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Tenor

1. Der Senat beabsichtigt, die Berufung gegen das Urteil des Landgerichts Hof vom 03.08.2021, Az. 11 O
43/21, im Beschlussverfahren nach § 522 Abs. 2 ZPO zurtckzuweisen und den Streitwert fur das
Berufungsverfahren auf 24.082,62 € festzusetzen.

2. Hierzu besteht Gelegenheit zur Stellungnahme bis langstens 25.02.2022.
Entscheidungsgriinde

1
Die Klagepartei nimmt die beklagte Fahrzeugherstellerin auf Schadensersatz wegen Verwendung einer
unzuléssigen Abschalteinrichtung fur die Abgasreinigung in Anspruch.

2

1. Die Klagepartei erwarb am 05.04.2016 von einem nicht am Rechtsstreit beteiligten Autohaus ein
Gebrauchtfahrzeug der Marke ..., Typ ... zum Kaufpreis von 26.500,00 € (Anlage K 1). Zum Zeitpunkt des
Kaufs betrug der Kilometerstand des Fahrzeugs 59.500 km, zum 03.08.2021 betrug er 93.258 km. Das
Fahrzeug ist mit einem von der Beklagten hergestellten Dieselmotor des Typs OM 651 Euro 5 ausgestattet.
Das Fahrzeug ist nicht von einem Ruckruf durch das Kraftfahrtbundesamt betroffen.

3

2. Die Klagepartei hat in erster Instanz vorgetragen, in dem von ihr erworbenen Fahrzeug kdmen mit
Wissen und Wollen des Vorstands der Beklagten mehrere unzulassige Abschalteinrichtungen zum Einsatz
(Thermofenster, Kihimittel-Solltemperatur-Regelung,

Slipguard, Bit 13, Bit 14, Bit 15, Aufwarmstrategie, Wechsel der Motorsteuerung nach 1200 Sekunden,
Getriebemanipulation), aulRerdem sei das On-Board-Diagnosesystem manipuliert. Auf dieser Grundlage hat
die Klagepartei in erster Instanz zuletzt beantragt,

1. Die Beklagte wird verurteilt, Zug um Zug gegen Riickgabe und Ubereignung des Fahrzeugs ... mit der
FIN ... an die Klagepartei 26.500,- € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Giber dem jeweiligen
Basiszinssatz seit dem 11.01.2020 abziglich einer Nutzungsentschadigung von 2.417,38 € zu zahlen.

2. Es wird festgestellt, dass sich die Beklagte mit der Riicknahme des in Klageantrag Ziffer 1.
bezeichneten Fahrzeugs in Annahmeverzug befindet.



3. Die Beklagte wird verurteilt, die Klagepartei die von den auBergerichtlichen Rechtsanwaltskosten ihres
Rechtsanwaltes A. in Hoéhe von 1.711,70 € nebst Zinsen in H6he von 5 Prozentpunkten Gber dem
Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit freizustellen.

3. Die Beklagte ist dem Vortrag der Klagepartei in erster Instanz entgegengetreten und hat
Klageabweisung beantragt.

4. Das Landgericht hat die Klage mit Endurteil vom 03.08.2021 abgewiesen und zur Begriindung im
Wesentlichen ausgefihrt:

4

Die Verwendung eines Thermofensters stelle sich nicht als subjektiv sittenwidrige Handlung dar (vgl. OLG
Bamberg, Beschluss vom 04.02.2021, 1 U 484/20, nicht veroffentlicht). Entsprechendes gelte fir die
KahImittel-Solltemperatur-Regelung, die sowohl im Stralenbetrieb als auch auf dem Priifstand aktiviert sei.
Es sei jeweils auch kein Schadigungsvorsatz erkennbar. Im Ubrigen sei der Vortrag der Klagepartei nicht
hinreichend substantiiert.

5
Wegen des Sach- und Streitstands in erster Instanz im Ubrigen wird Bezug genommen auf die
Feststellungen im angegriffenen Ersturteil (§ 540 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZPO).

6

5. Gegen das vorgenannte Endurteil wendet sich die zulassige Berufung der Klagepartei, mit der sie ihre
Sachantrage — mit Ausnahme des Antrags auf Feststellung des Annahmeverzugs — weiterverfolgt. Sie tragt
im Wesentlichen vor:

7

Das Landgericht habe die neueste aktuelle Rechtsprechung des BGH verkannt bzw. nicht beachtet (Urteil
vom 13.07.2021, VI ZR 128/20; Urteil vom 04.05.2021, VI ZR 81/20) und daher die Anforderungen an ein
substantiiertes Vorbringen Gberspannt. Zudem habe das Landgericht das ,in der Klage (dort unter G)*
enthaltene Beweisangebot auf Vernehmung von ,Personen aus dem Vorstand der Beklagten und der ...
GmbH* zum subjektiven Tatbestand Ubergangen. Die KuhImittel-Solltemperatur-Regelung sowie ,die
weiteren 5 unzulassigen Abschalteinrichtungen® seien in der Klage detailliert beschrieben und mit
Beweisangeboten versehen.

8
Die Klagepartei beantragt,

1. Unter Abanderung des am 03.08.2021 verkindeten Urteils des LG Hof, Az.: 11 O 43/21 die Beklagte zu
verurteilen, Zug um Zug gegen Riickgabe und Ubereignung des Fahrzeuges ... mit der
Fahrgestellnummer ... an die Klagepartei 26.500,00 Euro nebst Zinsen in Héhe von 5%-Punkten tber dem
Basiszinssatz seit 11.01.2020 abzuglich einer Nutzungsentschadigung in Héhe von 2.417,38 Euro zu
zahlen.

2. Unter Abanderung des am 03.08.2021 verkundeten Urteils des LG Hof, Az.: 11 O 43/21 die Beklagte zu
verurteilen, den Klager von den aufiergerichtlichen Rechtsanwaltskosten seines Rechtsanwaltes A. in
Hohe von 1.711,70 Euro nebst Zinsen in Hohe von 5%-Punkten lUber dem Basiszinssatz seit
Rechtshangigkeit freizustellen.

6. Die Beklagte verteidigt das angegriffene Urteil unter ausfiihrlicher Darlegung der aktuellen
héchstrichterlichen Rechtsprechung. Sie beantragt die Zurtickweisung der Berufung.

9
Wegen des Vorbringens der Parteien im Berufungsverfahren im Ubrigen wird Bezug genommen auf die
gewechselten Schriftsatze samt Anlagen.



10

Nach der einstimmigen Auffassung des Senats ist die Berufung offensichtlich unbegriindet, so dass das
Rechtsmittel keine hinreichende Erfolgsaussicht im Sinn des § 522 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO bietet. Das
Landgericht hat die Klage zu Recht und mit zutreffender Begriindung abgewiesen.
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1. Ein Anspruch der Klagepartei gegen die Beklagten nach § 826 BGB wegen des im Fahrzeug der
Klagepartei unstreitig zum Einsatz kommenden Thermofensters besteht nicht. Es fehlt sowohl an der
objektiven Sittenwidrigkeit als auch am Schadigungsvorsatz.

12

(Spatestens) Seit der Entscheidungsserie vom 16.09.2021 (Urteile vom 16.09.2021, VII ZR 190/20, 286/20,
321/20 und 322/20) nimmt der Bundesgerichtshof in standiger Rechtsprechung an, dass es im Hinblick auf
die — bis heute bestehende! — unsichere Rechtslage bei der Beurteilung der Zulassigkeit des
Thermofensters unabhangig vom konkret verwendeten Typ des Dieselmotors und herstelleribergreifend (zu
Daimler: u.a. Urteil vom 16.09.2021, VII ZR 190/20, NJW 2021, 3721; zu VW: Beschluss vom 09.03.2021,
VI ZR 889/20, NJW 2021, 1814; zu Audi: Beschluss vom 01.09.2021, VII ZR 128/21, juris; Beschluss vom
13.10.2021, VIl ZR 164/21, juris; zu BMW: Beschluss vom 15.09.2021, VII ZR 2/21, juris) sowohl an einem
besonders verwerflichen Verhalten des Herstellers als auch an dem erforderlichen Schadigungsvorsatz
fehlt.

13

Der Bundesgerichtshof hat diese Rechtsprechung fiir den im Streitfall in Rede stehenden Fahrzeugtyp ...
bereits mehrfach bestatigt (BGH, Beschluss vom 19.01.2021, VI ZR 433/19, NJW 2021, 921; Urteil vom
13.07.2021, VI ZR 128/20, VersR 2021, 1252; Beschluss vom 29.09.2021, VII ZR 45/21, juris; Beschluss
vom 29.09.2021, VIl ZR 72/21, juris). Im Einzelnen:

14

a) Die Voraussetzungen eines Schadensersatzanspruchs wegen vorsatzlicher sittenwidriger Schadigung (§
826 BGB) sind nicht bereits deshalb gegeben, weil die Beklagte das in Rede stehende Fahrzeug aufgrund
einer grundlegenden unternehmerischen Entscheidung mit einer temperaturabhangigen Steuerung des
Emissionskontrollsystems (Thermofenster) ausgestattet und in den Verkehr gebracht hat (BGH, Beschluss
vom 19.01.2021, VI ZR 433/19, NJW 2021, 921 Rn. 13; Urteil vom 13.07.2021, VI ZR 128/20, VersR 2021,
1252 Rn. 10; Urteil vom 16.09.2021, VIl ZR 190/20, NJW 2021, 3721 Rn. 12). Dabei kann zugunsten der
Klagepartei in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht unterstellt werden, dass eine derartige
temperaturbeeinflusste Steuerung der Abgasrickfuhrung als unzulassige Abschalteinrichtung im Sinne von
Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung 715/2007/EG zu qualifizieren ist, denn der darin liegende
Gesetzesverstoll ware auch unter Bericksichtigung einer damit einhergehenden Gewinnerzielungsabsicht
der Beklagten fir sich genommen nicht geeignet, den Einsatz dieser Steuerungssoftware durch die fiur die
Beklagte handelnden Personen als besonders verwerflich erscheinen zu lassen (BGH, Beschluss vom
19.01.2021, VI ZR 433/19, NJW 2021, 921 Rn. 16; Beschluss vom 09.03.2021, VI ZR 889/20, NJW 2021,
1814 Rn. 26; Urteil vom 13.07.2021, VI ZR 128/20, VersR 2021, 1252 Rn. 13; Urteil vom 20.07.2021, VI ZR
1154/20, VersR 2021, 1575 Rn. 13; Urteil vom 16.09.2021, VII ZR 190/20, NJW 2021, 3721 Rn. 15).
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aa) Der Einsatz einer temperaturabhangigen Steuerung des Emissionskontrollsystems ist nicht mit der
Fallkonstellation zu vergleichen, die dem Grundsatzurteil vom 25.05.2020 (VI ZR 252/19, NJW 2020, 1962)
zugrunde liegt (BGH, Beschluss vom 19.01.2021, VI ZR 433/19, NJW 2021, 921 Rn. 17 Beschluss vom
09.03.2021, VI ZR 889/20, NJW 2021, 1814 Rn. 27). Dort hatte der Automobilhersteller entschieden, von
der Einhaltung der gesetzlichen Stickoxidgrenzwerte im realen Fahrbetrieb vollstandig abzusehen und dem
KBA stattdessen zwecks Erlangung der Typgenehmigung mittels einer eigens zu diesem Zweck
entwickelten Motorsteuerungssoftware wahrheitswidrig vorzuspiegeln, dass die von ihm hergestellten
Dieselfahrzeuge die Grenzwerte einhalten. Die Software war bewusst und gewollt so programmiert, dass
die gesetzlichen Abgasgrenzwerte nur auf dem Priifstand beachtet, im normalen Fahrbetrieb hingegen
Uberschritten wurden (Umschaltlogik), und zielte damit unmittelbar auf die arglistige Tauschung der
Typgenehmigungsbehdrde ab. Die mit einer derartigen — evident unzulassigen — Abschalteinrichtung
versehenen Fahrzeuge hatte der Hersteller sodann unter bewusster Ausnutzung der Arglosigkeit der
Erwerber, die die Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben und die ordnungsgemalfe Durchflihrung des



Typgenehmigungsverfahrens als selbstverstandlich voraussetzten, in den Verkehr gebracht. Ein solches
Verhalten steht einer unmittelbaren arglistigen Tauschung der Fahrzeugerwerber in der Bewertung gleich.
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bb) Der Einsatz einer temperaturabhangigen Steuerung des Emissionskontrollsystems ist weder ,evident
unzulassig® (vgl. BGH, Beschluss vom 19.01.2021, VI ZR 433/19, NJW 2021, 921 Rn. 17) noch von
vornherein durch Arglist gepragt (BGH, Beschluss vom 09.03.2021, VI ZR 889/20, NJW 2021, 1814 Rn. 27).
Das Thermofenster unterscheidet nicht danach, ob sich das Fahrzeug auf dem Prifstand oder im normalen
Fahrbetrieb befindet, sondern arbeitet in beiden Fahrsituationen im Grundsatz in gleicher Weise. Unter den
fur den Prifzyklus maRgebenden Bedingungen entspricht die Rate der Abgasriickfihrung im normalen
Fahrbetrieb derjenigen auf dem Prifstand.
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Daher reicht allein der Vortrag der Klagepartei, dass die Abgasriickfliihrung in ihrem Fahrzeug abgeschaltet
werde, wenn Aullentemperaturen von unter 17 Grad Celsius und Uber 30 Grad Celsius herrschen (vgl. Seite
14 der Replik), nicht aus, um dem Verhalten der fur die Beklagte handelnden Personen ein sittenwidriges
Geprage zu geben.
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b) Um das Verhalten der Beklagten als sittenwidrig zu bewerten, bedarf es daher — tiber die Verwendung
des Thermofensters hinaus — weiterer Umstande (BGH, Beschluss vom 19.01.2021, VI ZR 433/19, NJW
2021, 921 Rn. 19; Beschluss vom 09.03.2021, VI ZR 889/20, NJW 2021, 1814 Rn. 28; Urteil vom
13.07.2021, VI ZR 128/20, VersR 2021, 1252 Rn. 13; Urteil vom 20.07.2021, VI ZR 1154/20, VersR 2021,
1575 Rn. 13; Urteil vom 16.09.2021, VIl ZR 190/20, NJW 2021, 3721 Rn. 16), fur die die Klagepartei die
Darlegungs- und Beweislast tragt (BGH, Urteil vom 20.07.2021, VI ZR 1154/20, VersR 2021, 1575 Rn. 13).
Keinesfalls ausreichend hierfur ist allein der Umstand, dass die Beklagte mit der Entwicklung und dem
Einsatz des Thermofensters eine Kostensenkung und die Erzielung von Gewinn erstrebt hat (BGH,
Beschluss vom 19.01.2021, VI ZR 433/19, NJW 2021, 921 Rn. 13).
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aa) Uber die Verwendung des Thermofensters hinaus, setzt daher bereits der objektive Tatbestand der
Sittenwidrigkeit voraus, dass die fir die Beklagte handelnden Personen bei der Entwicklung und/oder
Verwendung der temperaturabhangigen Steuerung des Emissionskontrollsystems in dem Bewusstsein
handelten, eine unzulassige Abschalteinrichtung zu verwenden, und den darin liegenden Gesetzesverstoly
billigend in Kauf nahmen (BGH, Beschluss vom 19.01.2021, VI ZR 433/19, NJW 2021, 921 Rn. 19;
Beschluss vom 09.03.2021, VI ZR 889/20, NJW 2021, 1814 Rn. 28 Urteil vom 13.07.2021, VI ZR 128/20,
VersR 2021, 1252 Rn. 13; Urteil vom 20.07.2021, VI ZR 1154/20, VersR 2021, 1575 Rn. 13; Urteil vom
16.09.2021, VII ZR 190/20, NJW 2021, 3721 Rn. 16), also mit ,Vorsatz“ gehandelt haben (vgl. BGH, Urteil
vom 20.07.2021, VI ZR 1154/20, VersR 2021, 1575 Rn. 14). Eine lediglich fahrlassige Verkennung der
Rechtslage ist insoweit nicht ausreichend (vgl. BGH, Urteil vom 20.07.2021, VI ZR 1154/20, VersR 2021,
1575 Rn. 14). Fir diese Tatbestandsvoraussetzung tragt die Klagepartei die Darlegungs- und Beweislast
(BGH, Beschluss vom 19.01.2021, VI ZR 433/19, NJW 2021, 921 Rn. 19; Beschluss vom 09.03.2021, VI ZR
889/20, NJW 2021, 1814 Rn. 29; Urteil vom 13.07.2021, VI ZR 128/20, VersR 2021, 1252 Rn. 14; Urteil
vom 16.09.2021, VIl ZR 190/20, NJW 2021, 3721 Rn. 17).

20
bb) Fur ein derartiges Vorstellungsbild sprechende Anhaltspunkte hat die Klagepartei nicht aufgezeigt.
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(1) Der Vortrag der Klagepartei, ihr Fahrzeug sei Gegenstand einer freiwilligen KundendienstmalRnahme der
Beklagten, mit der lediglich bezweckt werde, eine unzulassige Abschalteinrichtung in Wegfall zu bringen
und einen verpflichtenden Ruckruf zu vermeiden, ist in diesem Zusammenhang unerheblich. Hieraus lassen
sich keine Ruckschllsse auf das Vorstellungsbild der Beklagten zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
ziehen (BGH, Beschluss vom 19.01.2021, VI ZR 433/19, NJW 2021, 921 Rn. 21).

22

(2) Die Klagepartei hat nicht dargelegt, dass es sich bei dem Thermofenster um eine priifstandsbezogene
Abschalteinrichtung handelt. Zwar ist denkbar, dass eine Abschalteinrichtung die Kriterien des § 826 BGB
auch dann erfiillt, wenn sie nicht prifstandsbezogen ist. Das Kriterium der Prifstandsbezogenheit ist indes



geeignet, um zwischen — ggf. nur unzulassigen — Abschalteinrichtungen und solchen, deren
Implementierung die Kriterien einer sittenwidrigen vorsatzlichen Schadigung erfillen kdnnen, zu
unterscheiden sowie um aus der Funktionsweise der Abschalteinrichtung auf eine als sittenwidrig zu
bewertende Tauschungsabsicht der Beklagten schlieRen zu kdnnen (BGH, Beschluss vom 29.09.2021, VII
ZR 126/21, BeckRS 2021, 33038 Rn. 18 f.).
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Bei Implementierung des Thermofensters erfolgt die Abgasreinigung im Grundsatz auf dem Prufstand und
im realen Betrieb in gleicher Weise. Es liegt damit — im ,Thermofenster” als solchem — noch kein System
der Prifstanderkennung vor (vgl. BGH, Urteil vom 16.09.2021, VII ZR 190/20, juris Rn. 19).
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Soweit die Klagepartei sinngemaf behauptet, der Temperaturbereich des Thermofensters sei auf die
Bedingungen auf dem Prifstand zugeschnitten, hat sie die Ausgestaltung des Thermofensters schliissig
und in prozessual beachtlicher Weise vorzutragen (vgl. BGH, Urteil vom 16.09.2021, VII ZR 190/20, juris
Rn. 20, 24; Beschluss vom 15.09.2021, VII ZR 2/21, juris Rn. 14; Beschluss vom 15.09.2021, VIl ZR
101/21, juris Rn. 17). Insoweit fehlt es jedenfalls an greifbaren Anhaltspunkten dafur, dass ihre Behauptung
zutreffend sein kdnnte.
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(3) Nicht ausreichend ist ferner der Vortrag der Klagepartei, die Beklagte habe im
Typgenehmigungsverfahren die Abschalteinrichtung nicht offengelegt (vgl. Seite 9 der Klageschrift).
Insoweit verbleibt es bei der inhaltsleeren Behauptung ohne jegliche Substanz, sodass dieses Vorbringen
unbeachtlich ist.
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(4) Soweit die Klagepartei schlieBlich das Ubergehen eines Beweisangebots riigt, verhilft dies der Berufung
ebenfalls nicht zum Erfolg. Das angeblich (ibergangene Beweisangebot — bei dem im Ubrigen entgegen
dem Berufungsvorbringen nur der ehemalige Vorstandsvorsitzende, nicht aber weitere Personen als
Zeugen benannt wurden — lautete: ,Die Organe der Beklagten hatten auch Kenntnis von der vorgenannten
Manipulation und haben sie gebilligt. Der Vorstand sowie zahlreiche Mitarbeiter wussten von dem Einsatz
des Defeat Device...“ (Seite 11 der Klageschrift). Da die Klagepartei in diesem Schriftsatz das
Vorhandensein von insgesamt sechs unterschiedlichen Abschalteinrichtungen behauptet hat, war dieses
allgemein und im Singular formulierte Beweisangebot nicht geeignet, das Landgericht zur Beweiserhebung
zu veranlassen. Es handelt sich vielmehr um eine auf Ausforschung gerichtete Beweiserhebung.
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b) Dem Sachvortrag der Klagepartei lasst sich zudem nicht entnehmen, dass die Beklagte mit
Schadigungsvorsatz gehandelt hatte.
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Bei einer Abschalteinrichtung, die — wie hier — im Grundsatz auf dem Prufstand in gleicher Weise arbeitet
wie im realen Fahrbetrieb und bei der die Frage der Zulassigkeit nicht eindeutig und unzweifelhaft
beantwortet werden kann, kann bei Fehlen sonstiger Anhaltspunkte nicht ohne Weiteres unterstellt werden,
dass die fur die Beklagte handelnden Personen in dem Bewusstsein handelten, eine unzulassige
Abschalteinrichtung zu verwenden, und den darin liegenden Gesetzesverstol billigend in Kauf nahmen
(BGH, Urteil vom 16.09.2021, VII ZR 190/20, juris Rn. 30). Die Rechtslage hinsichtlich der Zulassigkeit
eines Thermofensters ist — bis heute — zweifelhaft. Eine moglicherweise nur fahrlassige Verkennung der
Rechtslage genlgt aber fir eine Haftung der Beklagten nicht (BGH, Urteil vom 16.09.2021, VII ZR 190/20,
juris Rn. 31 f.). Auch folgt allein aus der — unterstellten — objektiven Unzulassigkeit der Abschalteinrichtung
in Form des Thermofensters kein Vorsatz hinsichtlich der Schadigung der Fahrzeugkaufer. Im Hinblick auf
die unsichere Rechtslage ist nicht dargetan, dass sich den fir die Beklagte tatigen Personen die Gefahr
einer Schadigung des Klagers hatte aufdrangen mussen (BGH, Urteil vom 16.09.2021, VII ZR 190/20, juris
Rn. 32).
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c) Durfte die Beklagte das Thermofenster zumindest vertretbar fir eine zulassige Abschalteinrichtung
halten, durfte sie auch das OBD so ausgestalten, dass es den Einsatz des Thermofensters nicht als Fehler
anzeigt (BGH, Beschluss vom 15.09.2021, VIl ZR 2/21, juris Rn. 18).
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2. Anspriiche der Klagepartei gegen die Beklagte wegen der Verwendung einer Kihlmittel-Solltemperatur-
Regelung (KSR) bestehen ebenfalls nicht. Der Bundesgerichtshof hat seine Rechtsprechung zum
Thermofenster auf die KSR Ubertragen und eine Haftung der Beklagten fiir die KSR abgelehnt (BGH,
Beschluss vom 29.09.2021, VII ZR 126/21, BeckRS 2021, 33038; Beschluss vom 13.10.2021, VIl ZR
179/21, juris). Dies gilt selbst dann, wenn das Fahrzeug der Klagepartei von einem Ruckruf durch das KBA
betroffen ist (vgl. BGH, Beschluss vom 29.09.2021, VII ZR 126/21, BeckRS 2021, 33038 Rn. 14).

31

a) Es kann zugunsten der Klagepartei in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht unterstellt werden, dass die
KSR als unzulassige Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung (EG) Nr.
715/2007 zu qualifizieren ist, denn auch dann ware der darin liegende GesetzesverstoR fur sich genommen
nicht geeignet, den Einsatz dieser Steuerungssoftware durch die fiir die Beklagte handelnden Personen als
besonders verwerflich erscheinen zu lassen. Dazu bedirfte es vielmehr weiterer Umstande (BGH,
Beschluss vom 29.09.2021, VII ZR 126/21, BeckRS 2021, 33038 Rn. 12; Beschluss vom 13.10.2021, VI
ZR 179/21, juris Rn. 22), denn die KSR arbeitet auf dem Prifstand und im normalen Fahrbetrieb im
Grundsatz in gleicher Weise (BGH, Beschluss vom 29.09.2021, VIl ZR 126/21, BeckRS 2021, 33038 Rn.
17). Solche Umstande sind weder vorgetragen noch sonst ersichtlich.

32

b) Jedenfalls aber Iasst sich ein Schadigungsvorsatz der Beklagten nicht feststellen. Das KBA hat die KSR
teilweise nicht als unzulassige Abschalteinrichtung eingestuft — und dementsprechend von Ruckrufen
abgesehen —, obwohl es die KSR in anderen von der Beklagten hergestellten Fahrzeugtypen mit teilweise
demselben Dieselmotortyp beanstandet hat (vgl. Anlage BB 3). Warum bei dieser Sachlage der Beklagten
ein wenigstens billigendes Inkaufnehmen eines Gesetzesverstolles, welches Voraussetzung fir eine
sittenwidrige vorsatzliche Schadigung gemaf § 826 BGB ist, vorzuwerfen sein soll, erschlie3t sich nicht
(BGH, Beschluss vom 13.10.2021, VII ZR 179/21, juris Rn. 23).
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3. Ein Anspruch der Klagepartei gegen die Beklagte wegen der Verwendung einer unzulassigen
Abschalteinrichtung in Form von Slipguard, Bit 13, Bit 14, Bit 15, Aufwarmstrategie, Wechsel der
Motorsteuerung nach 1200 Sekunden oder Getriebemanipulation besteht nicht. Zu Recht hat das
Landgericht den diesbezlglichen Vortrag der Klagepartei als prozessual unbeachtlich angesehen (zum
Prifungsmalstab vgl. BGH, Urteil vom 13.07.2021, VI ZR 128/20, juris Rn. 21; Urteil vom 16.09.2021, VII
ZR 190/20, juris Rn. 23).

34

Die Beklagte hat amtliche Auskinfte des Kraftfahrtbundesamts vom 08.01.2021 an das Landgericht
Stuttgart (Anlage B 2), vom 29.06.2020 an das Landgericht Halle (Anlage B 5) und vom 20.08.2020 an das
Landgericht Stuttgart (Anlage BB 2) vorgelegt, die jeweils den hier in Rede stehenden Fahrzeugtyp zum
Gegenstand haben und in den Gbereinstimmend mitgeteilt wird, dass keine unzulassige Abschalteinrichtung
festgestellt worden sei. Dem hat der Vortrag der Klagepartei in erster Instanz und im Berufungsverfahren,
den der Senat zur Kenntnis genommen und erwogen hat, nichts Substantielles entgegenzusetzen. Im
Einzelnen ist hierzu anzumerken:

- Die Betroffenheit des Motors OM 651 vom Abgasskandal laut Bericht der Untersuchungskommission des
Bundesministeriums fur Verkehr und digitale Infrastruktur ist kein hinreichender Anhaltspunkt fir die
behauptete Manipulationssoftware (BGH, Beschluss vom 15.09.2021, VII ZR 165/21, juris Rn. 14);

- Dass Fahrzeuge der Beklagten mit unzulassigen Abschalteinrichtungen versehen sein mogen, begrindet
kein Indiz daflir, dass dies ebenfalls auf das hier streitgegenstandliche Fahrzeug zutrifft (BGH, Beschluss
vom 15.09.2021, VIl ZR 165/21, juris Rn. 14);

- Die Abweichung der Messwerte im Realbetrieb von den Messwerten nach NEFZ ist als Indiz fir eine
Abschalteinrichtung, und noch dazu fir eine Manipulationssoftware, die die Voraussetzungen des § 826
BGB erfullen kénnte, angesichts der unstreitigen gravierenden Unterschiede der Bedingungen, unter denen
die Messung erfolgt, ungeeignet (BGH, Beschluss vom 15.09.2021, VII ZR 2/21, juris Rn. 30; BGH, Urteil
vom 13.07.2021, VI ZR 128/20, juris Rn. 23);



- Die Ermittlungen der Staatsanwaltschaft Stuttgart hat erweisen sich nicht als hinreichender Anhaltspunkt
fur die behauptete Manipulationssoftware (BGH, Beschluss vom 15.09.2021, VII ZR 165/21, juris Rn. 14;
Beschluss vom 29.09.2021, VII ZR 72/21, juris Rn. 14);

- Die in Bezug genommene Verlautbarung des BMV (vgl. Seite 9 der Klageschrift) wird nicht vorgelegt und
widerspricht inhaltlich dem Vorbringen der Klagepartei;

- Erkenntnisse aus den USA lassen sich wegen des abweichenden regulatorischen Rahmens nicht auf den
Streitfall Gbertragen.
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In der Auffassung, dass die Klagepartei ins Blaue hinein vortragt, sieht sich der Senat auch dadurch
bestatigt, dass diese vortragt, sie habe ,sich die Technik der OM 651 Motoren sehr genau angesehen® und
sei daher ,sicher, dass es kunftig fur alle Dieselfahrzeuge der Beklagten einen Ruckruf geben® werde (Seite
20 der Replik). Derart abwegiger Sachvortrag lasst den Vortrag der Klagepartei insgesamt als willkirlich
erscheinen.
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4. Ein Schadensersatzanspruch aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 Abs. 1 StGB besteht aus
Rechtsgriinden nicht (BGH, Urteil vom 30.07.2020, VI ZR 5/20, NJW 2020, 2798 Rn. 18, 23, 24; Urteil vom
08.12.2020, VI ZR 244/20, ZIP 2021, 84 Rn. 20).
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5. Der Klaganspruch ergibt sich auch nicht aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. §§ 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 Satz 1 EG-
FGV, weil es sich bei den Vorschriften der EG-FGV nicht um Schutzgesetze im Sinne des § 823 Abs. 2
BGB handelt (BGH, Urteil vom 30.07.2020, VI ZR 5/20, NJW 2020, 2798 Rn. 10 ff.; Beschluss vom
18.05.2021, VI ZR 486/20, juris Rn. 21; Urteil vom 16.09.2021, VII ZR 190/20, juris Rn. 35; Urteil vom
23.09.2021, Il ZR 200/20, juris Rn. 14). Entsprechendes gilt fir einen Anspruch nach § 823 Abs. 2 BGB
i.V.m. Art. 5 VO 715/2007/EG (BGH, Urteil vom 30.07.2020, VI ZR 5/20, NJW 2020, 2798 Rn. 15; Urteil vom
08.12.2020, VI ZR 244/20, ZIP 2021, 84 Rn. 20; Beschluss vom 09.03.2021, VI ZR 889/20, Rn. 10, juris;
Urteil vom 23.03.2021, VI ZR 1180/20, juris Rn. 19; vgl. auch BGH, Urteil vom 23.09.2021, Ill ZR 200/20,
juris Rn. 14).
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Die Berufungsangriffe erfordern keine Erérterung in mindlicher Verhandlung.

39
Die Voraussetzungen fur eine Zulassung der Revision liegen nicht vor.

40

Der Senat regt daher — unbeschadet der Moglichkeit zur Stellungnahme — die kostenglnstigere Riicknahme
der aussichtslosen Berufung an, die zwei Gerichtsgebihren spart (vgl. Nr. 1220, 1222 Kostenverzeichnis
GKG).



