LG Coburg, Endurteil v. 24.03.2021 — 13 O 638/20

Titel:
Keine sittenwidrige Schadigung des Erwerbers eines Diesel-Fahrzeugs mit Thermofenster

Normenketten:
BGB § 31, § 826
Fahrzeugemissionen-VO Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 2

Leitsatz:

Bei der Verwendung eines Thermofensters kommt eine Sittenwidrigkeit kommt nur in Betracht, wenn tber
die bloRe Kenntnis von dem Einbau einer Einrichtung mit der in Rede stehenden Funktionsweise in den
streitgegenstandlichen Motor hinaus zugleich auch Anhaltspunkte dafiir erkennbar wéren, dass dies von
Seiten der Fahrzeugherstellerin in dem Bewusstsein geschah, hiermit méglicherweise gegen die
gesetzlichen Vorschriften zu verstofRen, und dieser GesetzesverstoR billigend in Kauf genommen wurde.
(Rn. 59) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Schadensersatz, sittenwidrige Schadigung, Dieselskandal, unzulassige Abschalteinrichtung, EA 288,
Thermofenster

Rechtsmittelinstanzen:

OLG Bamberg, Urteil vom 09.08.2022 — 5 U 139/21
BGH, Urteil vom 28.05.2024 — Vla ZR 1315/22
OLG Bamberg, Urteil vom 01.10.2024 — 5 U 139/21

Tenor
1. Die Klage wird abgewiesen.
2. Der Klager hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

3. Das Urteil ist fur die Beklagte gegen Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des jeweils zu
vollstreckenden Betrags vorlaufig vollstreckbar.

Tatbestand

1
Die Parteien streiten um Anspriiche auf Riickabwicklung eines Pkw-Kaufvertrages im Zusammenhang mit
dem sog. ,VW Abgasskandal*.

2

Der Klager erwarb am ... bzw. ... den Pkw, Touran 2.0 TDI DPF Blue Motion Tech. EU 6, ... bei ... mit einer
Laufleistung von 18.371 km zum Gesamtpreis von 30.750,00 € als Gebrauchtfahrzeug. In dem Fahrzeug
wurde ein Dieselmotor des Typs EA 288 verbaut, deren Herstellerin die Beklagte ist. Das Fahrzeug ist mit
einem SCR-Katalysator ausgestattet.

3

Im Motor des Fahrzeugs kommt eine temperaturabhangige Abgasruckfiihrung zum Einsatz (sog.
Thermofenster). Auch ist die Abgasrickfiihrung nicht Giber sdmtliche Drehzahl- und Lastbereiche konstant.
Ein amtlicher Rickrufbescheid des Kraftfahrt-Bundesamtes (KBA) fiir Fahrzeuge mit dem Motortyp EA 288
im Zusammenhang mit deren Emissionsverhalten existiert nicht.

4

Unmittelbar nach Bekanntwerden der bei den Motoren der Beklagten der Baureihe EA 189 vorliegenden
Softwareprogrammierung gab das Bundesministerium fur Verkehr und digitale Infrastruktur (BMVI) beim
KBA umfangreiche Untersuchungen zu Motoren verschiedener Hersteller und Motortypen zur Priifung
moglicher unzuldssiger Abschalteinrichtungen in Auftrag und veréffentlichte die Ergebnisse in einem
ausfihrlichen Bericht am 22.04.2016 (Anlage B 1). Zu den untersuchten Fahrzeugen gehdrten auch acht



reprasentative Fahrzeugmodelle, in denen Motoren der Baureihe EA 288 der Emissionsklassen EU 5 und
EU 6 verbaut waren. Ziel der Untersuchung war, zu Uberprifen, ob die Motoren unzulassige
Abschalteinrichtungen oder unzuldssige Prifstands- und Zykluserkennungen wie die in den EA 189-
Fahrzeugen verbaute Umschaltlogik enthielten. Ergebnis der Untersuchung war, dass in den untersuchten
Motoren des Typs EA 288 keine unzuléssigen Abschalteinrichtungen zum Einsatz kommen.

5

Mit Schreiben der Prozessbevollmachtigten des Klagers ... wurde die Beklagte unter Fristsetzung und
gleichzeitigem Angebot der Riickgabe des Fahrzeugs und Angabe des Kilometerstandes erfolglos zur
Ruckabwicklung aufgefordert.

6
Zum Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung wies das Fahrzeug eine Laufleistung von 114.885 km
auf.

7

Der Klager behauptet, im Motor seines Fahrzeuges seien verschiedene illegale Abschalteinrichtungen
verbaut. Die Beklagte habe das Abgasverhalten des Fahrzeugs in der Steuerfunktion des Motors bzw. in
der Abgas-Steuerfunktion manipuliert. Zur Begriindung verweist der Klager auf die im Motor der Beklagten
des Typs EA 189 verbaute Steuerung und macht geltend, der im streitgegenstandlichen Fahrzeug verbaute
Motor des Typs EA 288 sei als Nachfolgemodell des Motors EA 189 nahezu baugleich. Der bestehende
Motor sei umkonstruliert worden, wobei auf die bekannte illegale Motorsteuerungssoftware aufgebaut
worden und das streitgegenstandliche Fahrzeug mit einer illegalen Abschalteinrichtung ausgeliefert worden
sei.

8

Das (unstreitig) vorhandene Thermofenster sei unzulassig. Eine Notwendigkeit seiner Installation zum
Schutz des Motors vor Beschadigung oder Unfall oder zur Gewahrleistung des sicheren Betriebes des
Fahrzeugs bestlinde nicht. Die Beklagte habe das Thermofenster installiert, obgleich sie bereits zu diesem
Zeitpunkt von den Problemen der rechtlichen Einordnung gewusst habe. In diesem Zusammenhang sei von
einem Vorsatz der Beklagten auch deshalb auszugehen, weil das On-Board-Diagnose-System (OBD)
keinen erhdhten NOx-Ausstof anzeige, obwohl ein ordnungsgemaf funktionierendes OBD den nicht
ordnungsgemalfien Betrieb der Abgassysteme im Normalbetrieb in den mit Abschalteinrichtungen
ausgestatteten Fahrzeugen gemeldet haben wirde.

9

Mit der Klageschrift tragt der Klager weiter vor, durch das Thermofenster werde in Abhangigkeit von der
AuRenlufttemperatur auch die Menge der zum Betrieb eines SCR-Katalysators bendétigten Harnstofflésung
(AdBlue) reduziert oder ganz ausgesetzt mit der Folge steigernder Sickoxidemissionen. Mit der Replik wird
sodann unter Bezugnahme auf ,Unterlagen aus der Abteilung ,, Technische Entwicklung“ der
Berufungsbeklagten® behauptet, in den Dieselmotoren vom Typ EA 288 seien eine Zykluserkennung zur
Erkennung des NEFZ und eine weitere unzulassige Abschalteinrichtung verbaut, die ihrerseits die AdBlue-
Einspritzung manipulieren und damit zum Nachteil der Abgasreinigung im Straf3enbetrieb reduzieren
wirden. Die Zykluserkennung wiirde den NEFZ-Zyklus anhand sog. ,Fahrkurven® identifizieren, sei aber im
Jahre 2016 mit einem ,heimlichen® Software-Update entfernt worden.

10

Die Abschalteinrichtungen wirden dazu fiihren, dass das AGR-System (bei SCR-Katalysatoren zusatzlich
der SCR-Katalysator) ab einer bestimmten Drehzahl bzw. einem bestimmten Drehmoment reduziert oder
gar in Ganze abgeschaltet werden. Dadurch kdme es bei hoheren Drehzahlen, insbesondere dann, wenn
mit geringer Last gefahren wird, zu einem erheblichen Anstieg der Stickoxidemissionen.

11

Weiterhin sei die fur die Abgaskontrollanlage zustandige Software so programmiert worden, dass sie die
Prufungssituation erkenne. Die standardisierten Testsituationen seien dabei durch ein ,unnattrliches
Fahrverhalten“ (hohe Raddrehzahlen ohne Bewegung des Fahrzeugs) erkennbar. Unter diesen
Bedingungen sei die Abgasaufbereitung so optimiert, dass moglichst wenige Stickoxide (NOXx) entstiinden,
wahren im normalen Fahrbetrieb Teile der Abgaskontrollanlage auRer Betrieb gesetzt wirden, was zu
erheblich héheren NOx-Emissionen fuhre.



12

Im Fahrzeug des Klagers sei auch eine das Emissionsverhalten des Fahrzeugs beeinflussende sogenannte
+Akustikfunktion“ verbaut, durch deren Aktivierung die Einspritzstrategie und die AGR-Rate die
Stickoxidemission vermindert wiirden. Die Funktion aktiviere sich bei bestimmten Temperaturen von
Motorkihlwasser, Motorschmierdl und Kraftstoff sowie ab einem bestimmten Umgebungsdruck, jeweils
Bedingungen, die nahezu den Bedingungen des NEFZ entsprachen. Es lage damit also eine Prufstand-
bzw. NEFZ-Test-Erkennung vor.

13

Das Fahrzeug erfllle nicht gesetzlichen Voraussetzungen der Abgasnorm. Die Stickoxidemission sei
massiv Uberhoht. Die Zulassung sei durch Belliigen der Behorden erschlichen worden. Der Klager bestreitet,
dass im Rahmen der vom KBA durchgefiihrten Felduntersuchungen tberhaupt das streitgegenstandliche
Fahrzeug und dessen Motor konkret Uberprift worden seien. Auferdem seien zu diesem Zeitpunkt viele
Fahrzeuge bereits ,bereinigt* gewesen, indem die Beklagte die ,Fahrkurven“-Bedatung heimlich geldscht
habe.

14

Der Klager behauptet, er sei aufgrund der Herstellerverlautbarungen fiir ein Fahrzeug dieses Typs davon
ausgegangen, dass der NOx-Ausstol} innerhalb der fliir die Abgasnorm Euro 6 geltenden Bestimmungen
liege. Bei der Kaufentscheidung sei es ihm auf die Zuordnung zu der angegebenen Schadstoffklasse
angekommen. Bei Kenntnis der Tatsache, dass das Fahrzeug die Abgasnorm Euro 6 nur unter den
rechtswidrigen Bedingungen im Priifstandbetrieb einhalt, wiirde er das Fahrzeug nicht gekauft haben.

15

Der Vorstand der Beklagten sei in die Vorgange um den Einbau der Abschalteinrichtung in das
streitgegenstandliche Fahrzeug eingeweiht gewesen und habe Kenntnis hiervon gehabt. Der Klager nimmt
die Beklagte deshalb unter dem Gesichtspunkt der unerlaubten Handlung gemaf § 826 BGB bzw. § 823
Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 StGB bzw. mit §§ 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV und § 831 BGB in Anspruch.

16

Durch den tauschungsbedingten Abschluss des Pkw-Kaufvertrages sei der Klager geschadigt und sei
nunmehr so zu stellen, wie er ohne das schadigende Ereignis stiinde. Daraus folge ein Anspruch auf
Erstattung des Kaufpreises. Wahrend mit der Klageschrift noch von der Anrechnung der gezogenen
Nutzungen (auf der Basis einer zu erwartenden Gesamtlaufleistung von 500.000 km) ausgegangen wurde,
wird ein solcher Anspruch der Beklagten in der Replik ganzlich in Abrede gestellt.

17
Der Klager beantragt:

1. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagepartei € 26.017,17 nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten
tiber dem jeweiligen Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu bezahlen, Zug-um-Zug gegen Ubereignung
und Herausgabe des PKW Touran 2.0 TDI DPF Blue Motion Tech. EU 6, FIN ....

2. Es wird festgestellt, dass sich die Beklagte mit der Riicknahme des im Klageantrag Ziffer 1. genannten
PKW im Annahmeverzug befindet.

3. Die Beklagte wird verurteilt, die Klagepartei von den durch die Beauftragung der
Prozessbevollmachtigten der Klagepartei entstandenen vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten in Héhe von
€ 1.358,86 nebst Zinsen in Hohe von 5 %-Punkten seit Rechtshangigkeit freizustellen.

18
Die Beklagte beantragt:

Klageabweisung.

19

Die Beklagte bestreitet unter Hinweis auf einen Untersuchungsbericht des KBA vom April 2016 sowie
AuRerungen des Bundesministeriums fiir Verkehr und Infrastruktur aus dem Jahr 2019 das Vorhandensein
unzuldssiger Abschalteinrichtungen im streitgegenstandlichen Motor.



20

Die Messungen des KBA zu variierten Prifbedingungen hatten gezeigt, dass der streitgegenstandliche EA
288-Motor bei voller Funktionsfahigkeit aller abgasbehandelnden Bauteile die gesetzlich vorgegebenen
Abgasgrenzwerte einhalte und zwar unabhangig von einer Fahrkurvenerkennung. Die Wirksamkeit des
Emissionskontrollsystems werde im normalen Fahrbetrieb gegeniiber dem Priifstandsbetrieb nicht in einer
Art und Weise verringert, die den Vorwurf einer unzulassigen Abschalteinrichtung begriinden kénnte. Der
Sachvortrag des Klagers zu den behaupteten Abschalteinrichtungen erfolge ohne greifbare Anhaltspunkte
,ins Blaue“ hinein.

21

Weder stinde flir das Fahrzeug des Klagers ein Software-Update zur Entfernung einer angeblichen
unzulassigen Abschalteinrichtung zur Verfligung noch drohe die Stillegung des Fahrzeuges, welches lber
eine wirksame EG-Typgenehmigung flr die Emissionsklasse EU 6 verflge.

22

Das im Motor installierte Thermofenster, bei welchem die Abgasruckfiihrung bei einer Aulentemperatur
zwischen -24°C und +70 °C aktiv sei, sei zur Vermeidung von Motorschaden und der Gewahrleistung des
sicheren Betriebs des Fahrzeuges physikalisch unverzichtbar. Um eine unzulassige Abschalteinrichtung
handele es sich dabei nicht. Auch insoweit sei eine Beanstandung durch das KBA nicht erfolgt. Die
Steuerung der Abgasruckfihrung in Abhangigkeit von Drehzahl- und Lastbereichen sei aus Griinden der
Brennstabilitat und Fahrbarkeit erforderlich und wiirden ,auf Rolle und im Normalbetrieb in identischer
Weise* erfolgen.

23
Insgesamt sei daher weder eine Tauschung noch eine Schadigung des Klagers durch den Abschluss des
Kaufvertrages gegeben.

24
Fir den Fall einer Riickabwicklung sei ein Nutzungsersatz auf der Grundlage einer Gesamtlaufleistung von
héchstens 250.000 km zu bertcksichtigen.

25

Hinsichtlich der Einzelheiten weiteren Parteivorbringens wird auf die von den Parteien bei Gericht
eingereichten vorbereitenden Schriftsatze nebst Anlagen und sonstigen Aktenbestandteilen sowie die
Sitzungsniederschrift Bezug genommen.

26

Das Landgericht Coburg hat den Klager im Termin am 03.03.2021 informatorisch befragt. Hinsichtlich der
Einzelheiten wird Bezug genommen auf das Protokoll Giber die offentliche Sitzung des Einzelrichters der 1.
Zivilkammer des Landgerichts Coburg vom 03.03.2021

Entscheidungsgriinde
l.

27
Die Klage ist zulassig.

28
1.) Das Landgericht Coburg ist sachlich (§§ 71 Abs. 1, 23 Nr. 1 GVG) und ortlich (§ 32 ZPO) zustandig und
damit zur Entscheidung berufen.

29

Der Erfolgsort der vom Klager behaupteten unerlaubten Handlung ist sein Wohnort, da hier der
Vermdgensschaden eingetreten ist. Dieser liegt in ... (Landkreis Coburg) und damit im Bezirk des
erkennenden Gerichts.

30
Im Ubrigen ergibt sich die Zustandigkeit des erkennenden Gerichts daneben nach riigeloser Einlassung der
Beklagten auch aus § 39 Satz 1 ZPO.

31



2.) Das Feststellungsinteresse gemaf § 256 Abs. 1 ZPO fir den Antrag zu Ziffer 2. auf Feststellung des
Annahmeverzugs der Beklagten liegt angesichts der in Ziffer 1. beantragten Zug-um-Zug-Verurteilung im
Hinblick auf die §§ 756, 765 ZPO vor (vgl. Minchener Kommentar zur ZPO/Becker-Eberhard, 6. Auflage
2020, § 256 Rn. 25). Der Glaubiger kann mit seinem Klageantrag auf Zug-um-Zug-Verurteilung einen
Antrag auf Feststellung des Annahmeverzugs des Schuldners verbinden und so eine rechtskraftfahige, fur
den Gerichtsvollzieher verbindliche Feststellung im Tenor des Vollstreckungstitels selbst erreiehen (vgl.
Miinchener Kommentar zu ZPO/Heller, a.a.0., § 756 Rn. 48).

32
3.) Die Voraussetzungen der Anspruchshaufung (§ 260 ZPO) liegen vor.

33
Die Klage ist unbegriindet.

34

1.) Der Klager hat gegen die Beklagte keinen Anspruch auf Zahlung von Schadensersatz Zug um Zug
gegen Ubereignung und Herausgabe des streitgegenstandlichen Fahrzeuges geméaR §§ 826, 31, 249 Abs.
1 BGB bzw. §§ 826, 831, 249 Abs. 1 BGB.

35
a) Fur das Vorhandensein unzulassiger Abschalteinrichtungen im Fahrzeug des Klagers bietet dessen
Sachvortrag keine ausreichend schliissigen und greifbaren Anhaltspunkte.

36

aa) Ein Sachvortrag zur Begriindung eines Anspruchs ist zwar bereits dann schllssig und erheblich, wenn
die Partei Tatsachen vortragt, die in Verbindung mit einem Rechtssatz geeignet und erforderlich sind, das
geltend gemachte Recht als in der Person der Partei entstanden erscheinen zu lassen. Die Angabe naherer
Einzelheiten ist nicht erforderlich, soweit diese fiir die Rechtsfolgen nicht von Bedeutung sind. Das gilt
insbesondere dann, wenn die Partei keine unmittelbare Kenntnis von den Vorgangen hat. Das Gericht muss
nur in die Lage versetzt werden, aufgrund des tatsachlichen Vorbringens der Partei zu entscheiden, ob die
gesetzlichen Voraussetzungen fur das Bestehen des geltend gemachten Rechts vorliegen.

37

Auch ist es einer Partei grundsatzlich nicht verwehrt, eine tatsachliche Aufklarung auch hinsichtlich solcher
Umstande zu verlangen, ber die sie selbst kein zuverlassiges Wissen besitzt und auch nicht erlangen
kann, die sie aber nach Lage der Verhaltnisse fiir wahrscheinlich oder méglich halt. Dies gilt insbesondere
dann, wenn sie sich nur auf vermutete Tatsachen stutzen kann, weil sie mangels Sachkunde und Einblick in
die Produktion des von der Gegenseite hergestellten und verwendeten Fahrzeugmotors einschlief3lich des
Systems der Abgasruckfihrung oder -verminderung keine sichere Kenntnis von Einzeltatsachen haben
kann. Eine Behauptung ist erst dann unbeachtlich, wenn sie ohne greifbare Anhaltspunkte fiir das Vorliegen
eines bestimmten Sachverhalts willkdrlich ,aufs Geratewohl” oder ,ins Blaue hinein“ aufgestellt worden ist.
Bei der Annahme von Willkir in diesem Sinne ist Zurtickhaltung geboten; in der Regel wird sie nur beim
Fehlen jeglicher tatsachlicher Anhaltspunkte gerechtfertigt werden kénnen (BGH, VIII ZR 57/19, Beschluss
vom 28.01.2020, Rn. 7 f. m.w.N. — zitiert nach juris).

38

bb) Gemessen an diesen Malstaben stellt sich der klagerische Sachvortrag zu den behaupteten im
streitgegenstandlichen Fahrzeug von der Beklagten verbauten illegalen Abschalteinrichtungen als pauschal
ins Blaue hinein und ohne ausreichende konkrete Anknipfungstatsachen dar. Die Klage ist daher
abzuweisen, ohne dass es einer Beweiserhebung tber die behaupteten einzelnen Abschalteinrichtungen
bedarf.

39

(1) Soweit der Klager mafgeblich darauf abhebt, bei dem im streitgegenstandlichen Fahrzeug verbauten
Motor des Typs EA 288 handele es sich um das Nachfolgemodell des Motors EA 189, der ,nahezu
baugleich” sei und hieraus schlussfolgert, auch das streitgegenstandliche Fahrzeug sei mit einer illegalen
Abschalteinrichtung ausgeliefert worden (vgl. Klageschrift vom 16.10.2020, Seiten 4 f., Bl. 4 f. d.A.), erfolgt
dieser Sachvortrag erkennbar ins Blaue hinein.



40

Der Umstand, dass die Beklagte im Motortyp EA 189 eine unzuldssige Abschalteinrichtung nebst
Fahrstanderkennung (,Umschaltlogik®) verwendet hat, stellt noch keinen greifbaren Anhaltspunkt daftir dar,
dass dies auch beim Motortyp EA 288 der Fall ist.

41

Denn das BMVI hatte nach Bekanntwerden der EA 189-Thematik Untersuchungen auch in Bezug auf die
Motoren des Typs EA 288 in Auftrag gegeben und das KBA angewiesen, spezifische Nachprifungen durch
unabhangige Gutachter zu veranlassen. Diese ,KBA-Felduntersuchungen® umfassten insgesamt 56
Messungen an 53 Fahrzeugmodellen, von denen mehrere mit dem Motortyp EA 288 ausgestattet waren.
Ziel der Untersuchung war u.a., die Motorvarianten des Typs EA 288 dahingehend zu Uberprifen, ob sie
unzulassige Abschalteinrichtungen oder unzulassige Systematiken und Randbedingungen von Prifstands-
und Zykluserkennungen wie die in den EA 189-Fahrzeugen verbaute Umschaltlogik enthielten. Bei diesen
Untersuchungen sind keine unzulassigen Vorrichtungen bei Fahrzeugen mit dem Motortyp EA 288 der
Emissionsklassen EU 5 und EU 6 festgestellt worden (vgl. OLG Dresden, 9a U 2074/19, Urteil vom
04.12.2020, Rn. 30 — zitiert nach juris).

42

(2) Auch die zur Begriindung der behaupteten Zykluserkennung vom Klager herangezogene
LApplikationsanweisung Diesel” (vgl. Replik vom 12.01.2021, Seiten 27 ff., Bl. 123 ff. d.A.) verhilft der Klage
nicht zum Erfolg.

43
Dort wird u.a. ausgefuhrt:

~SCR: Bedatung, Aktivierung und Nutzung der Erkennung des Precon und NEFZ, um die Umschaltung der
Rohemissionsbedatung (AGR High/Low) streckengesteuert auszulsen (bis Erreichung SCR-
Arbeitstemperatur und OBD-Schwellwerte)*

44

Daraus wie auch aus dem weiteren mitgeteilten Inhalt kann indes nicht auf eine im klagerischen Fahrzeug
vorhandene Manipulationssoftware geschlossen werden, die auf dem Prifstand andere Abgaswerte messe
als im realen Betrieb auf der StraRe. Zum Vorhandensein eine ,Umschaltlogik®, ,Akustikfunktion“ oder
~Zykluserkennung“ im vorgenannten Sinne verhalten sich die vorgelegten Unterlagen nicht.

45

AuRerdem fehlt im Sachvortrag des Klagers jegliches Vorbringen zum Gesamtzusammenhang dieses
internen Dokumentes, wie auch zu Zweck und vollstandigen Inhalt dieser ,Unterlagen aus der Abteilung
»Tlechnische Entwicklung” der Berufungsbeklagten® (vgl. Replik vom 12.01.2021, Seite 27, Bl. 123 d.A.).

46

Vielmehr hat lediglich die Beklagte nachvollziehbar und schlissig unter Vorlage einer
~Entscheidungsvorlage: Applikationsrichtlinien & Freigabevorgaben EA288“ (Anlage B 7), insbesondere
auch zum Kenntnisstand des KBA zum Inhalt der Richtlinie, vorgetragen (vgl. Klageerwiderung vom
21.12.2020, Seiten 16 ff., Bl. 63 ff. d.A.). Daraus ergibt sich ersichtlich kein Anhaltspunkt, um eine
sittenwidrige Schadigung auch nur in Erwagung zu ziehen (vgl. LG Coburg, 21 O 674/20, Endurteil vom
04.03.2021).

47

Der weiteren klagerischen Behauptung, die Beklagte habe eine Zykluserkennung bei Fahrzeugen mit einem
Motor des Typs EA 288 und SCR-Katalysator mit ,heimlichen® Software-Update entfernt, vermag das
Gericht aufgrund dessen ebenfalls nicht zu folgen.

48

(3) Soweit sich der Klager zur Begriindung des Vorhandensein der ,Akustikfunktion auf ein Schreiben der
Beklagten an das KBA vom 29.12.2015 (Anlage K 4) beruft (vgl. Replik vom 12.01.2021, Seite 29, Bl. 125
d.A.), geht aus diesem hervor, dass die in den Motorsteuerungsgeraten (MSG) hinterlegte Fahrkurve, mit
welcher die Optimierung der NOx-Emissionen bei dem bezeichneten Aggregat vorgenommen wurde, zwar
auch in dem Nachfolgeaggregat EA 288 enthalten ist, ,hier aber nicht zu einer Optimierung der NOx-
Emissionen im Prifstandsbetrieb genutzt wurde®. Die Behauptung, auch in dem Motor der Baureihe EA 288



sei eine Umschaltlogik eingebaut, wird durch das vorgelegte Schreiben damit nicht gestutzt. Aus dem
Schreiben ergibt sich im Gegenteil, dass bei Fahrzeugen mit EA 288 Motor in der Motorsteuerungssoftware
keine Optimierung der Emissionen im Prifstandsbetrieb vorgenommen wurde (vgl. OLG Bamberg, 1 U
638/19, Urteil vom 26.11.2020, Rn. 33 — zitiert nach juris).

49
(4) Ebenso vage und hier letztlich auch widerspruchlich ist der Vortrag des Klagers zur behaupteten
Reduktion der Harnstoffmenge (AdBlue).

50

Lasst der Klager in der Klageschrift noch vortragen, die Menge der zum Betrieb eines SCR-Katalysators
bendtigten Harnstofflosung werde durch das Thermofenster (also in Abhangigkeit von der
Auf3enlufttemperatur) reduziert oder ganz ausgesetzt (mit der Folge steigernder Sickoxidemissionen) (vgl.
Klageschrift vom 16.10.2020, Seite 8, Bl. 8 d.A.), wird in der Replik die Manipulation der AdBlue-
Einspritzung nach dem Verstandnis des Gerichts vom klagerischen Sachvortrag von einer Zykluserkennung
zur Erkennung des NEFZ und einer weiteren unzuladssigen Abschalteinrichtung abhangig gemacht, wobei
sich der Klager auf ,Unterlagen aus der Abteilung ,Technische Entwicklung“ der Berufungsbeklagten® stitzt
(vgl. Replik vom 12.01.2021, Seiten 27 ff., Bl. 123 ff. d.A.).

51
Damit bleibt letztlich aber offen, ob die behauptete Manipulation im Zusammenhang mit der Einspritzung
des AdBlue in Abhangigkeit von der AuBenlufttemperatur erfolgt oder im Rahmen einer Zykluserkennung.

52

(5) Der Sachvortrag zur behauptete Manipulation des On-Board-Diagnosesystems (OBD) (vgl. z.B. Replik
vom 12.01.2021, Seiten 40 ff., Bl. 136 ff. d.A.) basiert indes allein auf einem Zirkelschluss, der das
Bestehen einer unzulassigen Abschaltvorrichtung bereits voraussetzt.

53

Weil ein ordnungsgemaf’ arbeitendes OBD das Eingreifen einer Abschaltvorrichtung als Fehler hinterlegen
musse, dies aber nicht geschehen sei, ist nicht der Schluss gerechtfertigt, das OBD sei (ebenfalls)
manipuliert.
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(6) Auch allein aus dem Umstand, dass die Staatsanwaltschaft Braunschweig Ermittlungen gegen einzelne
Mitarbeiter des VW Konzerns eingeleitet hat, lassen sich keine Rickschlisse auf das Bestehen einer
Lunzulassigen Abschalteinrichtung” bei EA 288 Fahrzeugen ziehen (vgl. LG Coburg, 21 O 674/20, Endurteil
vom 04.03.2021).
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(7) Letztlich liegt auch ein amtlicher Rickrufbescheid des Kraftfahrt-Bundesamtes fir Fahrzeuge mit dem
Motortyp EA 288 im Zusammenhang mit deren Emissionsverhalten weder allgemein noch gar fur das
streitgegenstandliche Fahrzeug speziell vor, der die klagerischen Behauptungen untermauern konnte.
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Im Gegenteil ergibt sich aus dem von Beklagtenseite als Anlage B 1 vorgelegten Bericht der
Untersuchungskommission ,Volkswagen® des Bundesministeriums fir Verkehr und digitale Infrastruktur,
Stand April 2016, dass das Kraftfahrtbundesamt auf Anordnung des Bundesministeriums fiir Verkehr und
digitale Infrastruktur nicht nur reine NEFZ-Untersuchungen, sondern Felduntersuchungen mit variierten
Anordnungen gerade zur Untersuchung von Fahrzeugen u.a. auch des Volkswagen-Konzerns durchgefuhrt
hat, um diese auf das Vorliegen von unzuldssigen Abschalteihrichtungen bei Diesel-Fahrzeugen zu
untersuchen, jedoch bei Motoren abseits des Typs EA 189 bis zum Zeitpunkt der Veroéffentlichung des
Berichts bei keinem weiteren Fahrzeug des VW-Konzerns eine unzulassige Abschalteinrichtung
nachgewiesen werden konnte (vgl. insbesondere Anlage B 1, Seite 119).
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cc) Im Ergebnis finden sich damit greifbare Anhaltspunkte fiir das Vorliegen einer unzulassigen
Abschalteinrichtung im Fahrzeug des Klagers nicht, so dass die beantragte Beweiserhebung hierzu auf
einen unzulassigen Ausforschungsbeweis hinausliefe.
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b) Auch die im Motor des Fahrzeugs zum Einsatz kommende temperaturabhangige Abgasrickfihrung (sog.
Thermofenster) verhilft der Klage nicht zum Erfolg. Fir einen Anspruch des Klagers aus § 826 BGB bzw. §
823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 Abs. 1 StGB gegen die Beklagte fehlt es jedenfalls an der hinreichenden
Begriindung eines entsprechenden sittenwidrigen Verhaltens bzw. subjektiven Tatbestands.
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Das Oberlandesgericht Bamberg fuhrt in seiner Entscheidung vom 26.11.2020 hierzu aus:

»(1) Objektiv sittenwidrig ist nach der Rechtsprechung ein Verhalten, das nach Inhalt oder Gesamtcharakter,
der durch zusammenfassende Wirdigung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermitteln ist, gegen das
Anstandsgefihl aller billig und gerecht Denkenden verstdRt, das heil’t mit den grundlegenden Wertungen
der Rechts- und Sittenordnung nicht vereinbar ist (vgl. BGH, Urteil vom 19.11.2013 — VI ZR 336/12, NJW
2014, 383, Rn. 9; Teilversaumnis- und Endurteil vom 28.06.2016 — VI ZR 536/15, NJW 2017, 250, Rn. 16).
Dass das Verhalten gegen vertragliche Pflichten oder das Gesetz verstoRt, unbillig erscheint oder einen
Schaden hervorruft, gentgt nicht. Insbesondere die Verfolgung eigener Interessen bei der Auslibung von
Rechten ist im Grundsatz auch dann legitim, wenn damit eine Schadigung Dritter verbunden ist (vgl. BGH,
Urteil vom 19.10.1987 — Il ZR 9/87, NJW 1988, 700). Hinzutreten muss eine besondere Verwerflichkeit des
Verhaltens, die sich aus dem verfolgten Ziel, den eingesetzten Mitteln, der zu Tage tretenden Gesinnung
oder den eintretenden Folgen ergeben kann (BGH, Urteil vom 13.12.2011 — XI ZR 51/10, NJW 2012, 1800,
Rn. 28; Urteil vom 03.12.2013 — XI ZR 295/12, NJW 2014, 1098; Urteil vom 15.10.2013 — VI ZR 124/12,
NJW 2014, 1380; vgl. insgesamt Palandt/Sprau, BGB, 78. Aufl. 2019, § 826, Rn. 4 m.w.N.).

(2) Bei einer ,Schummelsoftware” in Form einer Umschaltlogik, wie sie beim vom Klager in Bezug
genommenen VW-Motor EA 189 verwendet wurde, ist unschwer von Sittenwidrigkeit in objektiver wie in
subjektiver Hinsicht auszugehen. Der Hersteller hat dort in groBem Umfang und mit erheblichem
technischen Aufwand im Profitinteresse zentrale gesetzliche Umweltschutzvorschriften ausgehebelt und
zugleich die Kunden getauscht. Er hat dabei nicht einfach nur gesetzliche Abgaswerte aul’er Acht gelassen,
sondern mit der Abschaltvorrichtung ein System zur planmaRigen Verschleierung seines Vorgehens
gegenuber den Aufsichtsbehoérden und den Verbrauchern geschaffen. Im Rahmen einer Gesamtwiirdigung
ist dieses Verhalten als Sittenverstol zu bewerten (vgl. BGH, Urteil vom 25.05.2020, Az. VI ZR 252/19).

(3) Anders stellt sich die Lage demgegentiber bei der Verwendung eines Thermofensters dar. Eine
Sittenwidrigkeit kommt hier nur in Betracht, wenn Gber die blof3e Kenntnis von dem Einbau einer Einrichtung
mit der in Rede stehenden Funktionsweise in den streitgegenstandlichen Motor hinaus zugleich auch
Anhaltspunkte dafir erkennbar waren, dass dies von Seiten der Beklagten in dem Bewusstsein geschah,
hiermit moglicherweise gegen die gesetzlichen Vorschriften zu verstoRen, und dieser Gesetzesverstol}
billigend in Kauf genommen wurde (vgl. OLG Kdln, Beschluss vom 04.07.2019 — 3 U 148/18, juris Rn. 6).
Das ist jedoch nicht der Fall.

Bei Abschalteinrichtungen, die vom Grundsatz her im normalen Fahrbetrieb in gleicher Weise arbeiten wie
auf dem Priifstand, und bei denen Gesichtspunkte des Motor- respektive des Bauteilschutzes als
Rechtfertigung ernsthaft angefiihrt werden kénnen, kann bei Fehlen jedweder konkreter Anhaltspunkte nicht
ohne Weiteres unterstellt werden, dass die Handelnden bzw. Verantwortlichen bei der Beklagten in dem
Bewusstsein gehandelt haben, mdglicherweise eine unzuldssige Abschalteinrichtung zu verwenden.
Vielmehr muss in dieser Situation, selbst wenn hinsichtlich des Thermofensters von einer objektiv
unzuldssigen Abschalteinrichtung auszugehen sein sollte, eine moglicherweise falsche, aber dennoch
vertretbare Gesetzesauslegung und -anwendung durch die Organe der Beklagten in Betracht gezogen
werden (vgl. OLG KdlIn, Beschluss vom 04.07.2019 — 3 U 148/18, juris Rn. 6). Umstande, die das in Frage
stellen wirden, sind vom Klager weder vorgetragen noch sonst ersichtlich.

Hat die Beklagte aber die Rechtslage fahrlassig verkannt, dann fehlt es sowohl am erforderlichen
Schadigungsvorsatz als auch an dem fiir die Sittenwidrigkeit in subjektiver Hinsicht erforderlichen
Bewusstsein der Rechtswidrigkeit (vgl. Palandt/Sprau, BGB, 78. Aufl. 2019, § 826, Rn. 8) wie der Kenntnis
der die Sittenwidrigkeit begriindenden Tatumstande. Dass auf Seiten der Beklagten das Bewusstsein eines
moglichen GesetzesverstolRes verbunden mit einer zumindest billigenden Inkaufnahme desselben
vorhanden war, ist weder dargetan noch ersichtlich.

Dass die Gesetzeslage an dieser Stelle nicht unzweifelhaft und eindeutig ist, zeigt neben der kontrovers
gefuhrten Diskussion Uber Inhalt und Reichweite der Ausnahmevorschrift des Art. 5 Abs. 2 S. 2 a) VO



2007/715/EG auch der Umstand, dass sich das Kraftfahrt-Bundesamt wie auch das
Bundesverkehrsministerium (BMVI) offenbar bislang nicht von der Unzulassigkeit des behaupteten
sogenannten ,Thermofensters® im streitgegenstandlichen Fahrzeug haben Uberzeugen kénnen und ein
Ruickruf samtlicher betroffener Fahrzeuge behérdlich bis heute gerade nicht angeordnet worden ist.
Insbesondere ist ein verbindlicher behérdlicher Rickruf des streitgegenstandlichen Fahrzeuges unstreitig
bis heute nicht erfolgt.

Nach der Einschatzung der vom BMVI eingesetzten Untersuchungskommission ... liegt ein

Gesetzesverstoll durch die von allen Autoherstellern eingesetzten Thermofenster jedenfalls nicht eindeutig
vor. So heif3t es im Bericht der Kommission zur Auslegung der Ausnahmevorschrift des Art. 5 Abs. 2 S. 2 a)
VO 715/2007/EG ausdricklich (BMVI, Bericht der Untersuchungskommission ..., Stand April 2016, S. 123):

~Zudem verstoRt eine weite Interpretation durch die Fahrzeughersteller und die Verwendung von
Abschalteinrichtungen mit der Begriindung, dass eine Abschaltung erforderlich ist, um den Motor vor
Beschadigung zu schitzen und um den sicheren Betrieb des Fahrzeugs zu gewahrleisten, angesichts der
Unscharfe der Bestimmung, die auch weite Interpretationen zulasst, moglicherweise nicht gegen die
Verordnung (EG) Nr. 715/2007.

Konsequenz dieser Unscharfe der europaischen Regelung konnte sein, dass unter Berufung auf den
Motorschutz die Verwendung von Abschalteinrichtungen letztlich stets dann gerechtfertigt werden kénnte,
wenn von Seiten des Fahrzeugherstellers nachvollziehbar dargestellt wird, dass ohne die Verwendung einer
solchen Einrichtung dem Motor Schaden droht, sei dieser auch noch so klein.*

Aus Sicht der Untersuchungskommission bedarf es der weiteren Untersuchung durch die
Aufsichtsbehdérden im Einzelfall, die fir den streitgegenstandlichen Fahrzeugtyp bisher offenbar nicht zur
Feststellung einer unzulassigen Abschalteinrichtung und zu einem Ruckruf gefihrt hat.

SchlieBlich zeigt auch der in der Literatur (vgl. Fihr, NVwZ 2017, 265) betriebene erhebliche
Begriindungsaufwand, dass keine klare und eindeutige Rechtslage gegeben ist, gegen welche die Beklagte
bewusst verstoRen hatte (vgl. OLG Kolin, Beschluss vom 04.07.2019 — 3 U 148/18, juris Rn. 6).

Eine Auslegung, wonach ein ,Thermofenster” eine zulassige Abschalteinrichtung darstellt, ist daher
jedenfalls nicht unvertretbar. Ein Handeln unter vertretbarer Auslegung des Gesetzes kann nicht als
besonders verwerfliches Verhalten angesehen werden. Damit verstoflt die Verwendung eines
Thermofensters von vorneherein nicht gegen ,das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden®:
Denn selbst unterstellt, dass das Thermofenster eine unzulassige Abschalteinrichtung darstellt, weil es
andere technische Moglichkeiten gegeben hatte, die Stickoxid-Emissionen gering zu halten, und dies die
Ausnahmeregelung nach Art. 5 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 715/2007 ausschliel3t, kdnnte nicht festgestellt
werden, dass die Beklagte gegen das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden verstoRen hatte.
Thermofenster sind bei der Regelung der Abgasruckflihrung in Dieselmotoren weit verbreitet, von den
Zulassungsbehoérden anerkannt und selbst noch im Untersuchungsbericht als offenbar zulassig und sinnvoll
angesehen worden (vgl. OLG Miinchen, Beschluss vom 29. September 2020 — 8 U 201/20 —, Rn. 28, juris;
OLG Dresden Urt. v. 16.7.2019 — 9 U 567/19, BeckRS 2019, 23150 Rn. 18, 19, beck-online; dhnlich OLG
Frankfurt/Main, Urt. v. 07.11.2019 — 6 U 119/18, BeckRS 2019, 30856: zum Daimler-Motor OM 651; OLG
Koblenz, Urt. v. 21.10.2019 — 12 U 246/19, BeckRS 2019, 25135 zum Daimler-Motor OM 642; OLG Koln,
Beschl. v. 4.7.2019 — 3 U 148/18, BeckRS 2019, 15640: zu OM 651; OLG Schleswig-Holstein, Urt. v.
18.9.2019 — 12 U 123/18, BeckRS 2019, 23793; OLG Stuttgart, Urt. v. 30.7.2019 — 10 U 134/19, WM 2019,
1704 = BeckRS 2019, 17247 zu OM 651).

Auch ein vorsatzliches Handeln der Beklagten lieRRe sich insoweit nicht feststellen, da es hierzu bereits an
ausreichendem Vortrag zu einem vorsatzlichen Handeln der Beklagten fehlt. Der erforderliche
Schadigungsvorsatz im Rahmen von § 826 BGB, der getrennt von der Sittenwidrigkeit — auch von deren
subjektiver Seite — festzustellen ist (vgl. BGH, Urteil vom 12.07.1966 — VI ZR 1/65, WM 1966, 1148; Urteil
vom 28.06.1966 — VI ZR 287/64, WM 1966, 1150), bezieht sich darauf, dass durch die Handlung einem
anderen Schaden zugefluigt wird. Fahrlassigkeit, auch grobe, gentgt nicht (BGH, Urteil vom 06.06.1962 — V
ZR 125/60, NJW 1962, 1766; Teilversdumnis- und Endurteil vom 28.06.2016 — VI ZR 536/15, NJW 2017,
250, Rn. 25: Eine Schadigung ist erkennbar und drangt sich auf!). Der Vorsatz muss sich auf den Schaden
erstrecken, eine nur allgemeine Vorstellung Uber eine etwa mdgliche Schadigung genugt nicht (BGH, Urteil
vom 24.04.2001 — VI ZR 36/00, NJW 2001, 2880). Andererseits ist Schadigungsabsicht nicht erforderlich.



Es genugt, dass der Schadiger den Schadenseintritt vorausgesehen und die Schadigung im Sinne eines
direkten Vorsatzes gewollt oder jedenfalls im Sinne eines bedingten Vorsatzes billigend in Kauf genommen
hat (BGH, Urteil vom 20.11.2012 — VI ZR 268/11, NJW-RR 2013, 550, Rn. 32; Teilversdumnis- und
Endurteil vom 28.06.2016 — VI ZR 536/15, NJW 2017, 250, Rn. 26; Palandt/Sprau, BGB, 78. Aufl. 2019, §
826, Rn. 10 f.). MaRgeblich ist dabei nicht der heutige Meinungsstand oder die heutige Rechtsprechung
einzelner Spruchkdrper der Gerichte, sondern der Zeitpunkt des Inverkehrbringens des konkreten
Fahrzeugs durch die Beklagte.

Bei Verwendung einer Umschaltlogik liegt der Schadigungsvorsatz auf der Hand, da durch das
Inverkehrbringen der Hersteller konkludent erklart, dass das Fahrzeug den geltenden Rechtsvorschriften
entspricht (OLG Karlsruhe, Beschluss vom 05.03.2019 — 13 U 142/18, juris Rn. 9 ff.). Dass eine
Umschaltlogik gesetzeswidrig ist, sie aber nach ihrer Entwicklung trotzdem bei den entsprechenden
Fahrzeugen zum Einsatz kommen wiirde, die in den Verkehr gebracht werden, ist den handelnden
Personen zwangslaufig bewusst. Eine Schadigung der Kaufer nehmen sie jedenfalls billigend in Kauf.

Demgegenuber kann hinsichtlich eines Thermofensters wie dargelegt nicht davon ausgegangen werden,
dass auf Seiten der Beklagten bewusst eine — unterstellt — objektiv unzulassige Abschalteinrichtung
verwendet wurde. Mangels anderweitiger Anhaltspunkte ist allenfalls von einer fahrlassigen Verkennung der
Rechtslage auszugehen. Dann fehlt es aber am notwendigen Schadigungsvorsatz, da dieser das
Bewusstsein eines moglichen GesetzesverstolRes verbunden mit einer zumindest billigenden Inkaufnahme
desselben erfordert (vgl. OLG KolIn, Beschluss vom 04.07.2019 — 3 U 148/18, Juris Rn. 6; LG Karlsruhe,
Urteil vom 18.04.2019 — 11 O 120/18, juris Rn. 57).

Die Frage, ob das streitgegensténdliche Fahrzeug des Klagers ein Thermofenster enthalt und ob es sich
hierbei um eine unzulassige Abschalteinrichtung im Sinne der zitierten EU-Verordnung handelt, kann daher
dahinstehen. Fir einen Anspruch aus § 826 BGB wegen vorsatzlicher sittenwidriger Schadigung fehlt es
jedenfalls am erforderlichen subjektiven Tatbestand. Aus diesen Grinden scheidet auch ein Anspruch aus §
823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 263 Abs. 1 StGB aus, denn auch dieser setzt einen
Schadigungsvorsatz voraus.“ (vgl. OLG Bamberg, 1 U 368/19, Urteil vom 26.11.2020, Rn. 47 ff. — zitiert
nach juris).
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Diesen umfassenden und iberzeugenden Ausfihrungen schlieRt sich der Einzelrichter auch fur den hier zur
Entscheidung stehenden Sachverhalt vollumfanglich an.
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Entsprechendes gilt fir den Umstand, dass im Fahrzeug des Klagers die Abgasrickfuhrung nicht tber
samtliche Drehzahl- und Lastbereiche konstant ist.
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Auch vor diesem Hintergrund war daher die Durchfiihrung einer Beweisaufnahme nicht veranlasst.
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2.) Dem Klager steht auch kein Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 StGB oder § 831 BGB gegen
die Beklagte zu.

64

Auch hier ist im Vorbringen des Klagers schon nicht zu entnehmen, welches Organ oder welcher Mitarbeiter
der Beklagten vorsatzlich den Klager wann, wie und durch welche Handlung getduscht haben soll. Das
Inverkehrbringen des streitgegenstandlichen Fahrzeugs mit einer temperaturabhangigen Steuerung der
Abgasrickfuhrung oder den vage behaupteten weiteren behaupteten unzulassigen Abschalteinrichtungen
ist aus oben genannten Grunden hierfur jedenfalls nicht ausreichend.
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Fir einen Anspruch gemaR § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 StGB musste zudem der erstrebte
Vermdgensvorteil und der eingetretene Vermdgensnachteil durch dieselbe Vermdgensverfligung vermittelt
sein, woran es bei einem — hier vorliegenden — Gebrauchtwagenkauf aber fehlt (vgl. BGH, 1V ZR 5/20, Urteil
vom 30.07.2020, Rn. 19 — zitiert nach juris; OLG Bamberg, 8 U 276/20, Beschluss vom 10.02.2021 m.w.N.).
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3.) Dem Klager steht ferner kein Anspruch gemaf § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. §§ 6 Abs. 1 Satz 1, 27 EG-FGV
zu. Es fehlt bereits am Schutzgesetzcharakter der letztgenannten Vorschriften (vgl. OLG Bamberg, 1 U
60/20, Urteil vom 09.07.2020; OLG Bamberg, 8 U 276/20, Beschluss vom 10.02.2021 m.w.N.).
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4.) Die gelten gemachten Nebenforderungen teilen das Schicksal des Hauptsacheanspruchs.
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Dies gilt sowohl fur die gelten gemachten Zinsen wie auch fir die weiter begehrte Freistellung von
vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten. Auch der Antrag auf Feststellung des Annahmeverzugs ist
unbegriindet.
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1.) Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 Abs. 1 ZPO.

70
2.) Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit ergibt sich aus § 709 Satz 1, 2 ZPO.



