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Tenor

Der Senat beabsichtigt, die Berufung des Klagers gegen das Endurteil des Landgerichts Nirnberg-Firth
vom 16.12.2020, Az. 10 O 3914/20, durch einstimmigen Beschluss gemaf § 522 Abs. 2 ZPO
zurlickzuweisen, weil er davon Uberzeugt ist, dass das Rechtsmittel offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg
hat und auch die Ubrigen Voraussetzungen des § 522 Abs. 2 ZPO vorliegen.

Entscheidungsgriinde

1

Der Klager hat mit Vertrag vom 08.02.2016 von der Beklagten ein gebrauchtes Kraftfahrzeug Mercedes
Benz GLK 220 CDI zum Preis von 24.500,00 € erworben. Das Fahrzeug ist mit einem Dieselmotor der
Baureihe OM 651 (Euro 5) ausgestattet; von einem Ruckruf des Kraftfahrt-Bundesamtes wegen Vorliegens
unzuldssiger Abschalteinrichtungen ist es nicht erfasst, weil die Software der Motorsteuerung im Zuge eines
sog. freiwilligen Software-Updates vor Erlass des Rickrufbescheides geandert worden war.

2

Der Klager nimmt die Beklagte sowohl als Verkauferin wie auch als Herstellerin des streitgegenstandlichen
Kraftfahrzeuges auf Riickzahlung des Kaufpreises bzw. Schadensersatz in Hohe des Kaufpreises in
Anspruch; zur Begrundung hat er erstinstanzlich geltend gemacht, das Fahrzeug sei von dem sog.
Abgasskandal betroffen, weshalb der Kaufvertrag nichtig sei, dies allerdings auch aufgrund einer wirksamen
Anfechtung wegen arglistiger Tauschung. Sollte der Kaufvertrag gleichwonhl als wirksam angesehen werden,
bestinden Gewahrleistungsanspriche auf Rickzahlung des Kaufpreises. Daneben hafte die Beklagte
wegen vorsatzlicher sittenwidriger Schadigung sowie wegen unerlaubter Handlung in Gestalt eines
Betruges.

3

Die Betroffenheit von dem Abgasskandal bedeute, dass das Fahrzeug durch die Beklagte manipuliert
worden sei und einen anderen Schadstoffausstol3 generiere als von der Beklagten als Herstellerin
angegeben. Auf diese Angaben habe der Klager als Kaufer aber vertraut. Die Manipulation wiederum
bestehe darin, dass das Motorsteuergerat mit einer unerlaubten Abschalteinrichtung versehen sei, um die



Abgaswerte im Testbetrieb erheblich vom Realbetrieb abweichen zu lassen. Dazu verwende die Beklagte in
ihren Fahrzeugen, auch im streitgegenstandlichen, unterschiedliche Abschalteinrichtungen, namlich eine
Aufwarmstrategie, die die Prifstandsituation erkenne und dann in einen Modus mit weniger
SchadstoffausstoR schalte, des weiteren ein Thermofenster, das die Ausnahmeregelung zum Motorschutz
deutlich Gberzogen habe, einen Timer, der nach 1200 Sekunden — bzw. 2000 Sekunden bei neueren
Modellen — in einen ,schmutzigen Abgasmodus” umschalte, schlief3lich eine Einwirkung auf die
Schaltpunkte des Getriebes in Abhangigkeit vom festgestellten Lenkwinkel. Ferner gebe es bei der
Beklagten Software-Funktionen, die dazu entwickelt worden seien, den in den Vereinigten Staaten von
Amerika Ublichen Abgastest zu bestehen, so die Funktion ,Bit 15“ und die Funktion ,Slipguard®. So verhalte
es sich auch bei dem streitgegenstandlichen Fahrzeug. Das alles fiihre dazu, dass im StralRenverkehr die
StickoxidEmissionen ein mehrfaches des Grenzwertes nach der einschlagigen Schadstoffnorm erreichten.
Auch das OBD-System sei manipuliert, um zu vermeiden, dass es den Uberhohten Stickoxid-Ausstof’
anzeige.

4

Die Beklagte ist der Klage entgegengetreten und hat im wesentlichen eingewandt, das
streitgegenstandliche Fahrzeug sei in Ubereinstimmung mit einer bestandskraftigen EGTypgenehmigung
produziert worden, die Tatbestandswirkung entfalte. Eine Gefahr der Zulassungsentziehung bestehe fir das
Fahrzeug des Klagers nicht, da das streitgegenstandliche Fahrzeug bereits vor Erlass der nachtraglichen
Nebenbestimmung zur Typgenehmigung ein vom Kraftfahrt-Bundesamt freigegebenes Software-Update
erhalten habe, weshalb die vom Kraftfahrt-Bundesamt beanstandete Funktion nicht mehr in der
Motorsteuerung zur Software enthalten sei.

5

Das Fahrzeug des Klagers halte im Rahmen des standardisierten Prifverfahrens die nach der Euro 5 —
Norm maRgeblichen Grenzwerte, insbesondere fur Stickoxide, ein. Welches Emissionsverhalten das
Fahrzeug aufderhalb der vorgeschriebenen Prufbedingungen zeige, sei rechtlich nicht relevant. Das
Fahrzeug sei auch nicht so gestaltet, dass sich das Emissionskontrollsystem auf der Strafe und unter
normalen Betriebsbedingungen anders verhalte als auf dem Prufstand. Es gebe keine Funktion, die den
Betrieb auf einem Emissionsprifstand erkenne und davon abhangig die Funktion des
Emissionskontrollsystems beeinflusse. Nach Auffassung der Beklagten gebe es in dem Fahrzeug auch
keine unzulassigen Abschalteinrichtungen. Solche seien vom Klager schon nicht substantiiert dargelegt
worden. Das Vorbringen des Klagers zum sog. Thermofenster der Abgasrickfliihrung — die
Abgasrickflihrung werde abgeschaltet, wenn Temperaturen von unter 17° Celsius oder tber 30° Celsius
herrschten — treffe nicht zu; das AGR-System sei selbst bei zweistelligen Minusgraden noch aktiv. Die vom
Klager weiter angefihrten Funktionen (Bit 15, Slipguard, Umschaltung in einen ,schmutzigen Modus® nach
1200 Sekunden oder 2000 Sekunden) gebe es in dem Fahrzeug des Klagers nicht; es gebe auch keine
~LAufwarmstrategie®, der diesbezugliche Vortrag des Klagers scheine sich auf Fahrzeuge der Marke Audi zu
beziehen. Das OBD-System funktioniere einwandfrei. Auch die vom Klager in der Replik zusatzlich
angefiuhrte Kihlmittel-Solltemperatur-Regelung sei eine Funktion, die unter gleichen Betriebsbedingungen
auf der StralRe ebenso funktioniere wie auf dem Prifstand. Eine Abhangigkeit von der Erkennung der sog.
Vorkonditionierung gebe es nicht.

6
Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

7

Mit der Berufung macht der Klager geltend, das Landgericht habe die Nichtigkeit des Kaufvertrages wegen
VorstolRes gegen § 27 EG-FGV verkannt. Soweit das Landgericht einen Vortrag ,ins Blaue hinein®
angenommen habe, habe es einen vollstandig verfehlten Maflstab angelegt, denn der Klager habe nicht auf
das Vorhandensein einer PrifstandserkennungsSoftware, sondern auf unzulassige Abschalteinrichtungen
abgestellt. Im Ubrigen vertieft der Klager seinen Vortrag zum sog. Thermofenster der Abgasriickfiihrung und
dessen Unzulassigkeit.

8
Die Berufung des Klagers ist zulassig, hat in der Sache aber offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg.



9
1) Zu Recht hat da Landgericht einen Schadensersatzanspruch wegen vorsatzlicher sittenwidriger
Schadigung (§ 826 BGB) verneint.

10

a) Ein Anspruch aus § 826 BGB wegen vorsatzlicher sittenwidriger Schadigung gegen die Beklagte in ihrer
Eigenschaft als Herstellerin des streitgegenstandlichen Fahrzeuges besteht nach der Rechtsprechung des
BGH (BGHZ 225, 316; WM 2021, 359), wenn ein Automobilhersteller dem Kraftfahrt-Bundesamt zwecks
Erlangung der Typgenehmigung mittels einer eigens zu diesem Zweck entwickelten
Motorsteuerungssoftware wahrheitswidrig vorspiegelt, dass die von ihm hergestellten Fahrzeuge die
mafgeblichen Stickoxid-Grenzwerte einhalten, indem die Motorsteuerungssoftware bewirkt, dass nur in der
Emissionsprifung, deren Vornahme erkannt wird, das Emissionskontrollsystem des Fahrzeuges mit einer
zur Erreichung der vorgeschriebenen Grenzwerte gentigenden Wirksamkeit arbeitet, wahrend im normalen
Fahrbetrieb diese Wirksamkeit auch unter Betriebsbedingungen, die denen im gesetzlichen
Emissionsprifzyklus entsprechen, nicht erreicht wird; mit einer solchen Motorsteuerung soll die
Typgenehmigungsbehdrde arglistig Uber das wirkliche Emissionsverhalten des Fahrzeuges getauscht
werden. Jedenfalls dann, wenn der malgebliche Grenzwert — insbesondere der fur Stickoxide — nicht
eingehalten wurde, wenn das Emissionskontrollsystem auch bei der Emissionsprufung im ,Straenmodus*
arbeitete, ist die Typgenehmigung objektiv zu Unrecht erteilt worden mit der Folge, dass der
Fahrzeugerwerber mit MalRnahmen der Zulassungsbehdrde bis hin zur Stilllegung rechnen muss. Verhalt
sich dagegen das Emissionskontrollsystem des Fahrzeuges auf dem Priifstand und unter vergleichbaren
Bedingungen im wirklichen Verkehr grundsatzlich gleich, bedeutet der Einbau einer europarechtlich
unzuldssigen sog. Abschalteinrichtung i.S.d. Art. 3 Nr. 10 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 fur sich
genommen noch kein objektiv sittenwidriges Verhalten des Fahrzeugherstellers (BGH, NJW 2021, 921).
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b) Im Streitfall hat der Klager entgegen seiner Darstellung in der Berufungsbegrindung durchaus geltend
gemacht, bestimmte Einrichtungen der Emissionskontrolle arbeiteten in der vorbeschriebenen Weise mittels
einer Prifstandserkennung (Lenkwinkelerkennung, Aufwarmstrategie, Bit 15, Slipguard). Andererseits — und
durchaus im Widerspruch zu diesem Vorbringen — hat der Klager dargelegt, die Beklagte habe ihre
Fahrzeuge gezielt so konstruieren lassen, dass die Emissionskontrolleinrichtungen unter gleichen
Bedingungen auf Strale und Prufstand gleichartig funktionierten. Dies sei eine grundlegende
Konstruktionspramisse der Beklagten gewesen, jedoch sei dieses ,Konzept Rolle = Stralle“ gerade nicht
zulassig. Im Gegenteil sei es ganzlich unvertretbar, wie die Generalanwaltin bei dem EuGH in der Sache C-
693/18 in ihren Schlussantragen dargelegt habe.
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In der zweiten Instanz will der Klager allem Anschein nach die Behauptung, es gebe von einer
Prufstandserkennung abhangige Funktionen in seinem Fahrzeug, nicht aufrechterhalten, nachdem er
betont, solches gerade nicht vorgetragen, sondern nur auf die Unzulassigkeit der vorhandenen
Abschalteinrichtungen abgestellt zu haben (S. 23 der Berufungsbegriindung). Im Ubrigen wéren die
Behauptungen des Klagers zu den Einrichtungen Bit 15, Slipguard, Aufwarmstrategie und
Lenkwinkelerkennung in der Tat als prozessual unbeachtliche ,Behauptungen ins Blaue hinein® zu werten.
Daflir, dass diese Funktionen in den Fahrzeugen der Beklagten, insbesondere in dem
streitgegenstandlichen Fahrzeugmodell, vorhanden seien, gibt es keine Anhaltspunkte, weder vom Klager
vorgetragene noch dem Senat sonst bekannte.
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2) Fur die Berufungsinstanz ist davon auszugehen, dass der Klager eine Abhangigkeit der Steuerung auch
nur einzelner Elemente der Emissionskontrolle in dem streitgegenstandlichen Fahrzeug von der Erkennung
eines Prifstandbetriebes nicht (mehr) behaupten will. Nach der Rechtsprechung des BGH rechtfertigt aber
das Vorhandensein einer ,schlicht” unzulassigen — also nicht prifstandsbezogenen — Abschalteinrichtung
den Schluss auf ein vorsatzliches sittenwidriges Verhalten der Beklagten als Fahrzeugherstellerin noch
nicht, unabhangig davon, um welche Art von Abschalteinrichtung (Thermofenster, Kihimittel-
Solltemperatur-Regelung etc.) es sich handelt (siehe dazu Hinweisbeschluss des BGH vom 29.09.2021, VII
ZR 126/21). Nach dieser hochstrichterlichen Rechtsprechung, mit der die bisherige Rechtsprechung des
Senats Ubereinstimmt, ist die Anwendung des Konstruktionsprinzips ,Rolle = Strafe” nicht von vorneherein
sittenwidrig.



14

Eine vorsatzliche sittenwidrige Schadigung kann daher nur angenommen werden, wenn — mindestens —
Vorsatz hinsichtlich der Verwendung einer nach den unionsrechtlichen Vorschriften nicht zulassigen
Abschalteinrichtung vorgelegen hat.
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a) Einen solchen Vorsatz hat das Landgericht hinsichtlich des sog. Thermofensters der Abgasrickfiihrung
zutreffend verneint. Auch wenn zugrunde gelegt wird, dass die Abgasruckfuhrung, die zur Verringerung der
Stickoxid-Emissionen dient, unterhalb einer Temperatur von 17° Celsius bzw. oberhalb einer solchen von
30° Celsius abgeschaltet wird — was die Beklagte bestreitet —, mag hierin zwar eine Abschalteinrichtung
i.S.d. Art. 3 Nr. 10 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 zu sehen sein, jedoch rechtfertigt dies noch keinen
Schluss auf ein vorsatzliches Handeln der Beklagten, wenn weiter unterstellt wird, dass eine solche
Gestaltung der Abgasrtickflihrung objektiv nicht zulassig ist. Wie der Senat bereits vielfach — und in
Ubereinstimmung mit anderen Oberlandesgerichten — entschieden hat, war zum Zeitpunkt der Erteilung der
Typgenehmigung flr das streitgegenstandliche Fahrzeugmodell (hier spatestens im Jahr 2013) die
Gesetzeslage im Hinblick auf die Gestaltung von Abgasriickfiihrungen keineswegs so eindeutig, dass sich
die Unzulassigkeit der Funktion geradezu aufdrangen musste und hieraus auf einen Vorsatz der Beklagten
geschlossen werden kdnnte. Vielmehr wurde damals — und noch lange danach — die Verwendung
temperaturabhangiger Steuerungen der Abgasruckfihrung von den Genehmigungsbehdrden als technisch
gerechtfertigt und deshalb zulassig angesehen; auch das Kraftfahrt-Bundesamt hat noch im Jahr 2020 die
Auffassung vertreten, dass eine Reduzierung der Intensitat der Abgasrickfiihrung nach Mafigabe der
AuRentemperatur technisch geboten sein kdnne und deshalb nicht grundsatzlich unzulassig sei, und
dementsprechend sog. Software-Updates genehmigt, die ein derartiges — wenn auch verkleinertes —
Thermofenster der Abgasriickfihrung (weiterhin) beinhalteten, vorausgesetzt, in der Typprifung wirden die
Grenzwerte eingehalten (siehe dazu Veroffentlichung des Kraftfahrt-Bundesamtes zur Wirksamkeit von
Software-Updates zur Reduzierung von Stickoxiden bei Dieselmotoren, Stand 10.01.2020, S. 14, abrufbar
unter www.kba.de). Dementsprechend hat die Behérde die Verwendung von Thermofenstern in
Dieselmotoren der Beklagten bislang auch nicht beanstandet. Auf die heutige Sicht, die von einer
Entscheidung des EuGH vom 17.12.2020 (C-693/18) beeinflusst ist, kann es fur die Beurteilung des
Vorsatzes nicht ankommen. Im Gegenteil zeigt der Umstand, dass der EuGH Uber die Auslegung der sog.
Motorschutzausnahme in Art. 5 Abs. 2 lit. a) der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 zu entscheiden hatte, dass
der Wortlaut der Norm einer Auslegung zuganglich und auch beddrftig ist, die Reichweite des
Ausnahmetatbestandes sich also aus dem Wortlaut der Vorschrift nicht hinreichend klar ableiten lasst. Die
Beklagte konnte also zumindest annehmen, dass die von ihr verwendete Gestaltung zulassig sei. Die
vorstehende Argumentation hat der BGH mit Urteil vom 16.09.2021 (VII ZR 190/20) ausdrticklich gebilligt.
Die Uberaus umfangreichen Darlegungen des Klagers zum sog. Thermofenster in der
Berufungsbegriindung vermégen somit der Berufung unter dem Gesichtspunkt einer vorsatzlichen
sittenwidrigen Schadigung nicht zum Erfolg zu verhelfen.
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b) Mit weiteren Elementen der Emissionskontrolle in dem streitgegenstandlichen Fahrzeug befasst sich die
Berufungsbegriindung nicht. Im Hinblick auf die erstinstanzlich geltend gemachte, in der
Berufungsbegriindung nur noch beilaufig erwahnte Kihimittel-Solltemperatur-Regelung, auf die das
Landgericht nicht eingegangen ist, weist der Senat lediglich darauf hin, dass er auch insoweit ein
vorsatzliches Handeln der Beklagten stets verneint hat, und zwar auch in den Fallen, in denen das
Kraftfahrt-Bundesamt gerade wegen dieser Funktion eine Beanstandung vorgenommen und die Beklagte
zur Anderung der Motorsteuerung verpflichtet hatte. Um einen solchen Fall handelt es sich auch hier,
nachdem das Fahrzeug des Klagers in seiner urspriinglichen Konfiguration, also vor dem ,freiwilligen
Software-Update®, unter den sog. GLK-RUckruf vom 23.05.2019 gefallen ware. Da sich der Klager in der
Berufungsbegriindung mit dieser Funktion nicht weiter befasst hat, gentigt hier der Hinweis auf das Urteil
des Senats vom 17.06.2021 (5 U 2780/19), das einen mit dem Streitfall vergleichbaren Sachverhalt betrifft
und in dem der Senat ausfuhrlich zur Kiihimittel-Solltemperatur-Regelung Stellung genommen hat.
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3) Mangels einer feststellbaren Tauschungshandlung der Beklagten kommt ein Anspruch des Klagers aus §
823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 StGB nicht in Betracht. Die europarechtlichen Vorschriften, insbesondere



diejenigen der Verordnung (EG) Nr. 715/2007, aber auch die RL 2007/46/EG, sind ebenso wenig wie die §§
6, 27 EG-FGV Schutzgesetze i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB (BGH, NJW 2020, 2738).
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4) Zu Recht hat das Landgericht einen Anspruch des Klagers aus ungerechtfertigter Bereicherung (§§ 812,
818 BGB) verneint. Der Kaufvertrag Uber das streitgegenstandliche Fahrzeug ist nicht nichtig.
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a) Selbst wenn die Beklagte in ihrer Eigenschaft als Verkauferin entgegen § 27 Abs. 1 EGFGV das
streitgegenstandliche Fahrzeug, firr das sie eine Ubereinstimmungsbescheinigung ausgestellt hatte, ohne
,gultige Ubereinstimmungsbescheinigung verauRert hatte, ergébe sich hieraus nicht die Nichtigkeit des
Kaufvertrages und damit kein Bereicherungsanspruch des Klagers. Die Auffassung des Landgerichts
Augsburg, auf dessen Urteil vom 29.01.2018 (NJW-RR 2018, 1073) sich der Klager stutzt, wird von der
obergerichtlichen Rechtsprechung — einschlieRlich derjenigen des Senats — nicht geteilt. Die Vorschrift des
§ 27 Abs. 1 EG-FGV und das hierin enthaltene Verbot richten sich nur gegen den Veraulierer des
Fahrzeuges; in einem solchen Fall kommt die Rechtsfolge des § 134 BGB nur in Betracht, wenn dem
Verbot ein Zweck zugrunde liegt, der gleichwohl die Nichtigkeit des ganzen Rechtsgeschafts erfordert
(BGHZ, 143, 283). Das ist hier schon deshalb nicht der Fall, weil die Nichtigkeit des Kaufvertrages dem
Kaufer die Gewahrleistungsrechte aus § 437 BGB nahme (OLG Karlsruhe, MDR 2019, 380; OLG KoIn,
Urteil vom 27.08.2020, 12 U 174/19; OLG Frankfurt, Urteil vom 02.09.2020, 4 U 174/19, jeweils zitiert nach
juris; Urteil des Senats vom 14.06.2021, 5 U 144/20). Im Ubrigen fehlt es auch an der Voraussetzung, dass
die von der Beklagten ausgestellte Ubereinstimmungsbescheinigung nicht ,giiltig* ist (siehe dazu im
Einzelnen das zitierte Urteil des Senats vom 14.06.2021).
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b) Eine Nichtigkeit des Kaufvertrages ergibt sich auch nicht aus der vom Klager erklarten Anfechtung. Dazu
ware eine arglistige Tauschung seitens der Beklagten erforderlich, die aber mangels feststellbarem
Vorsatzes hinsichtlich der Unzulassigkeit einer Abschalteinrichtung nicht gegeben ist.
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5) Zum Zeitpunkt der Erklarung der Anfechtung und des Rucktritts mit Anwaltsschreiben vom 30.01.2020
war hinsichtlich eines etwaigen Mangelgewahrleistungsanspruches Verjahrung eingetreten, nachdem die
Ubergabe des streitgegensténdlichen Fahrzeuges an den Klager bereits im Jahr 2016 erfolgt war (§ 438
Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 BGB). Infolgedessen ist der Rucktritt gemaf §§ 218 Abs. 1 Satz 1, 438 Abs. 4 Satz 1
BGB unwirksam, ohne dass es darauf ankdme, ob dem Klager eine Fristsetzung zur Nacherfullung nicht
zumutbar ware. Anders lage es nur bei einem arglistigen Verschweigen des Mangels (§ 438 Abs. 3 Satz 1
BGB); wie aus den vorstehenden Ausfuhrungen hervorgeht, lag ein solches arglistiges Verschweigen nicht
vor. Die Beklagte hat sich ausdrucklich auf den Eintritt der Verjahrung berufen.
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Nach alledem wird die Berufung des Klagers ohne Erfolg bleiben missen. Der Klager sollte in Erwagung
ziehen, sein Rechtsmittel zur Kostenersparnis zurtickzunehmen.

23
Zur Stellungnahme auf diesen Hinweis wird dem Klager eine Frist von drei Wochen ab Zustellung
eingeraumt.



