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Tenor

Der Senat beabsichtigt, die Berufung gegen das Urteil des Landgerichts Nirnberg-Furth vom 18.05.2021,
Az. 4 O 7115/20, gemal § 522 Abs. 2 ZPO zurickzuweisen, weil er einstimmig der Auffassung ist, dass die
Berufung offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg hat, der Rechtssache auch keine grundsatzliche
Bedeutung zukommt, weder die Fortbildung des Rechts noch die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entscheidung des Berufungsgerichts erfordert und die Durchfiihrung einer miindlichen
Verhandlung nicht geboten ist.

Entscheidungsgriinde

A

1

Gegenstand des Rechtsstreits ist die Frage der Haftung der Beklagten als Herstellerin eines Dieselmotors
auf Schadensersatz wegen der behaupteten Verwendung von unzulassigen Abschalteinrichtungen fur die
Abgasreinigung.

2

Die Klagepartei erwarb im November 2013 von dritter Seite einen Pkw VW Golf GTD 2.0 TDI als Neuwagen
zu einem Preis von 37.200,00 €. Das Fahrzeug ist mit einem von der Beklagten entwickelten und
produzierten Dieselmotor des Typs EA 288 ausgestattet. Zur Reduktion der NOx-Rohemissionen kommt
neben einer Abgasrickfiihrung (AGR) als Abgasnachbehandlungsmethode ein NOx-Speicher-Katalysator
(NSK) zum Einsatz. Fur den Fahrzeugtyp wurde die Typgenehmigung mit der Schadstoffklasse Euro 6
erteilt. Das Fahrzeug ist nicht von einem Rickruf des Kraftfahrt-Bundesamts (KBA) betroffen.

3

Das Landgericht hat die Klage — im Wesentlichen gerichtet auf Erstattung des Kaufpreises (abziiglich einer
Nutzungsentschadigung) Zug um Zug gegen Ubereignung des Fahrzeugs — mit dem angefochtenen
Endurteil abgewiesen.

4

Mit der Berufung verfolgt die Klagepartei ihr Begehren weiter. Sie halt an ihrem Vorwurf fest, dass im Motor
des erworbenen Fahrzeugs unzulassige Abschalteinrichtungen verbaut seien, durch die gezielt bewirkt
werde, dass die gesetzlich vorgeschriebenen Abgasgrenzwerte zwar auf dem Priifstand, nicht dagegen im
normalen StralBenverkehr eingehalten werden. In diesem Zusammenhang wird im Wesentlichen
vorgebracht, dass im Motortyp EA 288 eine temperaturabhangige Steuerung des Emissionskontrollsystems
(sog. ,Thermofenster”) und eine mit der Funktionalitat beim Motortyp EA 189 vergleichbare Verknlpfung der
Abgasrickflihrung bzw. -nachbehandlung mit einer sog. ,Fahrkurvenerkennung® (sog. ,Umschaltlogik®)
implementiert seien.

5




Die Beklagte tritt der Berufung entgegen und verteidigt die ergangene Entscheidung.
B.

6

Der Senat hat die Einwande der Klagepartei gegen die Entscheidung des Landgerichts geprift und
gewdrdigt. Das Berufungsvorbringen reicht jedoch nicht aus, um dem Rechtsmittel zum Erfolg zu verhelfen.
Das Urteil beruht weder auf einer Rechtsverletzung im Sinne des § 546 ZPO noch rechtfertigen die nach §
529 ZPO zugrunde zu legenden Tatsachen eine andere, fir die Klagepartei glinstigere Entscheidung (§ 513
Abs. 1 ZPO).

7
Das Landgericht hat die Klage zu Recht abgewiesen. Der Klagepartei dringt mit den von ihr geltend
gemachten Ansprichen im Ergebnis nicht durch.

8
I. Der Klagepartei steht gegen die Beklagte kein Anspruch aus §§ 826, 31 BGB unter dem Gesichtspunkt
einer vorsatzlichen sittenwidrigen Schadigung zu.

9
1. Die grundsatzlichen Voraussetzungen einer Haftung aus §§ 826, 31 BGB ergeben sich aus einer
gefestigten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs.

10

a) Sittenwidrig ist demnach — in stehender Formulierung — ein Verhalten, das nach seinem
Gesamtcharakter, der durch umfassende Wirdigung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermitteln ist,
gegen das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden verstoRt. Daflir genligt es im Allgemeinen
nicht, dass der Handelnde eine Pflicht verletzt 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.
Schon zur Feststellung der objektiven Sittenwidrigkeit kann es daher auf Kenntnisse, Absichten und
Beweggriinde des Handelnden ankommen, die die Bewertung seines Verhaltens als verwerflich
rechtfertigen. Die Verwerflichkeit kann sich auch aus einer bewussten Tauschung ergeben. Insbesondere
bei mittelbaren Schadigungen kommt es ferner darauf an, dass den Schadiger das Unwerturteil, sittenwidrig
gehandelt zu haben, gerade auch in Bezug auf die Schaden desjenigen trifft, der Anspriche aus § 826 BGB
geltend macht (vgl. BGH, Urteil vom 13. Juli 2021 — VI ZR 128/20, Rn. 11 bei juris; Beschluss vom 19.
Januar 2021 — VI ZR 433/19, Rn. 14 bei juris; Beschluss vom 25. Mai 2020 — VI ZR 252/19, Rn. 15 bei
juris).

11

b) Fur den — nicht streitgegenstandlichen — Motortyp EA 189 hat der Bundesgerichtshof ein objektiv
sittenwidriges Verhalten mit der Begriindung bejaht, dass die Beklagte auf der Basis einer fur ihren Konzern
getroffenen grundlegenden strategischen Entscheidung bei der Motorenentwicklung im eigenen Kosten-
und damit auch Gewinninteresse durch bewusste und gewollte Tauschung des KBA systematisch
Fahrzeuge in Verkehr gebracht habe, in denen eine unzulassige Abschalteinrichtung fir die
Abgasrickfihrung verbaut gewesen sei. Die Motorsteuerungssoftware sei bewusst und gewollt so
programmiert gewesen, dass die gesetzlich vorgeschriebenen Abgasgrenzwerte nur auf dem Priifstand
eingehalten wurden, indem als Reaktion auf einen erkannten Prifstandlauf eine verstarkte
Abgasrickflihrung aktiviert worden sei (vgl. BGH, Beschluss vom 25. Mai 2020 — VI ZR 252/19, Rn. 16 f. bei
juris). Das an sich erlaubte Ziel einer Erhdhung des Gewinns werde auch im Verhaltnis zum Kaufer eines
der Fahrzeuge dann verwerflich, wenn es auf der Grundlage einer strategischen
Unternehmensentscheidung durch arglistige Tauschung der zustandigen Typgenehmigungs- und
Marktiberwachungsbehorde — konkret: des KBA (§ 2 Abs. 1 EG-FGV) — erreicht werden solle und mit einer
Gesinnung verbunden sei, die sich sowohl im Hinblick auf die fir den einzelnen Kaufer mdglicherweise
eintretenden Folgen und Schaden als auch im Hinblick auf die insoweit geltenden Rechtsvorschriften,
insbesondere zum Schutz der Gesundheit der Bevdlkerung und der Umwelt, gleichgiltig zeige (vgl. BGH,
Beschluss vom 25. Mai 2020 — VI ZR 252/19, Rn. 23 bei juris).

12



2. Vor diesem Hintergrund kann, bezogen auf den hier interessierenden Motor in seiner konkreten
Ausfiihrung (siehe die einleitend unter A. festgehaltenen Daten), ein der Beklagten zuzurechnendes
sittenwidriges Geschehen nicht festgestellt werden.

13
Die tragenden Gesichtspunkte gegen eine Haftung aus §§ 826, 31 BGB sind auf unterschiedlichen Ebenen
verortet, die es auseinanderzuhalten gilt:

14

Was den Einsatz eines ,Thermofensters” angeht (nachfolgend unter a), unterstellt der Senat zugunsten der
Klagepartei, dass eine solche Funktion als unzulassige Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Satz
1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 zu qualifizieren ist (vgl. hierzu EuGH, Urteil vom 17. Dezember 2020 —
C-693/18, Celex-Nr. 62018CJ0693). Allein die europarechtliche Unzulassigkeit des Geschehens begriindet
indes noch keine (fiir eine Haftung der Beklagten erforderliche) Sittenwidrigkeit des Handelns der
Verantwortlichen. Die Annahme einer Sittenwidrigkeit ist unter den gegebenen Umstanden nicht
gerechtfertigt.

15

Anders verhalt es sich, wo der Verbau einer ,Umschaltlogik” in den Raum gestellt wird. Die Implementierung
einer ,Fahrkurvenerkennung“ (nachfolgend unter b) — fihrt zwar fiir sich genommen noch nicht zu einer
Haftung der Beklagten. Auf der Grundlage der schon in Bezug genommenen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zum Motortyp EA 189 wiirde es jedoch fiir eine Einstufung des Vorgehens als
sittenwidrig ausreichen, wenn die genannte Funktion auf das (unstreitig mogliche und stattfindende)
Erkennen eines Priifstandbetriebs zusatzlich unter Tauschung des KBA mit einer Steuerung des
Emissionskontrollsystems — sei es schon im Rahmen der Abgasruckfihrung oder erst im Rahmen der
Abgasnachbehandlung oder auch in beiden Zusammenhangen — in einer Weise reagiert, die dazu fuhrt,
dass nur auf dem Prufstand mafRgeblich ,bessere” Emissionswerte erzielt werden. Indes lasst der
Sachvortrag der Klagepartei zu den Umstanden der Abgasnachbehandlung Uber den Katalysator (NSK)
selbst dann, wenn man diesbezlglich vom Vorliegen einer europarechtlich unzulassigen
Abschalteinrichtung ausgeht, keine vorsatzliche sittenwidrige Schadigung seitens der Beklagten erkennen.
Dass (auch) in einem anderen Zusammenhang — konkret: soweit es schon um die Abgasriickfihrung geht —
in der beschriebenen Hinsicht in sittenwidriger Weise manipuliert worden ist, hat die Klagepartei nicht
ausreichend dargelegt, sondern lediglich ,ins Blaue hinein“ behauptet.

16
Schlief3lich verfangt auch die sonstige Argumentation der Klagepartei in Richtung einer unzulassigen
Programmierung der Motorsteuerungssoftware nicht (nachfolgend unter c).

17

a) Der (unstreitige) Umstand, dass im Motortyp EA 288 eine temperaturabhangige Steuerung des
Emissionskontrollsystems (,Thermofenster”) verbaut ist, vermag eine Haftung der Beklagten gemaf §§ 826,
31 BGB nicht zu begriinden.

18

aa) Das Vorgehen der Beklagten ware nur dann als sittenwidrig einzustufen, wenn der (unterstellt:
unzuldssige) Einsatz des , Thermofensters® von ,weiteren Umstanden® flankiert ware, die das Handeln der
Verantwortlichen als besonders verwerflich erscheinen lassen.

19

Die schon thematisierte, eine besondere Verwerflichkeit des Vorgehens und deshalb eine Haftung aus §§
826, 31 BGB bejahende Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum Motortyp EA 189 erfasst nicht auch
die Konstellation des ,Thermofensters®. Der entscheidende strukturelle Unterschied besteht darin, dass die
hier in Rede stehende Funktion die Steuerung der Abgasrickfiihrung gerade nicht an das Erkennen eines
Prufstandbetriebs koppelt (,Umschaltlogik®), sondern an Parameter, die die Steuerung unter den gegebenen
Umstanden auf dem Prifstand und im normalen Fahrbetrieb in gleicher Weise beeinflussen.

20

Nach inzwischen gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs reicht der Einsatz einer
temperaturabhangigen Steuerung des Emissionskontrollsystems fir sich genommen nicht aus, um dem
Verhalten der fir die Beklagte handelnden Personen ein sittenwidriges Geprage zu geben (vgl. BGH,



Beschluss vom 19. Januar 2021 — VI ZR 433/19, Rn. 16 bei juris; Beschluss vom 9. Marz 2021 — VI ZR
889/20, Rn. 27 bei juris; Urteil vom 13. Juli 2021 — VI ZR 128/20, Rn. 13 bei juris; Urteil vom 16. September
2021 - VII ZR 190/20, Rn. 16 bei juris; Beschluss vom 25. November 2021 — lll ZR 202/20, Rn. 14 bei juris).

21

Zur Begrundung verweist der Bundesgerichtshof darauf, dass die Entscheidung zum Einsatz der hier
interessierenden Funktion nicht mit der Fallkonstellation zu vergleichen sei, in der die Beklagte (bezogen
auf den Motortyp EA 189) die grundlegende strategische Frage getroffen habe, im eigenen Kosten- und
Gewinninteresse von einer Einhaltung der neu eingeflihrten Abgasgrenzwerte im realen Fahrbetrieb
komplett abzusehen und dem KBA stattdessen zur Erlangung der Typgenehmigung mithilfe einer eigens
hierflir entwickelten Steuerungssoftware wahrheitswidrig das Einhalten der Grenzwerte vorzuspiegeln. Die
Software (des Motortyps EA 189) sei bewusst und gewollt so programmiert gewesen, dass die Grenzwerte
nur auf dem Priifstand eingehalten, im normalen Fahrbetrieb hingegen lGberschritten wurden
(,-Umschaltlogik®), und habe damit unmittelbar auf die arglistige Tauschung der Typgenehmigungsbehoérde
abgezielt (BGH, Beschluss vom 19. Januar 2021 — VI ZR 433/19, Rn. 17 bei juris; Beschluss vom 9. Marz
2021 - VI ZR 889/20, Rn. 16 bei juris). Bei der Implementierung eines , Thermofensters” fehle es
demgegenilber an einem vergleichbaren arglistigen Vorgehen des Automobilherstellers, welches die
Einstufung seines Verhaltens als objektiv sittenwidrig rechtfertigen wirde. Die in Rede stehende
temperaturbeeinflusste Steuerung der Abgasrickfuhrung unterscheide namlich gerade nicht danach, ob
sich das Fahrzeug auf dem Prifstand oder im normalen Fahrbetrieb befinde. Sie weise keine Funktion auf,
die bei Erkennen eines Prifstandbetriebs eine verstarkte Abgasriickfihrung aktiviere und den
Stickoxidausstol? gegentiber dem normalen Fahrbetrieb reduziere, sondern arbeite in beiden Situationen im
Grundsatz in gleicher Weise. Unter den flr den Prifzyklus maRgebenden Bedingungen
(Umgebungstemperatur, Luftfeuchtigkeit, Geschwindigkeit, Widerstand etc.) entspreche die Rate der
Abgasrickfliihrung im normalen Fahrbetrieb derjenigen auf dem Prifstand (vgl. BGH, Beschluss vom 19.
Januar 2021 — VI ZR 433/19, Rn. 18 bei juris).

22

Der Bundesgerichtshof bejaht selbst dann keine Haftung, wenn die Steuerung so konzipiert ist, dass die
Temperaturwerte, oberhalb bzw. unterhalb derer die Abgasruckfihrung reduziert wird, einen Bereich
umgrenzen, der annahernd die Temperaturen abdeckt, die auf dem Prifstand herrschen (vgl. BGH, Urteil
vom 16. September 2021 — VII ZR 286/20, Rn. 24 bei juris; Beschluss vom 9. Marz 2021 — VI ZR 889/20,
Rn. 25 bei juris, konkret ein vergleichsweise enges Temperaturfenster von 15 bis 33 Grad Celsius
betreffend). Ein solcher Befund andert nichts daran, dass die Abgasrickfihrung im StralRenbetrieb unter
gleichen Bedingungen genauso funktioniert wie auf dem Prifstand. In der Konsequenz Iasst sich allein aus
dem Vorwurf, der Einsatz eines ,Thermofensters” habe zur Folge, dass das betroffene Fahrzeug die
gesetzlichen Vorgaben beziiglich der Emission im Realbetrieb nur in Ausnahmesituationen erfiille, kein
tragfahiges Argument fiir das Vorliegen einer sittenwidrigen Schadigung gewinnen.

23

Fir eine Haftung nach §§ 826, 31 BGB bedarf es vielmehr ,weiterer Umstande®, die das Verhalten der fiir
sie handelnden Personen als besonders verwerflich erscheinen lassen. Dies setzt jedenfalls voraus, dass
diese Personen bei der Entwicklung und/oder Applikation der temperaturabhangigen Steuerung des
Emissionskontrollsystems in dem Bewusstsein handelten, eine (weitere) unzulassige Abschalteinrichtung zu
verwenden, und den darin liegenden Gesetzesverstol3 billigend in Kauf nahmen. Fehlt es hieran, ist schon
der objektive Tatbestand der Sittenwidrigkeit nicht erfillt (vgl. BGH, Beschluss vom 9. Marz 2021 — VI ZR
889/20, Rn. 28 bei juris; Urteil vom 23. September 2021 — Il ZR 200/20, Rn. 22 bei juris). Die notwendigen
~weiteren Umstande® kdnnten sich zum Beispiel aus (gegebenenfalls) unzutreffenden Angaben der
Beklagten im Typengenehmigungsverfahren Uber die Arbeitsweise des Abgasruckfihrungssystems ergeben
(vgl. BGH, Beschluss vom 9. Marz 2021 — VI ZR 889/20, Rn. 22 bei juris).

24

bb) Die Klagepartei, die insoweit darlegungs- und beweisbelastet ist (vgl. BGH, Urteil vom 25. Mai 2020 — VI
ZR 252/19, Rn. 35 bei juris; Beschluss vom 19. Januar 2021 — VI ZR 433/19, Rn. 19 bei juris), zeigt im
Streitfall keine ,weiteren Umstande®“ im Sinne der zitierten Rechtsprechung auf, aus denen eine besondere
Verwerflichkeit abgeleitet werden kénnte.

25



(1) Die Klagepartei aufRert lediglich pauschal, dass die Beklagte die europaischen Zulassungsbehérden
getauscht habe und zu bestreiten sei, dass dem KBA das Thermofenster im Typgenehmigungsverfahren
angezeigt worden sei, wahrend die Beklagte vortragt, dass dem KBA der allgemeine Einsatz einer
temperaturgesteuerten Emissionsregulierung im Rahmen des Genehmigungsverfahrens angezeigt worden
sei.

26

(2) Unabhangig von der prozessualen Unbeachtlichkeit des klagerischen Vorbringens ist die Annahme einer
(zur besonderen Verwerflichkeit und damit zur Sittenwidrigkeit fihrenden) Tauschung seitens der Beklagten
aus verschiedenen Griinden auch in der Sache nicht gerechtfertigt. Eine Tauschung des KBA konnte schon
deshalb nicht gelingen, weil der Behorde der Einsatz von ,Thermofenstern® in Dieselfahrzeugen spatestens
seit dem Jahr 2008 bekannt war (vgl. die von der Beklagten in Bezug genommene, in dem Verfahren vor
dem OLG Stuttgart, 16a U 194/19, eingeholte amtliche Auskunft des KBA vom 11. September 2020).

27

Detaillierte Beschreibungen der Standard-Emissionsstrategien und etwaiger zusatzlicher
Emissionsstrategien sind erst seit dem 16. Mai 2016 vorgeschrieben, dem Tag des Inkrafttretens der
Verordnung (EU) 2016/646 vom 20. April 2016, mit der die Verordnung (EG) Nr. 692/2008 geandert und
insbesondere Art. 5 dieser Verordnung um die Absatze 11 und 12 erweitert worden ist. Das vorliegend
betroffene Fahrzeug ist jedoch vor diesem Termin erstmals zugelassen worden. Und selbst wenn die
Beklagte im Typgenehmigungsverfahren bestimmte — nach den einschlagigen Vorschriften damals nicht
erforderliche — Angaben zu den Einzelheiten der temperaturabhangigen Steuerung unterlassen haben
sollte, ware die Typgenehmigungsbehdrde nach dem Amtsermittlungsgrundsatz (§ 24 Abs. 1 Satz 1 und 2
VwVfG) gehalten gewesen, diesbezuglich von sich aus nachzufragen, um sich in die Lage zu versetzen, die
Zulassigkeit der Abschalteinrichtung zu prifen (vgl. BGH, Beschluss vom 29. September 2021 — VII ZR
126/21, Rn. 26 bei juris). Unter diesen Umstanden kann mit Blick auf die zitierte Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs von einer Sittenwidrigkeit des Handelns der Verantwortlichen der Beklagten keine Rede
sein.

28

(3) Schlussendlich ist auch zu bericksichtigen, dass die Rechtslage beziiglich der Zulassigkeit einer von
der AuRentemperatur abhangigen Steuerung der Abgasrickfihrung jedenfalls zum Zeitpunkt des
Typgenehmigungsverfahrens zu wenig geklart war, als dass sich die (aus der Perspektive der Gegenwart
unterstellte) Unzuldssigkeit einer solchen Funktion férmlich aufgedrangt hatte. Eine moglicherweise nur
fahrlassige Verkennung der Rechtslage gentigt aber flr die Feststellung der besonderen Verwerflichkeit des
Vorgehens der Beklagten nicht (vgl. BGH, Urteil vom 16. September 2021 — VII ZR 190/20, Rn. 31 f. bei
juris).

29

Ins Leere geht daher auch der unsubstantiiert gebliebene Vortrag, dass die Beklagte die Motorentechnik
hatte so bauen kdnnen, dass ein ,Thermofenster® nicht erforderlich gewesen sei, was aber hohere Kosten
bedeutet hatte. Ein Hersteller handelt nicht verwerflich, wenn er diejenige Technik auswahlt, mit der die
Einhaltung der Grenzwerte (kostenglinstig) aus seiner (damaligen) Sicht in zulassiger Weise erreicht
werden kann.

30

b) Auch in Anknupfung an den (unstreitigen) Umstand, dass in die Steuerungssoftware des Motortyps EA
288 eine ,Fahrkurvenerkennung® (,Zykluserkennung®) integriert ist, Iasst sich kein haftungsbegrindendes
sittenwidriges Verhalten der Beklagten feststellen.

31

aa) Die Implementierung einer Funktion, die erkennt, ob gerade ein gesetzlich vorgeschriebener Prifzyklus
— etwa der Neue Europaische Fahrzyklus (NEFZ) — durchfahren wird, ist nicht per se unzulassig (so auch
OLG Stuttgart, Urteil vom 19. Januar 2021 — 16a U 196/19, Rn. 52 bei juris; OLG Saarbrucken, Urteil vom 5.
Januar 2022 — 2 U 86/21, Rn. 23 bei juris; OLG Schleswig, Urteil vom 13. Juli 2021 — 7 U 188/20, Rn. 42 bei
juris; OLG Dresden, Urteil vom 1. Juli 2021 — 11a U 1085/20, Rn. 34 bei juris; OLG Stuttgart vom 19. Januar
2021 —16a U 196/19, Rn. 52, juris). So kann es beispielsweise notwendig sein (und deshalb eine Funktion
zur ,Zykluserkennung® erfordern), dass bestimmte Sicherheitssysteme des Fahrzeugs auf dem Prifstand
automatisch abgeschaltet werden (vgl. OLG Frankfurt a.M., Urteil vom 7. Oktober 2020 — 4 U 171/18, Rn.



49, 55 bei juris). Lediglich die Verwendung von Abschalteinrichtungen, die konkret die Wirkung von
Emissionskontrollsystemen verringern, ist im Grundsatz europarechtlich unzulassig (Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der
Verordnung [EG] Nr. 715/2007).

32

bb) Der Einsatz einer Funktion, die die ,Fahrkurvenerkennung“ mit einer bestimmten Steuerung der
Abgasnachbehandlung durch den NSK-Katalysator verknUpft, reicht unter den gegebenen Umstanden nicht
aus, um der Beklagten ein sittenwidriges Vorgehen anzulasten.

33

(1) Jedenfalls bis zum Modellwechsel 2016 (KW 22/2016) war der Motortyp EA 288 so programmiert, dass
die beladungsgesteuerte Regeneration des NSK (Entladung bei vollem Zustand) bei Erkennen eines
Prifstandsbetriebs deaktiviert wurde; infolgedessen regenerierte der NSK auf dem Priifstand — anders als
im Realbetrieb — nur noch streckengesteuert (Entladung nach einer Fahrtstrecke von ca. 5 km). Zusatzlich
wurde der NSK am Ende der dem Prufbetrieb stets vorgeschalteten (ebenfalls erkannten)
Vorkonditionierungsfahrt (sog. ,Precon®) vollstandig regeneriert, um einen leeren Zustand zu Beginn der
NEFZ-Pruffahrt zu gewahrleisten. Der grundsatzlich erfolgte Einsatz entsprechender Funktionen ergibt sich
aus der von der Klagepartei vorgelegten sog. ,Applikationsrichtlinie” (internes Dokument der Beklagten vom
18. November 2015: ,Entscheidungsvorlage: Applikationsrichtlinien & Freigabevorgaben EA 288%). Der
Senat geht mit Blick auf den unstreitigen Vortrag der Parteien und das Datum der Erstzulassung des
Fahrzeugs davon aus, dass die in Rede stehenden Funktionen im konkreten Fall implementiert waren.

34

(2) Es kann offen bleiben, ob es sich — was schon fraglich erscheint — bei der hier gegebenen
Steuerungsfunktion hinsichtlich der Abgasnachbehandlung Gberhaupt um eine unzulassige
Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 handelt.

35

Festzuhalten ist, dass sich die hier zu beurteilende Funktionalitat in zwei Punkten grundlegend von der
~,Umschaltlogik® unterscheidet, die der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum Motortyp EA 189
zugrunde liegt. Diese Punkte sind zum einen der gegebene ,Realitatsbezug” der durch den Eingriff in die
Arbeitsweise des NSK geschaffenen Situation und zum anderen die fehlende ,Grenzwertkausalitat® der
Folgen des Eingriffs:

36
(i) Die prufstandsbezogene Steuerung des NSK bewirkt — anders als die ,Umschaltlogik® des Motortyps EA
189 — eine auch im Realbetrieb auftretende Arbeitsweise der Abgasreinigung.

37

Im realen Stralenbetrieb erfolgt die NSK-Regeneration, wie beschrieben, je nach Fahrprofil strecken- und
beladungsgesteuert, namlich nach ca. 5 gefahrenen Kilometern bzw. nach Erreichen der vollen Beladung, je
nachdem, welches der Ereignisse friher eintritt. Mit Blick auf die streckenbezogenen
Regenerationsintervalle hangt die Anzahl der Regenerationen, die beim Durchfahren des gesetzlichen
Prufzyklus NEFZ (11 km) auftreten, davon ab, in welchem Beladungszustand der NSK sich zu Beginn
befindet. Denn bei leerem (oder fast leerem) NSK kommt es im Prifzyklus nur zu zwei Regenerationen. Ist
der NSK dagegen voll (oder fast voll), kann dies zu insgesamt drei Regenerationen fuhren.
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Vor diesem Hintergrund geht mit der prifstandsbezogenen Steuerung der Abgasnachbehandlung in der hier
interessierenden Ausgestaltung keine Verringerung der Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems unter
solchen Bedingungen einher, wie sie bei normalem Fahrzeugbetrieb verniinftigerweise zu erwarten sind
(ebenso OLG Koblenz, Urteil vom 24. August 2021 — 3 U 184/21, Rn. 29 bei juris). Zwar liegt nach dem
Sinn und Zweck der europarechtlichen Regelung auch dann eine grundsatzlich unzulassige
Abschalteinrichtung vor, wenn die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems nicht im normalen Fahrbetrieb
verringert, sondern — umgekehrt — im Prifstandsbetrieb erhéht wird (vgl. EuGH, Urteil vom 17. Dezember
2020 — C-693/18, Rn. 102 bei juris; OLG Koblenz, Urteil vom 24. August 2021 — 3 U 184/21, Rn. 29 bei
juris; OLG Naumburg, Urteil vom 9. April 2021 — 8 U 68/20, Rn. 27 bei juris). Die hier ausgeloste Erhdhung
der Wirksamkeit (im Prifstandsbetrieb) ist jedoch nicht an Bedingungen geknipft, die im Realbetrieb nicht
auftreten. Zum einen kann der NSK auch im normalen StralRenbetrieb bei Beginn der Fahrt leer (oder fast



leer) sein. Zum anderen ist auch ,auf der Stral3e” bei emissionsarmer Fahrweise zu erwarten, dass es Uber
eine dem NEFZ-Prifzyklus entsprechende Fahrtstrecke von 11 km hinweg zu keiner beladungsgesteuerten
Regeneration kommt, denn anderenfalls wiirde der Einsatz einer zusatzlichen streckenbezogenen
Aktivierungsvariante nach dem Vortrag der Parteien keinen Sinn ergeben. Demnach funktioniert das
Emissionskontrollsystem beim Motortyp EA 288 in der streitgegenstandlichen Ausflihrung — anders als beim
Motortyp EA 189 — im realen Fahrbetrieb und im Prifstandsbetrieb im Wesentlichen in gleicher Weise
(ebenso OLG Koblenz, Urteil vom 24. August 2021 — 3 U 184/21, Rn. 29 bei juris). Es ist lediglich so, dass
die Entleerungen des NSK im Prifstandsbetrieb nicht dynamisch, sondern nach einem festen Schema
gesetzt werden. Im Ergebnis wird im Prufstandsbetrieb gleichwohl eine auch im realen Fahrbetrieb
vorkommende Arbeitsweise des Katalysators abgebildet, wobei zu berticksichtigen ist, dass im NEFZ-
Prifzyklus generell von den Rahmenbedingungen her (vgl. hierzu OLG Stuttgart vom 19. Januar 2021 —
16a U 196/19, Rn. 60 bei juris) lediglich ein Ausschnitt der moglichen Fahrsituationen nachgeahmt wird,
welcher dem realen Fahrbetrieb — wenn tUberhaupt — nur selten entspricht.
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(i) Auch ist die prifstandsbezogene Steuerung des NSK nicht ,grenzwertkausal“, was bedeutet, dass sie —
wiederum im Unterschied zur ,Umschaltlogik“ des Motortyps EA 189 — nicht notwendig ist, um die
gesetzlichen Abgasgrenzwerte auf dem Prifstand einzuhalten.

40

Einen Ruckruf von Fahrzeugen mit dem Motortyp EA 288 durch das KBA aus dem konkreten Anlass, dass
der Einsatz einer unzulassigen Abschalteinrichtung festgestellt wurde, hat es nicht gegeben. Nach dem
unwiderlegten Vorbringen der Beklagten ist der Motortyp EA 288 durch das KBA uber mehr als funf Jahre
hinweg in drei Phasen untersucht worden, ohne dass man Unregelmafigkeiten bei der Emissionskontrolle
festgestellt habe. Dabei wurden auch Untersuchungen nach Entfernung der Fahrkurve vorgenommen, denn
— wie sich aus den von der Beklagten vorgelegten Unterlagen ergibt — hat das KBA bereits in verschiedenen
Gerichtsverfahren jeweils die amtliche Auskunft erteilt, dass beim Motortyp EA 288 die vorgeschriebenen
Grenzwerte, wie sich im Rahmen der Prifungen gezeigt habe, auch bei Deaktivierung der die
Abgasnachbehandlung steuernden Funktionen nicht Uberschritten werden (vgl. Auskunft vom 25. Januar
2021 gegenuber dem OLG Munchen im Verfahren Az. 30 U 2403/20, dort einen Motor mit SCR-Katalysator
betreffend; Auskunft vom 1. Februar 2021 gegentiber dem LG Berlin im Verfahren Az. 67 O 37/20, dort
einen Motor mit NSK betreffend).
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(3) Selbst fur den — nachfolgend um der weiteren Argumentation willen unterstellten — Fall, dass die
prifstandsbezogene Steuerung der Arbeitsweise des NSK als eine europarechtlich unzulassige
Abschalteinrichtung einzustufen ist, fehlt es an einer besonderen Verwerflichkeit (und damit an einer
Sittenwidrigkeit) der Vorgehensweise der Beklagten.
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Die Beklagte beruft sich darauf, dass die in Rede stehende Funktionalitat dem Zweck diene (was die
Klagepartei nicht bestreitet, aber als unzureichende Rechtfertigung ansieht), eine Reproduzierbarkeit der
Messergebnisse zu gewahrleisten. Tatsachlich ist eine solche Intention nicht per se als missbilligenswert
anzusehen, insbesondere ist sie nicht mit der unternehmerischen Entscheidung zu vergleichen, die hinter
der ,Umschaltlogik® des Motortyps EA 189 steht und das Verwerflichkeitsurteil in der einschlagigen
Rechtsprechung begriindet. Denn es ist nachvollziehbar, dass sich die Messergebnisse in Fallen eines
anfanglich (fast) leeren — und damit zugleich am effektivsten arbeitenden — NSK auf der einen Seite und
eines anfanglich (fast) vollen — und damit eventuell einer zusatzlichen (dritten) Entladung bedirfenden —
NSK auf der anderen Seite erheblich unterscheiden kénnen, weshalb die Ergebnisse insoweit von einem
mit dem Prifzyklus nicht in Verbindung stehenden Zufallsfaktor abhangen. Das Bemihen um eine
Nivellierung dieses Zufallsfaktors mit dem Ziel der Schaffung einheitlicher Testbedingungen geht nicht auf
eine sittenwidrige Schadigungsabsicht zuriick. Dementsprechend hat auch das OLG Stuttgart die Intention,
durch die Steuerung am Ende des ,Precon” zu verhindern, dass die im NSK gespeicherten Schadstoffe, die
noch aus vorangegangenen Fahrten herriihren, aufgrund einer anderenfalls im NEFZ-Zyklus erfolgenden
zusatzlichen Regeneration Eingang in die Messung finden, als ein grundsatzlich legitimes Ziel des
Herstellers angesehen, welches als solches keine Anderung der Abgasnachbehandlung im Vergleich zum
Realbetrieb darstellt (vgl. OLG Stuttgart, Urteil vom 19. Januar 2021 — 16a U 196/19, Rn. 43 bei juris).



43

Im Ubrigen ist die hier zu beurteilende Vorgehensweise auch im Hinblick auf die fehlende
~Grenzwertkausalitat* nicht mit einem Verhalten zu vergleichen, das — wie es auf den Fall der
~Umschaltlogik® beim Motortyp EA 189 zutrifft — gerade durch eine Tauschung Uber die Einhaltung der
Grenzwerte zum Zwecke des Erschleichens der Typengenehmigung gepragt wird und das mit einer
Gesinnung verbunden ist, die sich im Hinblick auf die insoweit geltenden Rechtsvorschriften, insbesondere
zum Schutz der Gesundheit der Bevolkerung und Umwelt gleichgdltig zeigt (vgl. BGH, Urteil vom 25. Mai
2020 — VI ZR 252/19 Rn. 23 bei juris).
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(4) Von allen anderen Uberlegungen abgesehen, lasst die fehlende ,Grenzwertkausalitat‘ auch einen
etwaigen Schaden der Klagepartei entfallen, der in den Fallkonstellationen der vorliegenden Art nach der
standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nur in einem ungewollten Vertragsschluss bestehen
konnte. Dabei wird nach allgemeiner Lebenserfahrung angenommen, dass ein Kaufer kein Fahrzeug
erworben hatte, dem eine Betriebsbeschrankung oder -untersagung droht und bei dem im Zeitpunkt des
Erwerbs in keiner Weise absehbar ist, ob dieses Problem behoben werden kann (vgl. BGH, Urteil vom 25.
Mai 2020 — VI ZR 252/19 Rn. 49 bei juris). Eine entsprechende Gefahr ist hier nicht ersichtlich, da die
gesetzlichen Abgasgrenzwerte auch bei Deaktivierung der ,Fahrkurvenerkennung“ (samt Folgefunktionen)
eingehalten werden.
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(5) Soweit sich die Klagepartei, was die Bewertung der ,Fahrkurvenerkennung® und ihres Einflusses auf die
Wirkungsweise des Katalysatorsystems angeht, auf das Urteil des OLG Naumburg vom 9. April 2021 (Az. 8
U 68/20) beruft, ist dem entgegenzuhalten, dass der dortige Senat zwischenzeitlich mit Urteil vom 20.
Januar 2022 (Az. 8 U 46/21) ausdriicklich erklart hat, an seiner bisherigen, von der Rechtsprechung anderer
Oberlandesgerichte abweichenden Auffassung nicht mehr festzuhalten. Das OLG Naumburg verneint nun
fur die vorliegende Konstellation ebenfalls das Bestehen von deliktischen Anspriichen gegen die Beklagte,
weil es sowohl an einer Tauschung des KBA als auch an einem Schadigungsvorsatz der Verantwortlichen
als auch an einem (Uber eine etwaige Stilllegungsgefahr vermittelten) Schaden fehle.
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Bei der ebenfalls ins Feld geflihrten Entscheidung des OLG Kdéln vom 12. September 2019 — 15 U 234/18
handelt es sich um einen bloRRen Hinweisbeschluss, eine Endentscheidung des Gerichts ist nicht
verodffentlicht.
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cc) Die Ubrigen Ausflihrungen der Klagepartei, auf die sie die Behauptung stitzt, dass die
~Fahrkurvenerkennung® nicht nur mit der Abgasnachbehandlung (NSK) verknupft sei, sondern auch dazu
genutzt werde, um in das System der Abgasruckfiihrung (AGR) manipulativ einzugreifen, sind prozessual
unbeachtlich, weil sie ,ins Blaue hinein® erfolgen.
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Ein Sachvortrag zur Begriindung eines Anspruchs ist gemaf der einschlagigen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs dann schlissig 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
fur 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 fiir das
Bestehen des geltend gemachten Rechts vorliegen. Sind diese Anforderungen erflllt, ist es Sache des
Tatrichters, in die Beweisaufnahme einzutreten und dabei gegebenenfalls die benannten Zeugen oder die
zu vernehmende Partei nach weiteren Einzelheiten zu befragen oder einem Sachverstandigen die
beweiserheblichen Streitfragen zu unterbreiten. Weiter ist es einer Partei grundsatzlich nicht verwehrt, eine
tatsachliche Aufklarung auch hinsichtlich solcher Umsténde zu verlangen, Uber die sie selbst kein
zuverlassiges Wissen besitzt und auch nicht erlangen kann, die sie aber nach Lage der Verhaltnisse fir
wahrscheinlich oder moglich halt. Dies gilt im hier interessierenden Kontext insbesondere dann, wenn sich
ein Klager nur auf vermutete Tatsachen stitzen kann, weil er mangels Sachkunde und Einblick in die
Produktion des von der Gegenseite hergestellten und verwendeten Fahrzeugmotors einschlieflich des



Systems der Abgasriickfiihrung 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 willkirlich ,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 (vgl. BGH, Beschluss vom 28.
Januar 2020 — VIII ZR 57/19, Rn. 7 f. bei juris). Von einem Klager kann nicht verlangt werden, dass er im
Einzelnen darlegt, weshalb er von dem Vorhandensein einer oder mehrerer Abschalteinrichtungen ausgeht
und wie diese konkret funktionieren. Vielmehr ist von ihm nur — aber dies dann auch unbedingt — zu fordern,
dass er ,greifbare Umstande® anfihrt, auf die er den Verdacht griindet, sein Fahrzeug weise eine oder
mehrere unzulassige Abschalteinrichtungen auf (vgl. BGH, Beschluss vom 28. Januar 2020 — VIl ZR 57/19,
Rn. 10 bei juris).
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Gemessen an diesen Anforderungen ist der Vorwurf der Klagepartei, die im Motortyp EA 288 integrierte
~Fahrkurvenerkennung® sei (in einer mit dem Befund beim Motortyp EA 189 vergleichbaren Weise) so
ausgestaltet, dass die Wirkungen des Emissionskontrollsystems abseits des Prifstandbetriebs verringert
werden, nicht ausreichend unterlegt. Die verschiedenen Argumente, welche die Klagepartei prasentiert, um
ihre Behauptung zu plausibilisieren, sind letztlich nicht geeignet — weder einzeln noch in der Gesamtschau —
, die erforderlichen ,greifbaren Anhaltspunkte fir die Richtigkeit des Vorwurfs zu liefern:
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(1) Aus dem Umstand, dass es sich beim Motortyp EA 189 um den Vorgangermotor zum
streitgegenstandlichen Typ EA 288 gehandelt hat, kann nicht abgeleitet werden, dass auch im
Nachfolgemodell eine unzuldssige Abschalteinrichtung enthalten ist. Auch wenn jede Entwicklung auf
friiheren Erkenntnissen und Ergebnissen aufbaut, ist eine reine Schlussfolgerung, dass bestimmte
(software-) technische Einrichtungen beibehalten werden, nicht tragfahig (vgl. OLG Stuttgart, Beschluss
vom 19. Januar 2021 — 16a U 196/19, Rn. 54 bei juris; OLG Dresden, Urteil vom 4. Dezember 2020 — 9a U
2074/19, Rn. 30 bei juris).
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Aus dem von der Klagepartei vorgelegten Schreiben der Beklagten vom 29. Dezember 2015 an das KBA
ergibt sich insofern lediglich, dass in den Motorsteuergeraten der Motoren-Baureihe EA 288 zwar ebenso
wie in den Motoren EA 189 eine Fahrkurve hinterlegt wurde, diese aber nach Angabe der Beklagten im
Unterschied zu den Motoren der Baureihe EA 189 nicht zu einer Optimierung der in NOx-Emissionen im
Prifstandsbetrieb genutzt wird.
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(2) Die vorgelegten Testergebnisse liefern fur die Behauptung der Klagepartei ebenfalls keinen belastbaren
Anhaltspunkt. Die Gegenuberstellung von Testergebnissen aus dem Prifstand- und dem StraRenbetrieb ist,
selbst wenn die Unterschiede der gemessenen Werte deutlich ausgefallen sein sollten, ohne hinreichende
Aussagekraft fur die allein magebliche Frage, ob das Emissionskontrollsystem des Motortyps EA 288
mittels einer ,Umschaltlogik” auf den jeweiligen Betriebsmodus (Prufstand oder Stral3e) mit
unterschiedlichen Verfahrensablaufen bei der Abgasemission reagiert (so auch OLG Frankfurt, Urteil vom 7.
Oktober 2020 — 4 U 171/18, Rn. 44 bei juris; OLG Bamberg, Urteil vom 26. November 2020 — 1 U 368/19,
Rn. 41 bei juris; OLG Stuttgart, Urteil vom 19. Januar 2021 — 16a U 196/19, Rn. 60 ff. bei juris; OLG Hamm,
Urteil vom 22. Juni 2021 — 13 U 194/20, Rn. 75 bei juris). Es ist gerichtsbekannt, dass — als Folge der
gesetzlich vorgegebenen Prifbedingungen — die Emissionswerte im normalen Fahrbetrieb regelmafig
héher sind als auf dem Prifstand. In diesem Sinne hat auch der Bundesgerichtshof klargestellt, dass es nur
darauf ankommen kann, ob die Rate der Abgasrtckfihrung im normalen Fahrbetrieb derjenigen auf dem
Prifstand ,unter den fir den Prifzyklus mafigebenden Bedingungen (Umgebungstemperatur,
Luftfeuchtigkeit, Geschwindigkeit, Widerstand etc.) entspricht (vgl. BGH, Beschluss vom 19. Januar 2021 —
VI ZR 433/19, Rn. 18 bei juris). Da der europaische Gesetzgeber fir die Schadstoffnormen Euro 5 und Euro
6 im Jahr 2013 eine Messung allein im Priifstandbetrieb festgelegt hatte (und erst seit dem Jahr 2017 flr
Neufahrzeuge auch Messungen im Realbetrieb in den WLTP-Standard einschlief3t), ist es im hier
interessierenden Zusammenhang nicht von Bedeutung, wenn ein betroffenes Fahrzeug im Realbetrieb die
der Zulassung zugrunde liegenden NEFZ-Werte nicht einhalt (vgl. OLG Frankfurt, Urteil vom 7. Oktober
2020 — 4 U 171/18, Rn. 44 bei juris). Dem Senat ist kein bestimmter Faktor bekannt, ab dem sich eine
Grenzwert-Uberschreitung im Realbetrieb nicht mehr allein durch unterschiedliche Begleitumstande



erklaren lasst (so auch OLG Stuttgart, Urteil vom 19. Januar 2021 — 16a U 196/19, Rn. 63 bei juris).
Insoweit geht auch der Vortrag der Klagepartei zu einer Berichterstattung des SWR mit einem Beitrag vom
01.12.2020 ins Leere, wonach groRe Diskrepanzen zwischen dem Priifstandlauf und im Abgastest auf der
StralRe das Vorliegen einer Abschalteinrichtung beweisen sollen.
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Ferner ist es daher kein Anzeichen fiir eine unzulassige Abschalteinrichtung, dass nach den in der
Applikationsrichtlinie vorgesehenen Zielwerten der Grenzwert nur beim NEFZ kalt eingehalten wird. Denn
die Abweichungen kénnen statt auf eine Abschalteinrichtung auf unterschiedliche Umgebungsbedingungen
und Motorbelastungen zuriickzufiihren sein, was gerade bei dem Realbetrieb der Fall sein wird. Im Ubrigen
ist der ebenfalls aufgeflihrte Test NEFZ warm bei den Tests fir die Untersuchungskommission durchgeflhrt
worden, ohne dass das zu Beanstandungen gefiihrt hatte (vgl. Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht,
Urteil vom 21. Januar 2022 — 1 U 37/21 —, Rn. 55, juris).
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(3) Soweit die Klagepartei auf AuRerungen der Beklagten in Arbeitsgerichtsprozessen Bezug nimmt, ist
festzustellen, dass sich diese Zitate allein auf den fir den US-Markt bestimmten und auf die dortigen
(regulatorischen) Verhaltnisse zugeschnittenen Motor des Typs EA 288 beziehen. So heilt es ausdricklich
nur, dass die Umschaltlogik in den EA288-Motoren fir den US-Markt spater auch aktiviert worden sei.
Dieser Motor ist vorliegend jedoch nicht streitgegenstandlich, weshalb er im gegebenen Kontext keinen
tauglichen argumentativen Anknupfungspunkt abgibt.
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(4) Soweit die Klagepartei den durch das KBA erfolgten Rickruf fiir das Modell VW T6 anflhrt, ist nicht
schlissig dargelegt, warum dieser gerade (auch) das streitgegenstandliche Fahrzeugmodell, einen Golf,
erfasst haben soll. Wie dem Senat aus anderen Verfahren bekannt ist, stutzt sich der Rickruf auch nur auf
eine sog. ,Konformitatsabweichung“ mit konkretem Bezug auf den Dieselpartikelfilter und dessen
Regeneration.

56

Auch der Verweis auf ein Verfahren des LG Bonn (Az. 9 O 114/19) stellt keinen hinreichenden Anhaltspunkt
dar, dass im streitgegenstandlichen Fahrzeug eine Umschaltlogik verbaut worden ist. Aus dem
auszugsweise wiedergegebenen Sachverhalt des dortigen Verfahrens ergibt sich lediglich, dass fiir den dort
streitgegenstandlichen Fahrzeugtyps ein amtlicher Rickruf wegen einer Konformitatsabweichung erfolgt ist,
da bei einem Teil der Uberpriuften Fahrzeugtypen festgestellt worden sei, dass sich bei hohen
Laufleistungen die Alterung der NSKs anders entwickelt als aufgrund der Testergebnisse im
Genehmigungsverfahren erwartet worden war. Es ist damit vorliegend weder substantiiert dargelegt, dass
Uberhaupt der hier streitgegenstandliche Fahrzeugtyp von diesem Ruckruf betroffen ist, noch dass der
Ruckruf wegen einer unzulassigen Abschalteinrichtung erfolgt ist.
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¢) Auch das sonstige Vorbringen der Klagepartei enthalt keine hinreichenden tatsachlichen Anhaltspunkte
fur ein sittenwidriges Vorgehen der Beklagten.
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Die Behauptung der Klagepartei, dass die Motorsteuerungssoftware nach einer Fahrzeit von ca. 1.400
Sekunden eine Reduzierung der Abgasrickflihrung bewirke (was man als ,Fahrtzeitfenster” bezeichnen
konnte), zeigt kein haftungsbegriindendes Geschehen auf. Mit Blick auf die vom Bundesgerichtshof zum
» 1 hermofenster” aufgestellten Grundsatze kann auch insoweit nicht von einem sittenwidrigen Handeln
ausgegangen werden. Entscheidend ist wiederum — wie bei der temperaturabhangigen Steuerung des
Emissionskontrollsystems —, dass auch eine mit einem Zeitfenster hinterlegte Abschalteinrichtung auf dem
Prifstand und im StralBenverkehr in gleicher Weise (unter Ausldsen derselben Abgasrickfuhrungsrate)
arbeitet. Von daher ist es auch im vorliegenden Kontext nicht von maf3geblicher Bedeutung, wenn das
programmierte Zeitfenster (ca. 1.400 Sekunden) der Fahrzeit im Prifzyklus (ca. 1.180 Sekunden) nahe
kommt. Vor diesem Hintergrund hatte es der Darlegung etwaiger (vom Bundesgerichtshof geforderter)
~weiterer Umstande" in Richtung einer besonderen Verwerflichkeit bedurft.
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I. Deliktische Anspriiche — die in der vorliegenden Konstellation einzig in Betracht kommen — ergeben sich
auch nicht unter sonstigen Gesichtspunkten.

60
Ein Anspruch aus § 831 Abs. 1 BGB i.V.m. § 826 BGB scheidet aus den oben gezeigten Grinden ebenfalls
aus.
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Die Beklagte haftet auch nicht gemaR § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV oder den
Normen der Verordnung (EG) Nr. 715/2007. Der Bundesgerichtshof hat wiederholt festgehalten, dass das
Interesse, nicht zur Eingehung einer ungewollten Verbindlichkeit veranlasst zu werden, nicht im
Schutzbereich dieser Bestimmungen liegt (vgl. BGH, Urteil vom 25. Mai 2020 — VI ZR 252/19, Rn. 76 bei
juris; Urteil vom 30. Juli 2020 — VI ZR 5/20, Rn. 11 bei juris; Urteil vom 16. September 2021 — VIl ZR
190/20, Rn. 36 bei juris).
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Des Weiteren sind auch die Voraussetzungen eines Anspruchs aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 StGB
nicht schlissig dargetan. An die obigen Ausfiihrungen anknlpfend ist festzuhalten, dass keine
hinreichenden Anhaltspunkte flr eine bewusste, der Beklagten zurechnende Tauschung und fir eine auf
eine rechtswidrige Bereicherung abzielenden Absicht vorliegen.

C.
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Die Schlussantrage des Generalanwalts Rantos vom 2. Juni 2022 in der beim Europaischen Gerichtshof
anhangigen Rechtssache C-100/21 andern nichts an der Bewertung, dass es sich bei den einschlagigen
Bestimmungen des EG-Typgenehmigungsrechts nicht um Schutzgesetze im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB
handelt, mit denen ein Schutz des wirtschaftlichen Selbstbestimmungsrechts einzelner Fahrzeugerwerber
bezweckt wird. Aus Sicht des Senats bedarf es keines Zuwartens auf die ausstehende Entscheidung des
Europaischen Gerichtshofs.
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1. Schon aus formalen Griinden erscheint zweifelhaft, ob die Schlussantréage des Generalanwalts fur sich
genommen einen hinreichenden Anlass bieten, eine neue Beurteilung vorzunehmen (oder von einem
Festhalten an der bisherigen Beurteilung vortibergehend abzusehen).
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a) Der Bundesgerichtshof geht in standiger Rechtsprechung davon aus, dass die Rechtslage im hier
interessierenden Punkt eindeutig ist (,acte clair®).
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In seinem Grundsatzurteil vom 25. Mai 2020 hatte der 6. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs ausgefihrt,
dass es letztlich nicht darauf ankomme, ob den Vorschriften der § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV (und den
zugrunde liegenden Vorgaben des EG-Typgenehmigungsrechts) grundsatzlich ein Schutzgesetzcharakter
abzusprechen sei, denn jedenfalls liege ein Schutz der allgemeinen Handlungsfreiheit und speziell des
wirtschaftlichen Selbstbestimmungsrechts der vom ,Dieselskandal® betroffenen Kaufer nicht im
Aufgabenbereich der Normen; wegen der Eindeutigkeit der Rechtslage stelle sich diesbezlglich keine
entscheidungserhebliche, der einheitlichen Auslegung bedirfende Frage des Unionsrechts, die
(anderenfalls) ein Vorabentscheidungsersuchen im Sinne des Art. 267 Abs. 3 AEUV erforderlich mache
(vgl. BGH, Urteil vom 25. Mai 2020 — VI ZR 252/19, Rn. 72 ff., 77 bei juris). Andere Senate haben sich der
Beurteilung des 6. Zivilsenats in der Folge angeschlossen (vgl. z.B. BGH, Beschluss vom 14. Februar 2022
—Vla ZR 204/21, juris; Beschluss vom 24. November 2021 — VIl ZR 217/21, Rn. 1 ff bei juris).
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b) Die Eindeutigkeit (in der vorgenannten Reichweite) wiirde nicht zwingend schon dadurch in Frage
gestellt, dass der Generalanwalt — wenn dies in der Sache der Fall ware — mit seinen Schlussantragen auf
eine maRgebliche Anderung dieser Rechtsprechung abzielt.
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Der Europaische Gerichtshof selbst hat sich — soweit ersichtlich — in der hier thematisierten Rechtssache
noch nicht positioniert. Aus dem Umstand, dass bestimmte Schlussantrage vorliegen, kann nicht einfach



abgeleitet werden, dass die ausstehende gerichtliche Entscheidung diesen Antragen folgen wird.
Verfahrens-, zeit- und sachibergreifende statistische Uberlegungen sind in diesem Zusammenhang fehl am
Platze; unabhangig von der Frage, ob und inwieweit solche Uberlegungen liberhaupt auf belastbaren Daten
beruhen, kann eine wenig greifbare Wahrscheinlichkeitsthese, dass der Europaische Gerichtshof eine
bestimmte Aussage treffen kdnnte, nicht ausreichen, um der ,acte clair-Rechtsprechung in Vorwegnahme
einer mutmaRlichen zukinftigen Entscheidung den Boden zu entziehen.
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2. Jedenfalls aber ist — in der Sache selbst — den Schlussantragen des Generalanwalts gerade nicht zu
entnehmen, dass aus seiner Sicht das Unionsrecht den inlandischen Gerichten zwingend vorgeben kdnnte,
den vom ,Dieselskandal“ betroffenen Klagern flr die Durchsetzung der von ihnen erhobenen Anspriiche
(auch) den Weg Uber § 823 Abs. 2 BGB zu erdffnen.
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a) Selbst wenn den Bestimmungen des EG-Typgenehmigungsrechts (auch) eine gewisse drittschitzende
Wirkung (zugunsten der Fahrzeugerwerber) innewohnt, fehlt es an einer tragfahigen Argumentation in die
Richtung, dass ihnen — weitergehend — ein umfassender Schutzgesetzcharakter nach inlandischem Recht
positiv zugeschrieben werden musste.
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aa) Um der Argumentation willen soll im Folgenden unterstellt werden, dass die vom Generalanwalt in
seinem abschlieRenden Antwortvorschlag in Bezug genommenen europarechtlichen Regelungen dahin
auszulegen sind, dass sie zum einen (siehe Nr. 1 des Vorschlags) ,die Interessen eines individuellen
Erwerbers eines Kraftfahrzeugs schiitzen, insbesondere das Interesse, kein Fahrzeug zu erwerben, das mit
einer unzulassigen Abschalteinrichtung ... ausgestattet ist* und zum anderen (siehe Nr. 2 des Vorschlags)
,die Mitgliedstaaten [verpflichten], vorzusehen, dass ein Erwerber eines Fahrzeugs einen Ersatzanspruch
gegen den Fahrzeughersteller hat, wenn dieses Fahrzeug mit einer unzuldssigen Abschalteinrichtung ...
ausgestattet ist".
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bb) Diese Auslegungen stehen indes einem gleichzeitigen Festhalten an der zitierten inlandischen
Rechtsprechung, die einen Schutzgesetzcharakter nicht bejaht (sondern die Frage der grundsatzlichen
Anwendbarkeit von § 823 Abs. 2 BGB offen Iasst), nicht entgegen:
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(1) Eine Rechtsnorm ist (nur) dann ein Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB, wenn sie zumindest
auch dazu dienen soll, den Einzelnen oder einzelne Personenkreise gegen die Verletzung eines
bestimmten Rechtsguts zu schiitzen. Dafir kommt es nicht auf die Wirkung, sondern auf Inhalt und Zweck
des Gesetzes sowie darauf an, ob der Gesetzgeber bei Erlass des Gesetzes gerade einen Rechtsschutz,
wie er wegen der behaupteten Verletzung in Anspruch genommen wird, zu Gunsten von Einzelpersonen
oder bestimmten Personenkreisen gewollt oder doch mitgewollt hat. Es genligt, dass die Norm auch das
Interesse des Einzelnen schitzen soll, mag sie auch in erster Linie dasjenige der Allgemeinheit im Auge
haben. Nicht ausreichend ist aber, dass der Individualschutz durch Befolgung der Norm nur als ihr Reflex
objektiv erreicht wird; er muss vielmehr im Aufgabenbereich der Norm liegen. Auflerdem muss die
Schaffung eines individuellen Schadensersatzanspruchs sinnvoll und im Lichte des haftungsrechtlichen
Gesamtsystems tragbar erscheinen, wobei in umfassender Wirdigung des gesamten
Regelungszusammenhangs, in den die Norm gestellt ist, zu prifen ist, ob es in der Tendenz des
Gesetzgebers liegen konnte, an die Verletzung des geschutzten Interesses die deliktische Einstandspflicht
des dagegen VerstoRenden mit allen damit zugunsten des Geschadigten gegebenen Haftungs- und
Beweiserleichterungen zu knupfen (st. Rspr.; vgl. statt vieler: BGH, Urteil vom 25. Mai 2020 — VI ZR 252/19,
Rn. 73 bei juris m.w.N.).
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(2) Die Bestimmungen des EG-Typgenehmigungsrechts erfillen diese engeren Voraussetzungen nicht,
denn der Antwortvorschlag des Generalanwalts enthalt — zu Recht — nicht (auch nicht in der
Zusammenschau mit den seinem Vorschlag vorangestellten Erwagungen) die klare Aussage, dass der
Individualschutz nicht blof3 ein abgeleitetes Ergebnis, sondern gerade (auch) der konkrete Zweck der von
ihm thematisierten Normen ist.
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Die Ausfiihrungen des Generalanwalts stellen nicht in Frage, dass den in der RL 2007/46/EG getroffenen
Regelungen als solchen von vornherein keine unmittelbare Geltung in den Mitgliedsstaaten zukommt (Art.
288 Abs. 3 AEUV). Auch halt der Generalanwalt selbst fest, dass die einschldgigen Bestimmungen der VO
(EG) Nr. 715/2007 — konkret: Art. 5 Abs. 1 u. 2 — nicht auf den Schutz von Individualinteressen abzielen.
Einen Individualschutz vermag er nur insoweit — und damit nur sehr indirekt — zu bejahen, als die
Verordnung ,in ihrem Kontext zu sehen® sei, der durch die Richtlinie gepragt werde. Die Richtlinie stelle
tiber die in ihrem Art. 3 Nr. 36 definierte sog. Ubereinstimmungsbescheinigung eine ,ausdriickliche
Verbindung zwischen dem Kraftfahrzeughersteller und dem individuellen Erwerber eines Fahrzeugs® her.
Dies geschehe lber den Erwagungsgrund Nr. 0 im Anhang IX, ,wonach die Ubereinstimmungserklarung
eine Erklarung des Fahrzeugherstellers darstellt, in der der dem Fahrzeugkaufer versichert, dass das von
ihm erworbene Fahrzeug zum Zeitpunkt seiner Herstellung mit den in der Europaischen Union geltenden
Rechtsvorschriften Gbereinstimmt” (siehe Rn. 41 ff. der Schlussantrage).

76

Die blol? mittelbare Verknlpfung der Verordnung mit den Interessen individueller Erwerber von
Kraftfahrzeugen, wie sie der Generalanwalt aus der zitierten Zielbestimmung im Anhang IX der Richtlinie
herausliest, reicht nicht fir die Feststellung aus, dass der europaische Gesetzgeber einen Rechtsschutz
zugunsten von Einzelpersonen konkret im Auge gehabt hat. Zu deutlich steht hier die Moglichkeit im Raum,
dass die mit der Ubereinstimmungserklarung abgegebene Versicherung des Fahrzeugherstellers den
Erwerber nur faktisch — reflexartig — schitzt. Zu berlcksichtigen ist zudem, dass die Argumentation des
Generalanwalts mit dem Erwagungsgrund Nr. 0 im gegebenen Kontext noch zusatzlich an Gewicht verliert,
weil dieser gar nicht auf den europaischen Gesetzgeber zurlickgeht, wie die Ursprungsfassung der
Richtlinie vom 5. September 2007 zeigt, deren Anhang IX noch keine Zielbestimmungen kannte (vgl. ABI. L
263 vom 9. Oktober 2007, S. 1). Die Zielbestimmungen sind erst im Nachgang von der Kommission
eingefligt worden, als diese mit der VO (EG) Nr. 385/2009 vom 7. Mai 2009 den Anhang IX der Richtlinie
durch eine Neu-Fassung ersetzt hat (vgl. ABI. L 118 vom 13. Mai 2009, S. 13).
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(3) Auch zwingen weder der ,Effektivitatsgrundsatz® (im Allgemeinen) noch eine — gemaf dem
Antwortvorschlag Nr. 2 unterstellte — Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Gewahrleistung eines
Ersatzanspruchs der Fahrzeugerwerber gegen den Fahrzeughersteller (im Konkreten) die inlandischen
Gerichte zu einer Anwendung von § 823 Abs. 2 BGB.
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Zwar sind die nationalen Gerichte verpflichtet, das Gemeinschaftsrecht moglichst wirksam anzuwenden
(yeffet utile®), weshalb sie — in Befolgung des Umsetzungsgebots (Art. 288 Abs. 3 AEUV) und des
Grundsatzes der Gemeinschaftstreue (Art. 4 Abs. 3 EUV) die Auslegung des nationalen Rechts unter
Ausschopfung von Beurteilungsspielrdumen mdoglichst weitgehend am Wortlaut und Zweck einer
einschlagigen Richtlinie auszurichten haben, um das mit der Richtlinie verfolgte Ziel zu erreichen (vgl.
EuGH, Urteil vom 10. Dezember 2020 — C-735/19, Rn. 75 bei juris; BGH, Urteil vom 18. November 2020 —
VIl ZR 78/20, Rn. 25 bei juris m.w.N.).
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Aktuelle Anderungen zur Umsetzung im vorgenannten Sinne sind freilich nur dann geboten, wenn die
Auslegung des nationalen Rechts dem Richtlinienauftrag noch nicht (oder nicht mehr) gentgt. Dies ist in
Ansehung der von der deutschen Rechtsordnung bereitgestellten Haftungsvorschriften des Vertrags- und
des Deliktsrechts und der Auslegung, die diese in der Gerichtspraxis erfahren, nicht der Fall. Der
Generalanwalt zeigt auch kein diesbeziigliches (vermeintliches) Defizit auf. Sein schlichter Verweis darauf,
dass der Einzelrichter des Landgerichts Ravensburg in seiner Vorlageentscheidung seinerseits die
Auffassung vertreten habe, dass (erstens) ein Fahrzeughersteller ,nach derzeitigem Rechtsstand keine
Inanspruchnahme zu beflrchten und somit auch keinen Anreiz [habe], die Unionsvorschriften penibel
einzuhalten” (siehe Rn. 58 der Schlussantrage) und (zweitens) ,die einschlagigen unionsrechtlichen
Vorschriften ... wohl nur dann durchschlagskraftig waren, wenn auch fahrlassige VerstoRe durch deliktische
Schadensersatzanspriiche der Erwerber gegen den Hersteller sanktioniert wiirden und die Hersteller dies
von vornherein einkalkulieren missten® (siehe Rn. 59 der Schlussantrage), enthalt ausdriicklich keine
eigene Positionierung und gibt nur die subjektive Unzufriedenheit des vorlegenden Einzelrichters mit dem
Verhaltnis von Klageabweisungen und Verurteilungen im ,Dieselskandal” weiter.
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Das bestehende Recht halt zahlreiche — abgestufte — Instrumente bereit, die sowohl das Interesse der
Betroffenen, kein mit einer unzulassigen Abschalteinrichtung ausgestattetes Fahrzeug zu erwerben, in
ausreichendem Umfang schitzen, als auch wirksame Sanktionen furr Versté3e von Motorenhersteller gegen
die einschlagigen unionsrechtlichen Vorschriften vorsehen. Auch wenn das Zuerkennen eines
Schadensersatzanspruchs gegen den Motorenhersteller wegen vorsatzlicher sittenwidriger Schadigung
gemal § 826 BGB von der Erflullung strenger Voraussetzungen abhangt, ist dies bereits in vielen
Tausenden von Fallen geschehen. Uberdies stehen den Erwerbern in aller Regel vertragliche —
verschuldensunabhangige — Anspriche gegen den Verkaufer zu, die insbesondere auf Nacherfillung
gerichtet sind und gegebenenfalls — soweit der Verkaufer nicht der Motorenhersteller ist — zu
Regressanspriichen gegen den Hersteller (und damit wiederum zu dessen Haftung) fuhren. Schlieflich sind
auch die nach deutschem Recht vorgesehenen Strafen und BuRgelder (vgl. z.B. § 37 Abs. 1 EG-FGV) und
die hoheitlichen Befugnisse der Aufsichtsbehorden (vgl. § 25 EG-FGV) in Rechnung zu stellen (vgl. zum
Ganzen ebenso schon: OLG Stuttgart, Urteil vom 28. Juni 2022 — 24 U 115/22, Rn. 96 ff. bei juris).
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Die Ausfuihrungen in den Schlussantragen lassen nicht erkennen, dass die inlandische Rechtslage
(vermittelt durch die Gesetzeslage und die Rechtsprechungspraxis) ein unionsrechtlich vorgegebenes
Rechtsschutzniveau konkret unterschreitet. Dies gilt insbesondere fir die Frage einer etwaigen deliktischen
Haftung des Herstellers fur ein blo fahrlassiges Fehlverhalten. Die Frage einer Fahrlassigkeitshaftung wird
vom Generalanwalt als solche — unter inhaltlichen (wertenden) Gesichtspunkten — gar nicht behandelt; sie
gerat Uberhaupt nur indirekt in den Blick, indem sie, unter Berufung auf den vorlegenden Einzelrichter, als
schlichte faktische Folge der Bejahung einer umfassenden Anwendbarkeit des § 823 Abs. 2 BGB angeflihrt
wird. Dass der Antwortvorschlag des Generalanwalts zu Nr. 2 so eng zu verstehen sein konnte, dass der
geforderte Ersatzanspruch des Fahrzeugerwerbers gegen den Hersteller nicht an weitergehende
(einschrankende) Voraussetzungen geknlpft werden darf (wie es beim Haftungsregime des § 826 BGB der
Fall ist), sondern auch schon bei fahrlassigen Verst6en (oder gar verschuldensunabhangig) greifen muss,
I&sst sich den Schlussantragen im Gesamtbild nicht entnehmen.
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b) Keinesfalls jedoch — unabhangig von der Frage eines Schutzgesetzcharakters der Bestimmungen des
EG-Typgenehmigungsrechts — folgt aus den Schlussantragen des Generalanwalts, dass die Klager des
,Dieselskandals” ihren regelmafig verfolgten Anspruch auf Rickabwicklung des Kaufvertrags auf eine
Fahrlassigkeitshaftung stlitzen kénnen.
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Der Anspruch auf Ruckabwicklung des Kaufvertrags, der typischerweise mit einem Dritten geschlossen
worden ist, findet seine spezielle Rechtfertigung (allein) darin, dass das wirtschaftliche
Selbstbestimmungsrecht des Kaufers verletzt worden ist, das unter anderem auch seinen (des Kaufers)
Schutz vor einem ,ungewollten Vertragsschluss® bewirken soll. Der Schutz des Kaufers vor dem Abschluss
eines ungewollten Vertrags fallt indes — rechtsfolgenbezogen — von vornherein nicht in den Schutzbereich
der einschlagigen unionsrechtlichen Regelungen (vgl. BGH, Urteil vom 25. Mai 2020 — VI ZR 252/19, Rn. 76
bei juris; Beschluss vom 1. September 2021 — VII ZR 59/21, Rn. 3 bei juris; Urteil vom 10. Februar 2022 — Il
ZR 87/21, Rn. 14 bei juris). Konkrete Uberlegungen, die darauf hinauslaufen kénnten, diese
Rechtsprechung in Frage zu stellen, enthalten die Schlussantrage des Generalanwalts nicht.

84

3. Im Ergebnis sieht der Senat — eine Entscheidungserheblichkeit verneinend — keinen Anlass, das
vorliegende Verfahren bis zu einer Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs in der eingangs genannten
Rechtssache auszusetzen (in analoger Anwendung des § 148 ZPO) oder wegen derselben (oder ahnlicher)
Fragen ein eigenes Vorabentscheidungsersuchen gemaf Art. 267 AEUV zu betreiben. Auch eine sonstige
gezielte Zurlickstellung des Verfahrens unterbleibt.

D.
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Da die Berufung keine Aussicht auf Erfolg hat, legt das Gericht aus Kostengriinden die Ricknahme der
Berufung nahe. Im Falle der Berufungsriicknahme ermafligen sich die Gerichtsgebihren von 4,0 auf 2,0
Gebuhren (vgl. Nr. 1222 des Kostenverzeichnisses zum GKG).
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Es besteht Gelegenheit zur Stellungnahme bis zum 2. November 2022.



