LG Hof, Endurteil v. 02.02.2022 — 14 O 218/21

Titel:
Keine Schadensersatzanspriiche im Zusammenhang mit dem Motor EA 288

Normenketten:
BGB § 826
VO (EG) 715/2007 Art. 3 Abs. 10, Art. 5 Abs. 2

Leitsatze:

1. Zu - jeweils verneinten — (Schadensersatz-)Anspriichen von Kéufern eines Fahrzeugs, in das ein Diesel-
Motor des Typs EA 288 eingebaut ist, vgl. auch BGH BeckRS 2022, 11891; OLG Koblenz BeckRS 2020,
6348; OLG Brandenburg BeckRS 2020, 10519; BeckRS 2020, 41726; OLG Miinchen BeckRS 2020, 1062;
BeckRS 2020, 49213; BeckRS 2020, 51829; BeckRS 2021, 42727; BeckRS 2021, 40443; BeckRS 2021,
45189; BeckRS 2021, 54498; OLG Frankfurt BeckRS 2020, 2626; BeckRS 2020, 46880; OLG Zweibriicken
BeckRS 2020, 47034; OLG KoIn BeckRS 2019, 50034; OLG Bamberg BeckRS 2020, 51271; BeckRS 2021,
19821; BeckRS 2021, 18115; BeckRS 2021, 18113; BeckRS 2021, 28926; BeckRS 2021, 44005; BeckRS
2021, 54646; BeckRS 2021, 54648; BeckRS 2022, 18699; OLG Stuttgart BeckRS 2021, 3447; BeckRS
2020, 51258; OLG Dresden BeckRS 2020, 51343; OLG Celle BeckRS 2020, 44504; OLG Schleswig
BeckRS 2020, 43698; BeckRS 2020, 44782; OLG Celle BeckRS 2020, 50800; LG Saarbriicken BeckRS
2021, 8349; LG Disseldorf BeckRS 2020, 37645; LG Schweinfurt BeckRS 2021, 45007; aA: OLG Celle
BeckRS 2020, 19389; OLG Naumburg BeckRS 2021, 880; OLG Kd&ln BeckRS 2021, 2388; LG Miinchen |
BeckRS 2020, 19602; BeckRS 2020, 28259; BeckRS 2021, 42025; LG Offenburg BeckRS 2021, 187; LG
Aachen BeckRS 2021, 3360; BeckRS 2021, 10842; LG Traunstein BeckRS 2021, 18986; LG Dortmund
BeckRS 2021, 7892; LG Darmstadt BeckRS 2020, 39387; LG Karlsruhe BeckRS 2020, 42138.
(redaktioneller Leitsatz)

2. Allein die Implementierung von Komponenten zur Erkennung des Priifstandslaufes fiihrt noch nicht zu
einer vorsatzliche sittenwidrige Schadigung. (Rn. 40) (redaktioneller Leitsatz)

3. Bei einer die Abgasrtickfiihrung beeinflussenden Motorsteuerungssoftware (hier: Thermofenster), die
vom Grundsatz her im normalen Fahrbetrieb in gleicher Weise arbeitet wie auf dem Priifstand und bei der
Gesichtspunkte des Motor- bzw. des Bauteilschutzes als Rechtfertigung ernsthaft erwogen werden kénnen,
kann bei Fehlen jedweder konkreter Anhaltspunkte nicht ohne Weiteres unterstellt werden, dass die
Handelnden bzw. Verantwortlichen bei der Herstellerin in dem Bewusstsein agiert haben, méglicherweise
eine unzuldssige Abschalteinrichtung zu verwenden. (Rn. 50) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Diesel-Abgasskandal, EA 288, unzulassige Abschalteinrichtung, arglistige Tauschung, sittenwidrig,
Fahrkurvenerkennung, Thermofenster, SCR-Katalysator, hard cycle beating

Rechtsmittelinstanz:
OLG Bamberg, Beschluss vom 20.06.2022 — 3 U 51/22

Fundstelle:
BeckRS 2022, 18691

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

3. Das Urteil ist gegen Sicherheitsleistung in Héhe von 110 % des jeweils zu vollstreckenden Betrags
vorlaufig vollstreckbar.

4. Der Streitwert wird auf 25.269,54 € festgesetzt.

Tatbestand



1

Die Klagepartei macht mit ihrer Klage vom 25.06.2021 Schadensersatzanspriiche aus u.a. § 826 BGB
wegen behaupteter vorsatzlicher sittenwidriger Schadigung gegen die Beklagte geltend und begehrt die
Ruckerstattung des Kaufpreises fur den streitgegenstandlichen Pkw, hilfsweise abzuglich einer
Nutzungsentschadigung.

2
Die Klagepartei erwarb am 24.06.2019 in Hof den Pkw ..., Fahrzeugidentifikationsnummer ..., als
Gebrauchtwagen mit ... km zum Preis von ... Euro. Am 24.01.2022 betrug der Kilometerstand ... km.

3
In dem Fahrzeug ist ein Dieselmotor des Typs EA 288 mit der Abgasnorm Euro 6 verbaut, dessen Hersteller
und Entwickler die Beklagte ist. Das Fahrzeug verfiigt Gber einen sog. SCR-Katalysator.

4
Die Beklagte wurde mit Schreiben der Prozessbevollmachtigten der Klagepartei vom 20.01.2021 zur
Ruckabwicklung aufgefordert.

5

Die Klagepartei behauptet, dass das streitgegenstandliche Fahrzeug aufgrund unzulassiger
Abschalteinrichtungen nur im NEFZ-Prufzyklus die Grenzwerte der Euro 6-Norm einhalte, auRerhalb dieser
Bedingungen wiirden die Grenzwerte hingegen deutlich iiberschritten. Diese Uberschreitungen seien auf
Abschalteinrichtungen zurtickzuflhren. Das Fahrzeug erkenne den Prifstand und schalte dort in einen
,sauberen“ Modus, wahrend es im Realbetrieb deutlich mehr Schadstoffe emittiere.

6
Die Klagepartei meint, dass es folgende Abschalteinrichtungen gebe:

7

Im Fahrzeug der Klagerin befande sich eine unzulassige Abschalteinrichtung in Form einer
Zykluserkennung anhand des NH3-Reglers. Ausgefuhrt wird dazu, dass - nachdem vor einem offiziellen
NEFZ-Test alle Fullstdnde im Fahrzeug aufgefullt werden missen - durch den Fillstand Ad-Blue sehr
einfach auf einen NEFZ-Test geschlossen werden kénne, sodass es noch nicht einmal die Zykluserkennung
bedarf, um bei den NEFZ-Tests durch optimierte AdBlue Dosierung die Abgasreinigung hochst effektiv
laufen zu lassen. Im Normalbetrieb, wenn der IST-Stand des AdBlue nicht mehr voll angezeigt wird, werde
die Menge der AdBlue Zugabe und damit die Effizienz der Abgasreinigung erheblich reduziert.

8

Zudem befande sich in dem Fahrzeug der Klagerin eine Umschaltstrategie. Dadurch erkenne das Fahrzeug
unter anderem anhand von Drehzahl, Umgebungstemperatur und Umgebungsdruck, dass es sich in einem
NEFZ-Testzyklus befindet. In diesem Fall wird die in ,NSK Strategie 1“ aktiviert, die ,saubere” Variante.
Wenn das Fahrzeug sich nicht im Testzyklus befindet, werde die ,NSK Strategie 2% die ,unsaubere®,
verwendet.

9
Weiterhin befinde sich in dem Fahrzeug eine Fahrzyklus-Erkennung, die u.a. tber den Umgebungsdruck,
die Fahrstrecke und die Zeit erfolge und sodann in den ,Daten Modus 1“ oder ,Daten Modus 2“ umschalte.

10

Zudem befande sich im Fahrzeug eine Fahrkurvenerkennung. Die Erkennung der Vorkonditionierung, die
dem Fahrzeug einen amtlichen NEFZ-Test klar erkennbar mache, bestehe unter anderem daraus, dass der
Teil ,aulerorts“ des NEFZ dreimal hintereinander gefahren werde und das Fahrzeug dann mindestens 6
Stunden bei einer Temperatur zwischen 20 und 30 °C abgestellt werde. Derartiges ist flr ein mit modernen
Sensoren ausgestattetes Fahrzeug mehr als einfach zu erkennen. Erkenne das Fahrzeug eine
Vorkonditionierung, schalte es weiterhin auf einen anderen ,sauberen® Modus als im Realbetrieb ohne
Konditionierung.

11

Es wirden sich aullerdem Abschalteinrichtungen, sog. ,hard cycle beating®, im Fahrzeug der Klagerin
befinden, die auf den Prifstand abgestimmt seien: anhand der gefahrenen Drehzahl, des abgerufenen
Drehmoments, der gefahrenen Zeit und Geschwindigkeit, der Nichtinanspruchnahme von



Nebenverbrauchem und der fehlenden Lenkradbewegung wiirden die Priifstandsfahrt erkannt und die
Stickoxidemissionen fur den Priflauf beeinflusst.

12

Zudem verfluge das streitgegenstandliche Fahrzeug Uber ein sogenanntes Thermofenster, dass die
Funktionsweise bzw. den Wirkungsgrad der Abgasreinigung in Abhangigkeit von der Au3entemperatur bei
gleichbleibender Aufientemperatur auch dauerhaft reduziere. Dieses Thermofenster sei so gestaltet, dass
die Abgasreinigung im Temperaturbereich zwischen 20 und 30 °C, der fur den NEFZ-Zyklus vorgeschrieben
ist, zu 100 % arbeite. Bei niedrigeren Temperaturen fahre die Abgasreinigung auf Grundlage dieses
Thermofensters herunter bzw. schalte sich irgendwann sogar ganzlich ab. Die Abgasrickfihrung werde nur
in einem Temperaturbereich zwischen +17°C und +33°C zu 100 % vorgenommen. Uber + 33 °C
Aufentemperatur werde die Abgasriickflihrung vollstandig deaktiviert, ebenso wie unter -11 °C. Zwischen -
11 °C und +17 °C werde die Abgasriickfliihrung temperaturabhangig iterativ reduziert.

13
Die Beklagte kdnne sich nicht auf die Ausnahmetatbestande des Motorschutzes und des Schutzes vor
Beschadigung oder Unfall stitzen; es wird Bezug genommen auf die Ausfuhrungen in der Klageschrift.

14

Der Einsatz unzulassiger Abschalteinrichtungen werde durch die Manipulation des Onboard-Diagnose-
Systems (OBD) bestatigt. Dieses zeige trotz nicht funktionierender Abgasreinigung keinen Fehler an, was
es bei korrekter Funktion tun musste.

15

Die Klagepartei behauptet weiter, dass die Beklagte eine entsprechende unternehmerische Entscheidung
zur Einfihrung der Abschalteinrichtungen getroffen habe. Die Veranwortlichen bei der Beklagten hatten von
den behaupteten Manipulationen gewusst. Die Klagepartei sei von der Beklagten darliber getauscht
worden, dass das streitgegenstandliche Fahrzeug die gesetzlichen Vorgaben zum Schadstoffausstof nur
unter bestimmten Bedingungen einhalte, namlich nur unter mehreren unzulassigen Abschaltfunktionen.
Dies habe die Beklagtenpartei gegenuber der Klagepartei nicht offen gelegt.

16

Die Klagepartei habe durch den Erwerb des Fahrzeuges einen erheblichen Schaden erlitten. Das
streitgegenstandliche Fahrzeug weise einen Sachmangel auf. Der Schaden liege bereits im ungewollten
Vertragsschluss, denn die Klagepartei hatte in Kenntnis der illegalen Abschalteinrichtung das
streitgegenstandliche Fahrzeug nicht erworben. Die Klagepartei sei zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
davon ausgegangen, ein Fahrzeug zu erwerben, welches nicht tber eine illegale Abschalteinrichtung
verflige und welches die gesetzlichen Schadstoffgrenzwerte unter normalen Fahrbedingungen einhalte. Die
Klagepartei sei zudem von einer uneingeschrankten Nutzbarkeit des Fahrzeuges ausgegangen. Nun drohe
der Klagepartei jedoch der Entzug der Zulassung des Fahrzeuges.

17

Die Klagepartei ist daher der Auffassung, dass die Beklagte gemaf § 826 BGB hafte, weil sich die Beklagte
objektiv sittenwidrig verhalten habe. Uberdies hafte die Beklagte gemaR § 831 BGB fiir das schadigende
Verhalten ihrer Mitarbeiter, die die Entwicklung und den Einbau der illegalen Software durchgefihrt hatten.
Ferner ergebe sich die Haftung der Beklagten aus § 823 BGB i.V.m. RL 2007/46/EG, 715/2007/EG sowie
i.V.m. §§ 4, 6 und 25, 27 EG-FGV. Es bestiinde auch ein Anspruch des Klagers gemal} §§ 823 BGB, 263
StGB.

18
Die Klagerin beantragt:

|. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagepartei Euro ... nebst Zinsen aus Euro ... in Héhe von 5 %
Punkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit 03.02.2021 zu bezahlen, Zug-um-Zug gegen die
Ubereignung und Herausgabe des PKW Typs ... Fahrzeugidentifikationsnummer ...

Il. Es wird festgestellt, dass sich die Beklagte mit der Annahme des in Antrag | genannten Fahrzeugs seit
dem 03.02.2021 in Verzug befindet.

Ill. Die Beklagte wird verurteilt, die Klagepartei von den Kosten der aufRergerichtlichen Rechtsverfolgung in
Hohe von Euro ... vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten freizustellen.



19
Die Beklagte beantragt,

die Klage kostenpflichtig abzuweisen.

20

Die Beklagte behauptet, dass in dem streitgegenstandlichen Fahrzeug keine unzulassigen
Abschalteinrichtungen verbaut seien. Es sei im streitgegenstandlichen Fahrzeug gerade kein Motor des
Typs EA 189 verbaut. Es sei daher auch unzutreffend, dass die installierte Software zwischen der Situation
auf dem Priifstand und der Stral3e differenziere und nur auf dem Prifstand in einem abgasoptimierten, die
Abgasgrenzwerte einhaltenden Modus arbeite.

21

Das Kraftfahrtbundesamt habe zudem Ende 2015 / Anfang 2016 eingehende Prufungen des Motors EA 288
vorgenommen, die gezeigt hatten, dass es keine im Prifstandsbetrieb den Abgasausstofd optimierende
Funktion gebe, die erforderlich ware, um die gesetzlichen Emissionsgrenzwerte einzuhalten. Das KBA sei
stets zu dem Ergebnis gekommen, dass im EA 288 keine unzulassigen Abschalteinrichtungenn verbaut
seien. Dies gelte sowohl fur Fahrzeuge der Euro 5 - Norm als auch fiir solche der Euro 6 - Norm. Die Tests
seien dabei nicht auf Fahrten auf dem Prifstand beschrankt gewesen.

22

Die Beklagte flihrt weiter aus, dass eine Fahrkurvenerkennung - auch Zykluserkennung genannt-im
Ausgangspunkt einer Softwarefunktion sei, die erkenne, ob das Fahrzeug einem Prufzyklus durchfahrt.
Derartige Zykluserkennung seien nicht unzulassig. Eine unzulassige Abschalteinrichtung wirde nur dann
vorliegen, wenn alle Tatbestandsmerkmale der Abschalteinrichtung erfullt sind, also eine Fahrkurven- oder
Zykluserkennung genutzt werde, um die Funktion eines Teils des Emissionskontrollsystemes so zu
verandern, dass dessen Wirksamkeit im normalen Fahrbetrieb grenzwertkausal verringert wird. Die
Messungen des KBA im Rahmen der Untersuchungskommission Volkswagen wirden zeigen, dass der
streitgegenstandliche EA 288 Motor bei allen vom KBA untersuchten Fahrzeugen bei voller
Funktionsfahigkeit aller abgasbehandelnden Bauteile die gesetzlich vorgegebenen Abgasgrenzwerte
einhalt.

23

Weil das im Fahrzeug verbaute Thermofenster auf3er bei praktisch nicht vorkommenden
Extremtemperaturen von unter -24° oder Uber +70° aktiv ist, stelle es keine unzulassige Abschalteinrichtung
dar. In dieser konkreten Form erweise es sich als rechtlich zulassig, um Motorschaden bei
Extremtemperaturen zu vermeiden.

24

Im Hinblick auf Manipulationen des im klagerischen Fahrzeug verbauten SCR Katalysators (Ad-Blue) fihrt
die Beklagte aus, dass dieser Vortrag pauschal ins Blaue hinein erfolgt sei. Es erfolge auch keine
unterschiedliche Ansteuerung der AdBlue-Dosierung auf dem Priifstand im Vergleich zum StralRenbetrieb.

25
Weiter wird ausgefuhrt, dass eine unzulassige Koppelung des OBD-Systems mit einer
temperaturgesteuerten Emissionsreduktion im streitgegenstandlichen Fahrzeug nicht stattfinde.

26

Die Beklagte behauptet weiter, dass die Klagepartei bei ihrer Kaufentscheidung auch keinem Irrtum
unterlegen gewesen sei. Das Fahrzeug verflige Uber eine wirksame Typgenehmigung der Emissionsklasse
6, es drohe auch keine Stilllegung des Fahrzeuges.

27
Zur Erganzung des Parteivortrages wird Bezug genommen auf die eingereichten Schriftsatze der
Parteivertreter nebst Anlagen sowie auf das Protokoll der miindlichen Verhandlung vom 26.01.2022.

Entscheidungsgriinde

28
Die Klage ist zulassig, aber unbegriindet.



29

Der Klagepartei steht ein Anspruch auf Schadensersatz in Form der Riickzahlung des Kaufpreises
abzlglich Nutzungsentschadigung, Zug um Zug gegen Riickgabe des Fahrzeuges, weder aus § 826 BGB
noch aus den weiteren genannten Anspruchsgrundlagen der §§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 StGB, i.V.m.
Art. 5 Abs. 2 VO (EG) Nr. 715/2007 bzw. i.V.m. §§ 6 Abs. 1, 27 EG-FGV zu.

I. § 826 BGB

30

Die Klagepartei hat gegen die Beklagte keinen Anspruch auf Riickabwicklung des Kaufvertrages Gber den
von der Beklagten produzierten und in Verkehr gebrachten Pkw aus § 826 BGB, weil liberwiegend bereits
nicht hinreichend substantiiert und mit Bezug auf das konkrete streitgegenstandliche Fahrzeug vorgetragen
wurde, dass unzulassige Abschalteinrichtungen im Sinne des Art. 5 Abs. 2 VO (EG) 715/2017 vorliegen.

31

Eines diesbezuglichen gerichtlichen Hinweises bedurfte es nicht, da sich die Klagepartei selbst in der
Klageschrift ab Seite 88 mit den Anforderungen des Bundesgerichtshofes hierzu auseinandergesetzt hat
(BGH zu Aktenzeichen VIII ZR 57/19). Der Klagepartei waren die Anforderungen an die
Substantiierungslast also hinreichend bekannt.

32

Obwohl die Klagepartei sehr ausfihrlich vortragt und umfangreiche Anlagen vorlegt, ist es ihr nicht
gelungen, durch ihre Schriftsatze ausreichend schlissig ein sittenwidriges Verhalten der Beklagten, das zu
einer deliktischen Haftung derselben wegen des Inverkehrbringens eines Fahrzeuges mit einem Motor mit
unzuldssiger Abschalteinrichtung fihren konnte, darzulegen.

1.) Diverse Abschalteinrichtungen

33

Der Vortrag der Klagepartei, ihr Fahrzeug sei von der ,Abgasmanipulation” betroffen und mit einer Software
ausgestattet, die den Prifstand erkenne und die Abgasruckfiihrung so ansteuere, dass sie wahrend des
Durchfahrens des NEFZ héchstmoglich erfolge und den Stickoxidaussto® maximal reduziere, stellt sich als
eine Behauptung ins Blaue hinein dar. Eine solche liegt dann vor, wenn die Partei ohne greifbare
Anhaltspunkte fir das Vorliegen eines bestimmten Sachverhalts willktrlich Behauptungen aufs Geratewohl
hinein aufstellt (allgemein: BGH, Beschluss vom 16.4.2015, Az. IX ZR 195/14 in NJW-RR 2015, 829).

34

So bestehen im vorliegenden Fall keinerlei konkrete Anhaltspunkte dafiir, dass gerade das
streitgegenstandliche Fahrzeug mit einer Manipulationssoftware ausgestattet ist, die die Annahme einer
vorsatzlichen sittenwidrigen Schadigung zu begriinden vermag. Entgegen dem Vortrag der Klagepartei gibt
es namlich betreffend das streitgegenstandliche Fahrzeug weder ein Einschreiten durch das
Kraftfahrtbundesamt noch einen Rickruf. Vielmehr hat das Kraftfahrtbundesamt gerade keine unzulassige
Abschalteinrichtung bei dem im streitgegenstandlichen Modell verbauten Motortyp festgestellt, wie die
Beklagte unter Bezugnahme auf vorgelegte Auskinfte des KBA und weitere Anlagen vortragt.

35

Um die Schlussigkeit einer Klage zu erreichen, missten alle zur Begriindung der beantragten Rechtsfolgen
erforderlichen Tatsachen vorgetragen werden. Gemessen an diesen Malstaben ist es der Klagepartei
vorliegend nicht gelungen, das Klagevorbringen schlissig zu begriinden. Ist ndmlich - wie hier - das
streitgegenstandliche Fahrzeug nicht einmal von einem verbindlichen Rickruf betroffen, so muss bezogen
auf den konkreten Verfahrensgegenstand zur ,unzuldssigen Abschalteinrichtung® folgendes im Einzelnen
nachvollziehbar dargetan werden: dass ein ,Konstruktionsteil“ im Motor des Fahrzeugs vorhanden ist, das in
bestimmten Umwelt- oder Fahrsituationen i.S.v. Art. 3 Nr. 10 VO(EG) 715/2007 die Abgasreinigung
abschaltet und dass dieses nicht notwendig ist, um den Motor vor Beschadigung oder Unfall zu schitzen
und um den sicheren Betrieb des Fahrzeugs zu gewahrleisten.

36

Diesen Anforderungen ist die Klagepartei im Rahmen ihrer Klageschrift schon deshalb nicht gerecht
geworden, da sie ohne Darstellung der Relevanz der einzelnen Behauptungen eine lose Aneinanderreihung
selbiger wiedergibt. So werden unter Buchstabe h auf Seite 42 ff. der Klage, ohne dass ein Bezug zum



streitgegenstandlichen Fahrzeug oder Motor erkennbar ist, Aspekte aufgefiihrt, die wohl unzulassige
Abschalteinrichtungen darstellen sollen. Die Einordnung dieser aneinandergereihten Ausfiihrungen in den
Kontext der Tatbestandsvoraussetzungen des § 826 BGB ist jedoch nicht moglich, sodass das Gericht
vielmehr von einer theoretischen Zusammenstellung, technischer Moglichkeiten ausgehen muss.

37
Es ware vielmehr darzulegen gewesen, welche konkreten ,Abschalteinrichtungen® im Pkw der Klagepartei
vorliegen sollen.

38

Eine Abschalteinrichtung ist nach der Begriffsbestimmung unter Art. 3 Nr. 10 VO (EG) 715/2007 ein
Konstruktionsteil, das die Temperatur, die Fahrzeuggeschwindigkeit, die Motordrehzahl, den eingelegten
Getriebegang, den Unterdruck im Einlasskrimmer oder sonstige Parameter ermittelt, um die Funktion eines
beliebigen Teils des Emissionskontrollsystems zu aktivieren, zu verandern, zu verzdgern oder zu
deaktivieren, wodurch die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems unter Bedingungen, die bei normalem
Fahrzeugbetrieb vernlnftigerweise zu erwarten sind, verringert wird.

39

Es wird insofern nicht verkannt, dass dem auf3erhalb der Herstellungsprozesse stehenden Verbraucher ein
Einblick in innere Zusammenhange der Fahrzeugtechnik nicht mdglich ist, ein Mindestmal} an Herstellung
von Zusammenhangen im Hinblick auf behauptete Tatbestande ist dennoch zu verlangen. Dies ist hier nicht
erfillt.

40

Die Klagepartei behauptet, das die fur den Prifstand vorgeschriebene (Vor-)Konditionierung und das
Erkennen des NEFZ-Zyklus an sich fiir die moderne Technik zwischenzeitlich kein Problem mehr sei. Dies
mag durchaus sein, es wird jedoch nicht dargelegt, welche Relevanz das Erkennen des Prifstandlaufes an
sich haben soll. Die Klagepartei tragt auch hier nicht zu den weiteren Voraussetzungen vor. Sie stellt
insbesondere keinen Zusammenhang zum streitgegenstandlichen Fahrzeug her und gibt auch nicht preis,
auf welchen Quellen diese vermeintlichen Erkenntnisse beruhen. Derartigen Vermutungen muss nicht
nachgegangen werden. Die Beklagte kann sich hierauf auch nicht substantiiert einlassen. Das Gericht ist
nicht in die Lage versetzt worden, aufgrund des tatsachlichen Vorbringens der Partei zu entscheiden, ob die
gesetzlichen Voraussetzungen fiir das Bestehen des geltend gemachten Rechts vorliegen oder nicht (nétig
nach BGH, Beschluss vom 28.01.2020 zum Az. VIl ZR 57/19). Allein die Implementierung von
Komponenten zur Erkennung des Prifstandslaufes fiihrt noch nicht zu einer vorséatzliche sittenwidrige
Schadigung.

41

Im Hinblick auf die Behauptung der Klagepartei, dass sich in dem Fahrzeug eine Fahrkurvenerkennung
befande, ist ergdnzend auf den Hinweisbeschluss des Oberlandesgerichts Bamberg in dem Verfahren 3 U
136/21 zu verweisen. Dort heif3t es:

(2) Gleichfalls ergibt sich aus der vorgelegten Entscheidungsvorlagen ,Applikationsrichtlinien &
Freigabevorgaben EA 189“ (Anlage Berufung K 6) nicht der Einsatz einer der klagerseits behaupteten
Abgasmanipulationen. In der 0.g. Vorgabe flr Freigaben EU 189 EU 3/4/5/6 wird lediglich das ,Ausbedaten”
einer sowohl bei EA 189 und EA 288 gleichermalien vorhandenen ,Funktion® in den
Motorsteuerungsgeraten (MSG) angeordnet; dass es sich insoweit um eine unzulassige Abschalteinrichtung
zur Abgasmanipulation (s.o.) handelt, ist dieser Anordnung nicht ansatzweise zu entnehmen. Zudem ist
auch in diesem Zusammenhang das beklagtenseits vorgelegte Schreiben der V. AG an das KBA vom
29.12.2015 (Anlage B5) zu sehen, aus dem hervorgeht, 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 eingesetzt wurde®. An weiterer Stelle wird
ausgeflhrt:

,Die vorstehend beschriebene Applikation mit der sogenannten Akustikfundfunktion inklusive Fahrkurve ist
in allen Steuergeraten... ab 2007 in den Volkswagen Dieselaggregaten der Baureihen EA 189 und EA 288



enthalten, wobei sie - wie bereits mehrfach dargelegt und nachgewiesen - in der Aggregate Baureihe EA
288 keinen Einfluss auf die Emissionen des Aggregates hat".

Die Behauptung, auch in dem Motor der Baureihe EA 288 sei eine Manipulationssoftware zur
Prufstandserkennung eingebaut, wird damit weder durch die oben dargestellte Anordnung zur Ausbedatung
noch durch das vorgelegte Schreiben gestitzt. Aus dem Schreiben ergibt sich vielmehr im Gegenteil, dass
bei Fahrzeugen mit EA 288 Motor in der Motorsteuerungssoftware keine Optimierung der Emissionen im
Prifstandsbetrieb vorgenommen wurde.

42
Diesen Ausfuhrungen schliel3t sich das erkennende Gericht vollumfanglich an.

43

Ebenso verhalt es sich bei der Behauptung, das ,On-Board-Diagnosesystem® sowie der SCR-Katalysator
bzw-. die Dosierung von AdBlue seien manipuliert. Dies ist ebenfalls lediglich eine Vermutung des Klagers,
sodass insoweit weitere Ausfiihrungen entbehrlich sind. Es handelt sich um einen Vortrag ins Blaue hinein.

44

Konkret und substantiiert genug tragt die Klagepartei vor, dass die Abgasruckfihrung, die fir einen
niedrigeren Stickoxid-Ausstol sorge, in einem Temperaturbereich zwischen +20 °C und bis 30 °C zu 100 %
aktiv. AuRerhalb des definierten Temperaturbereichs werde die Abgasrickfuhrung iterativ reduziert und
schliellich ganz abgeschaltet.

45

Dem Gericht ist durchaus bewusst, dass eine unzulassige Abschalteinrichtung auch dann vorliegen kann,
wenn ein Rickrufbescheid des Kraftfahrtbundesamtes firr das streitgegenstandliche Fahrzeug nicht
erlassen wurde. Es bedirfte jedoch greifbarer Anhaltspunkte, um zum einen beurteilen zu kénnen, wie
wahrscheinlich das Vorliegen der Voraussetzungen des Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) 750/2007 ist und
darlberhinaus zum anderen bewerten zu kénnen, ob Uberhaupt eine vorsatzliche sittenwidrige Schadigung
infrage kommt. Sogar beim Vorliegen von nur einzelnen Rickrufbescheiden zum Motor EA 288 (wirde man
dies annehmen kénnen), kann zweifelsfrei nicht von einer vorsatzlichen sittenwidrigen Schadigung der Art
ausgegangen werden, wie dies beim EA 189 von Volkswagen der Fall war. Auch der diesbezlgliche Vortrag
der Klagepartei ist nicht geeignet, um den konkreten Fall des streitgegenstandlichen Fahrzeuges zum
Klageerfolg zu verhelfen.

2.) Thermofenster

46

Allein der Vortrag der Klagepartei zum sogenannten Thermofenster gentigt den Anforderungen an einen
hinreichend substantiierten Vortrag zum Vorliegen illegaler Abschalteinrichtungen. Insofern gilt jedoch
Folgendes: In welcher Art und Weise das ,Thermofenster” in konkreten Fall ausgestaltet ist, ob es - wie
klagerseits behauptet - nur im Temperaturfenster des Prifstandslaufes zwischen ca. 20 °C und 30 °C voll
funktioniert oder ob es immer zu 100 % aktiv ist, ist nach Auffassung des zustandigen Gerichtes nicht
streitentscheidend. Dahinstehen kann auch, ob die - an sich unstreitige - Implementierung eines
Thermofensters in tatsachlicher Hinsicht objektiv mit den EU-Vorschriften vereinbar ist. Denn selbst wenn
zugunsten der Klagepartei in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht unterstellt werden wiirde, dass eine
derartige temperaturbeeinflusste Steuerung der Abgasriickfiihrung als unzulassige Abschalteinrichtung im
Sinne von Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung 715/2007/EG zu qualifizieren ist (so der EUGH im Urteil vom
17.12.2020, Rs. C-693/18, zu Art. 5 VO (EG) 715/2007), stellt sich zur Uberzeugung des Gerichts das
Inverkehrbringen eines mit einem Thermofenster konzipierten Fahrzeugs subjektiv nicht als - nachweisbare
- vorsatzliche sittenwidrige Handlung der Beklagten i.S.d. § 826 BGB dar.

47

Sittenwidrig ist ein Verhalten, das nach seinem Gesamtcharakter, der durch umfassende Wurdigung von
Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermitteln ist, gegen das Anstandsgeftihl aller billig und gerecht
Denkenden verstoRt. Dafiir gentigt es im Allgemeinen nicht, dass der Handelnde eine Pflichtverletzung
begeht und einen Vermdgensschaden hervorruft. Vielmehr muss eine besondere Verwerflichkeit seines
Verhaltens hinzutreten, die sich aus dem verfolgten Ziel, den eingesetzten Mitteln, der zutage getretenen



Gesinnung oder den eingetretenen Folgen ergeben kann. Dabei kann es auf Kenntnisse, Absichten und
Beweggriinde des Handelnden ankommen, die die Bewertung seines Verhaltens als verwerflich
rechtfertigen. Bezlglich des Anstandsgefuhls aller billig und gerecht Denkenden kommt es wesentlich auf
die berechtigten Verhaltenserwartungen im Verkehr an (dazu allgemein BGH, Beschluss vom 19.01.2021
zu VI ZR 433/19). Erst spater gewonnene Erkenntnisse machen eine bereits stattgefundene Handlung
jedenfalls nicht riickwirkend zu einer sittenwidrigen, sodass sich eventuelle Erkenntnisse aus dem Urteil des
EuGH vom 17.12.2020 auf die Kenntnis der Beklagten im Zeitpunkt der Entwicklung des
streitgegenstandlichen Motors und des Inverkehrbringens des streitgegenstandlichen Fahrzeuges nicht
auswirkt.
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Nach den aufgefiihrten Grundsatzen reicht der klagerseits behauptete Umstand, dass die
Abgasrickflihrung im streitgegenstandlichen Fahrzeug durch eine temperaturabhangige Steuerung des
Emissionskontrollsystems bei Temperaturen auf3erhalb eines Fensters von 20 °C bis 30 °C reduziert und
letztlich ganz abgeschaltet werde, fir sich genommen nicht aus, um dem Verhalten der fiir die Beklagte
handelnden Personen ein sittenwidriges Geprage zu geben.

49

Bei einer sogenannten ,Schummelsoftware®, wie sie in dem Motor EA 189 des Volkswagen Konzerns
verwendet worden ist, liegt der Sachverhalt hingegen anders. Dort ergab sich die Sittenwidrigkeit des
Handelns per se aus der Verwendung einer Umschaltlogik, die - auf den Betriebszustand des Fahrzeugs
(Prifstandsfahrt oder StralRenfahrt) abstellend - allein danach unterschieden hat, ob es sich auf dem
Prifstand oder im normalen Fahrbetrieb befindet und dementsprechend im Prifstandslauf in einen
sauberen Modus schaltet. Eine solche Abschalteinrichtung ist eindeutig unzulassig; an dieser rechtlichen
Wertung konnte auch aus Sicht der Handelnden bzw. hierfiir Verantwortlichen kein Zweifel bestehen.

50

Bei einer anderen - im streitgegenstandlichen Fahrzeug allein mdglichen - die Abgasrickfiihrung
beeinflussenden Motorsteuerungssoftware, wie dem hier in Rede stehenden Thermofenster, die vom
Grundsatz her im normalen Fahrbetrieb in gleicher Weise arbeitet wie auf dem Prufstand und bei der
Gesichtspunkte des Motor- bzw. des Bauteilschutzes als Rechtfertigung ernsthaft erwogen werden kénnen,
kann bei Fehlen jedweder konkreter Anhaltspunkte nicht ohne Weiteres unterstellt werden, dass die
Handelnden bzw. Verantwortlichen bei der Beklagten in dem Bewusstsein agiert haben, moglicherweise
eine unzuldssige Abschalteinrichtung zu verwenden (vgl. hierzu wieder beispielhaft OLG Koblenz in 12 U
1570/19 oder auch OLG Stuttgart, Urteil vom 30.07.2019, 10 U 134/19).
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Auch die Klagepartei greift den Vortrag der Beklagten nicht substantiiert an, wonach die im
streitgegenstandlichen Fahrzeug eingesetzte temperaturbeeinflusste Steuerung der Abgasruckfliihrung vom
Prinzip her im StralRenverkehr genauso funktioniert wie auf dem Rollenprifstand. Um zu dem Ergebnis zu
gelangen, wie es im Fall der Umschaltlogik des EA 189 von VW vorlag, dass namlich gerade zwischen
Prifstandsfahrt und StralRenfahrt unterschieden wird und verschiedene Abgasreinigungsprogramme
gefahren werden, ware entsprechender Vortrag der Klagepartei, die ja Anspruchsteller ist, erforderlich
gewesen. Aus dem klagerischen Vortrag ergibt sich an keiner Stelle, dass das Thermofenster angelegt war
zur ,Uberlistung® der Priifungssituation.
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Selbst wenn hinsichtlich des Thermofensters von einer objektiv unzulassigen Abschalteinrichtung
auszugehen ware, musste die Klagepartei vortragen, aus welchen Griinden und aufgrund welcher
Anhaltspunkte die Beklagte im Zeitpunkt der Implementierung des Thermofensters in den Motor EA 288
Uberhaupt von einem Gesetzesverstol und gerade auch einem bewussten Hinwegsetzen Uber die
gesetzlichen Vorschriften hatte ausgehen missen. Die Klagepartei hat nicht dargelegen kénnen, warum die
von der Beklagten im konkreten Fall vorgenommene Gesetzesauslegung im Zeitpunkt der
Motorenentwicklung nicht vertretbar gewesen ist und bewusst zu Zwecken der Gewinnerzielung falsch
vorgenommen wurde bzw. dass zumindest eine Inkaufnahme einer Falschinterpretation der
anzuwendenden Vorschriften gegeben gewesen ist. Eine Sittenwidrigkeit kdme also nur in Betracht, wenn
Uber die blofRe Kenntnis von der Verwendung einer Software mit der in Rede stehenden Funktionsweise in
dem streitgegenstandlichen Motor hinaus zugleich auch Anhaltspunkte dafur erkennbar waren, dass die



Implementierung einer solchen Einrichtung von Seiten der Beklagten in dem Bewusstsein geschah, hiermit
moglicherweise gegen die gesetzlichen Vorschriften zu verstoRen, und dieser Gesetzesverstol billigend in
Kauf genommen wurde.
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Vermutungen oder Spekulationen, wonach die Grenzwerte fur NOx - auf dem Prifstand - Gberhaupt nur mit
Abschalteinrichtungen eingehalten werden konnten, sind in keinster Weise hilfreich. Auch verhilft der
heutige Erkenntnis- und Meinungsstand der Klagepartei nicht zum Erfolg, denn allein mafRgeblich waren die
Umstande und Kenntnisse im Zeitpunkt des Inverkehrbringens des konkreten Fahrzeuges mit dem
entsprechenden Motor (so auch OLG Miinchen, Urteil vom 29.08.2019 zu 8 U 1449/19 und OLG Frankfurt,
Beschluss vom 15.01.2020 zu 11 U 92/19).
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Gerade im Zeitpunkt des Inverkehrbringens des streitgegenstandlichen Fahrzeuges, hier im Jahr 2014, lag
weder eine Entscheidung des Europaischen Gerichtshofes zur rechtlichen Einordnung des Thermofensters
vor, noch waren Interpretationsspielrdume der EG-Verordnung Nr. 715/2007 ausgeraumt. Das zeigt zum
einen die (gerichtsbekannte und sicher auch in Anwaltskreises bekannte) kontrovers gefiihrten Diskussion
Uber Inhalt und Reichweite der Ausnahmevorschrift des Art. 5 |l lit. a) EG VO 715/2007, zum anderen auch
der Umstand, dass sich auch das Kraftfahrtbundesamt und Bundesministerium fir Verkehr und digitale
Infrastruktur bislang nicht von der Unzulassigkeit des behaupteten sog. ,Thermofensters® haben
Uberzeugen konnen und Ruckrufe samtlicher betroffenen Fahrzeuge mit einem Thermofenster angeordnet
haben. Auch die Bewertung des Berichts der Untersuchungskommission ,Volkswagen® hat sich gerade
nicht im Sinne der klagerischen Rechtsauffassung zum ,Thermofenster” positioniert. (So beispielsweise
auch entschieden vom OLG KaélIn, Urteil vom 27.09.2019 zu 6 U 57/19.)
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Das erkennende Gericht schlief3t sich den Ausfiihrungen des OLG Koblenz in seinem Urteil vom
20.04.2020, Aktenzeichen 12 U 1570/19, vollumfanglich an. Dort heif3t es: Die europarechtliche
Gesetzeslage ist an dieser Stelle (Anm.: Gemeint ist Art. 5 VO (EG) 715/2007.) nicht zweifelsfrei und nicht
eindeutig. Auch die Klagepartei vermag nichts Gegenteiliges ins Feld zu flihren, was ihren Anspruch stiitzen
kann. Auf die Frage, inwieweit das Thermofenster aus Grinden des Motorschutzes erforderlich gewesen ist,
kommt es damit nicht mehr an.
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Soweit sich die Klagepartei auf das sogenannte , Thermofenster” stutzt, kommt jedenfalls auch die Annahme
eines Vorsatzes nicht in Betracht. Wie bereits ausgefuhrt ist die Gesetzeslage an dieser Stelle nicht
unzweifelhaft und eindeutig (gewesen). So vertritt auch das o6rtlich zustandige Berufungsgericht, das
Oberlandesgericht Bamberg, die Auffassung, dass eine Haftung der Beklagten, anders als beim EA 189, fur
den Einbau eines ,Thermofensters” ohne weiteres jedenfalls nicht infrage komme. Das Oberlandesgericht
Bamberg weist darauf hin, dass sich die Implementierung einer zum Zwecke der Erkennung der
Prifstandssituation entwickelten Software, die ausschlie3lich in diesen Fallen das Emissionsverhalten des
Fahrzeuges verandert, qualitativ vollstandig anders darstellt als ein temperaturabhangiges
Abgasrickfliihrungssystem, welches vom Grundsatz her im normalen Fahrbetrieb in gleicher Weise arbeitet
wie auf dem Prifstand und bei dem Gesichtspunkte des Motor- bzw. des Bauteilschutzes als technische
Rechtfertigung plausibel und nachvollziehbar angefihrt werden kénnen (so Hinweis des OLG Bamberg im
Verfahren 1 U 484/20).

II.) § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 Abs. 1 StGB, § 31 BGB und § 831 BGB
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Der Klagepartei steht auch kein Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 Abs. 1 StGB, § 31 BGB oder
aus § 831 BGB zu.
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Es ware erforderlich gewesen, dass die Klagepartei samtliche objektiven und subjektiven Merkmale des
Betrugstatbestands im Sinne von § 263 Abs. 1 StGB (als Schutzgesetz im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB)
darlegt und nachweist. Es kann hierzu vollumfanglich auf das Urteil des BGH vom 30.07.2020, VI ZR 5/20
verwiesen werden. Bereits aus oben genannten Griinden ist die Klagepartei den Anforderungen nicht



gerecht geworden. Sie tragt nicht ansatzweise ausreichend vor. Fur § 831 BGB fehlt es ebenso aus
vorgenannten Griinden an einer unerlaubten Handlung der Verrichtungsgehilfen.

Ill.) § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. §§ 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV bzw. i.V.m. Art. 5 Abs. 2 VO(EG) 715/2007

59

Ein Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV bzw. aus § 823 Abs. 2 BGB
i.V.m. Art. 5 Abs. 2 VO (EG) 715/2007 scheitert daran, dass die genannten Vorschriften der EG-FGV wie
auch die der VO (EG) 715/2007 nicht dem Vermogensschutz eines Kraftfahrzeugerwerbers dienen (vgl.
dazu BGH in VI ZR 252/18 sowie in VI ZR 5/20). Schutzgesetze i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB sind Gesetze, die
zumindest auch den Individualschutz des Einzelnen bezwecken, ohne dass dies einen bloRen Reflex der
Vorschrift darstellt (vgl. grundlegend BGH Urteil 13.12.2011 zu XI ZR 51/10 - zum WpHG oder BGH,
Beschluss vom 09.4.2015 zu VII ZR 36/14 - zu Medizinprodukten). Demgegeniber dienen die in VO (EG)
715/2007 festgelegten Abgasgrenzwerte ausweislich der dortigen Erwagungsgriinde der Verbesserung der
Luftqualitat und damit der Allgemeinheit (so auch OLG Minchen, Beschluss vom 29.8.2019 zu 8 U 1449/19
oder OLG Braunschweig, Urteil vom 19.2.2019 zu 7 U 134/17). Die VO (EG) 715/2007 zielt zudem auf die
Harmonisierung des Binnenmarktes bzw. dessen Vollendung durch Einflhrung gemeinsamer technischer
Vorschriften zur Begrenzung der Fahrzeugemissionen (vgl. OLG Dusseldorf, Urteil vom 17.12.2020 zu 5 U
318/19). Zwar werden neben der Vereinheitlichung der Rechtsregelungen ein hohes Umweltschutzniveau
als Ziel und die Reinhaltung der Luft als Vorgabe flr Regelungen zur Senkung der Emissionen von
Fahrzeugen beschrieben, doch folgt aus den Ausfiihrungen, die die Verbesserung der Luftqualitat in einem
Zug mit der Senkung der Gesundheitskosten nennen, dass es auch insoweit nicht um individuelle
Interessen, sondern letztlich um umwelt- und gesundheitspolitische Ziele geht (siehe OLG Diisseldorf a.a.O.
und nachdriicklich OLG Minchen, Beschluss vom 29.8.2019 zu 8 U 1449/19).

IV.) Nebenentscheidungen

60
Da der Klagepartei in der Hauptsache ein Anspruch nicht zusteht, ist sie auch mit ihnren Nebenanspriichen
(Feststellung Annahmeverzug, Rechtsanwaltskosten, Zinsen) nicht erfolgreich.

61
Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 ZPO, die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit
hat ihre Rechtsgrundlage in § 709 ZPO.



