OLG Bamberg, Urteil v. 28.02.2023 — 5 U 8/22

Titel:
Kein Schadensersatzanspruch wegen angeblicher Verwendung einer unzulassigen
Abschalteinrichtung

Normenkette:
BGB § 826

Leitsatze:

1. Bei einer auf dem Prifstand wie auch im Realbetrieb gleichsam wirkenden Abschalteinrichtung reicht
deren Vorhandensein fiir sich genommen nicht aus, um eine objektive Sittenwidrigkeit des Verhaltens des
Fahrzeugherstellers zu begriinden. Es bedarf vielmehr weiterer Umsténde, die das Verhalten der fiir den
Hersteller handelnden Personen als besonders verwerflich erscheinen lassen. (Rn. 29) (redaktioneller
Leitsatz)

2. Eine unter Beweis gestellte Behauptung ist unbeachtlich, wenn sie ohne greifbare Anhaltspunkte flir das
Vorliegen eines bestimmten Sachverhaltes willkiirlich ,aufs Geratewohl” oder ,ins Blaue hinein* aufgestellt
worden ist. So liegt es bei Behauptungen zum Vorliegen von unzulassigen Abschalteinrichtungen, die
lediglich pauschal und ohne Bezug zum streitgegenstandlichen Motor erfolgen. (Rn. 35 — 42) (redaktioneller
Leitsatz)

Schlagworte:

Fahrzeug, Berufung, Sittenwidrigkeit, Software, Vorabentscheidung, Verwendung, Auskunft, Laufleistung,
Arglist, Auslegung, Pkw, Anspruch, Beweislast, Leistung, Art und Weise, kein Anspruch, Kosten des
Berufungsverfahrens, unzulassige Abschalteinrichtung, Porsche Cayenne, Thermofenster, SCR-
Katalysator, AdBlue

Vorinstanz:
LG Wirzburg, Urteil vom 09.12.2021 — 14 O 1145/21

Rechtsmittelinstanz:
BGH, Urteil vom 18.06.2026 — Vla ZR 457/23

Tenor

1. Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Landgerichts Wirzburg vom 09.12.2021, Az. 14 O
1145/21, wird zuriickgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten des Berufungsverfahrens zu tragen.

3. Dieses Urteil und das in Ziffer 1 genannte Urteil des Landgerichts Wirzburg sind ohne
Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbar. Der Klager kann die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in
Hohe von 120 % des vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht die Beklagte vor der Vollstreckung
Sicherheit in Héhe von 120 % des zu vollstreckenden Betrages leistet.

4. Die Revision gegen dieses Urteil wird nicht zugelassen.
Entscheidungsgriinde
A.

1
Der Klager verlangt Schadensersatz nach dem Erwerb eines Pkws mit Dieselantrieb.

2

Der Klager kaufte am 01.07.2013 von einem Autohaus den von der Beklagten zu 1) hergestellten Pkw
Porsche Cayenne 3.0 | V6 TDI mit einer Leistung von 180 KW (245 PS) zum Preis von ... € als
Gebrauchtfahrzeug mit einer Laufleistung von 13.600 km. Das Fahrzeug ist mit einem von der Beklagten zu



2) entwickelten und hergestellten Dieselmotor ausgestattet und unterfallt der Abgasnorm EU 5. In der
Motorsteuerungssoftware ist ein Thermofenster vorhanden.

3

Das Fahrzeug ist Teil der freiwilligen Werkstattaktion WKL5 der Beklagten zu 1), die im Zuge des
»,Nationalen Forums Diesel” durchgefiihrt wurde. Die Beklagte zu 1) bot dem Klager mit Schreiben vom
Marz 2020 (Anl. K2) als MalRnahme zur Verbesserung der Luftqualitat in deutschen Stadten und zur
Reduzierung des SchadstoffausstoRes das Aufspielen eines freiwilligen Software-Updates auf das
Motorsteuergerat an.

4

Der Klager behauptet, der Motor des Fahrzeugs sei von den Vorstanden der Beklagten zu 2) in Kenntnis
und Absprache mit den Vorstdnden der Beklagten zu 1) mit unzuldssigen Abschalteinrichtungen versehen
worden. Die Beklagte zu 1) habe zudem die von der Beklagten zu 2) gelieferte Software erganzend
bearbeitet und auf die Verwendung fir die von ihr gebauten Fahrzeuge hin optimiert. Die Software kénne
erkennen, ob das Fahrzeug in einem Prifzyklus oder im StralRenverkehr betrieben werde. Sie andere je
nachdem, wo das Fahrzeug betrieben werde, die Abgasreinigung, so dass die gesetzlich vorgeschriebenen
Abgasgrenzwerte nur beim Vorliegen von Bedingungen wie auf dem Prifstand und nicht bei den im
Normalbetrieb auf der StralRe hauptsachlich vorherrschenden Bedingungen eingehalten wirden. Das
Thermofenster sei eine unzulassige Abschalteinrichtung. Zudem komme bei Vorhandensein eines SCR-
Katalysators, bei dem AdBlue verwendet werde, eine Software zum Einsatz, bei der im Regelbetrieb eine
Reduzierung der Abgasreinigung durch Verringerung der eingespritzten Menge an AdBlue erfolge. Bei der
Verwendung von NOx-Speicherkatalysatoren werde im Regelbetrieb auf der Strafle durch die
Manipulationssoftware der Regenerierungsprozess des Katalysators nur noch teilweise oder gar nicht
durchgefihrt. ....

5

Der Klager hat erstinstanzlich die Riickzahlung des Kaufpreises nebst Zinsen Zug um Zug gegen
Ruckubereignung des Fahrzeugs und hilfsweise die Feststellung, dass die Beklagten verpflichtet sind, ihm
Schadenersatz zu bezahlen flr Schaden, die aus der Manipulation des Fahrzeugs resultieren.

6
Die Beklagten haben die Abweisung der Klage beantragt.

7

Die Beklagte zu 1) tragt vor, dass in dem Fahrzeug keine unzulassigen Abschalteinrichtungen verbaut
seien. Das Fahrzeug verflige Uber keinen SCR-Katalysator, der mit AdBlue betrieben werde. .... Die
Verwendung des Thermofensters sei zulassig und entspreche dem Stand der Technik. Ein verpflichtender
Ruckruf durch das KBA liege nicht vor. Eine Haftung von ihr scheide schon deshalb aus, weil der Motor
nicht von ihr entwickelt und hergestellt worden sei.

8

Die Beklagte zu 2) tragt vor, dass es keinen amtlichen, verbindlichen Ruckruf des KBA fur das Fahrzeug
des Klagers gebe. .... Die Verwendung des Thermofensters sei, was das KBA in der vorliegenden Auskunft
auch bestatige, rechtlich zulassig. Ansonsten seien keine unzulassigen Abschalteinrichtungen vorhanden.

9

Beziiglich des Sach- und Streitstands im Ubrigen sowie der Antrage der Parteien in erster Instanz wird auf
den Tatbestand des angefochtenen Urteils vom 09.12.2021, mit dem das Landgericht die Klage abgewiesen
hat, sowie die Schriftsadtze der Parteien Bezug genommen.

10

Das Landgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung im Wesentlichen ausgefuhrt, dass ein Anspruch
aus § 826 BGB nicht gegeben sei, da ein sittenwidriges Verhalten der Beklagten nicht vorliege. Das KBA
habe in einer amtlichen Auskunft (Anl. B1) dargelegt, dass bei Fahrzeugen mit dem streitgegenstandlichen
Motor keine unzulassigen Abschalteinrichtungen gefunden worden seien. Die Verwendung des
Thermofensters sei nicht sittenwidrig, da es nicht ausschlieRlich auf dem Prifstand arbeite und zudem die
Frage der rechtlichen Zulassigkeit zum damaligen Zeitpunkt umstritten gewesen sei. Hinsichtlich der
weiteren Begriindung wird auf die Entscheidungsgriinde des angefochtenen Urteils Bezug genommen.



11
Mit seiner Berufung wiederholt und vertieft der Klager seinen Vortrag aus dem Verfahren erster Instanz. ....

12
Der Klager beantragt:

Hilfsweise wird fiir den Antrag zu Ziffer 2 mit Ziffer 2a beantragt:

13
Die Beklagten beantragen,

die Berufung zurlickzuweisen.

14
Sie verteidigen das Urteil.

15

Die Beklagte zu 1) tragt erganzend vor, dass die behaupteten Funktionen der Strategien ... nicht vorhanden
seien, da in dem Fahrzeug des Klagers kein SCR-Katalysator verbaut sei. Dieser erstmals in der
Berufungsinstanz erfolgte Vortrag und der damit zusammenhangende Vortrag zur ... sei verspatet und nicht
zuzulassen. Die Behauptungen im Hinblick auf fiir den amerikanischen Markt produzierte Fahrzeuge seien
nicht auf fiir den europaischen Markt produzierte Fahrzeuge Ubertragbar, da die technische Konstruktion
der jeweiligen Fahrzeuge nicht miteinander vergleichbar sei. Wegen der weiteren Einzelheiten des
Vorbringens der Beklagten zu 1) wird auf die Schriftsatze ihrer Bevollmachtigten vom 11.05.2022 (BI. 432 ff.
d.A.) und vom 20.02.2023 (BI. 514 ff. d.A.) verwiesen.

16

Die Beklagte zu 2) tragt erganzend vor, dass in dem Fahrzeug keine unzulassigen Abschalteinrichtungen
festgestellt worden seien, was sich aus der amtlichen Auskunft des KBA vom 09.03.2021 ergebe. Der
Klager habe keine Anhaltspunkte vorgetragen, woraus sich ergebe, dass unzulassige Abschalteinrichtungen
vorhanden seien. Die Verwendung des Thermofensters verstoRRe nicht gegen Vorschriften. Wegen der
weiteren Einzelheiten des Vorbringens der Beklagten zu 2) wird auf den Schriftsatz ihrer Bevollmachtigten
vom 14.04.2022 (BI. 366 ff. d.A.) verwiesen.

B.

17

Das Verfahren ist im Hinblick auf die Schlussantrage des Generalanwalts beim EuGH Rantos vom
02.06.2022 in der Rechtssache C-100/21 (ECLI:EU:C:2022:420) nicht nach § 148 ZPO analog
auszusetzen.

18

Nach der fiir den Senat verbindlichen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs stellen die Vorschriften der
§ 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV, Art. 5 VO 715/2007/EG, Art. 12, 18 RL Nr. 2007/46/EG im Sinne eines
acte clair keine Schutzgesetze im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB dar, da das Interesse eines
Fahrzeugkaufers, nicht zur Eingehung einer ungewollten Verbindlichkeit veranlasst zu werden, nicht im
Aufgabenbereich dieser Normen liegt (vgl. Urt. v. 30.07.2020 — VI ZR 5/20, Rn. 10 ff.; Beschl. v. 07.07.2021
— VIl ZR 218/21, Rn. 1 ff,; zuletzt: Urt. v. 13.06.2022 — Vla ZR 680/21, Rn. 24). Soweit der Generalanwalt
beim EuGH Rantos in seinen Schlussantragen vom 02.06.2022 in der Rechtssache C-100/21
(ECLI:EU:C:2022:420) eine abweichende Ansicht vertritt, ist diese weder fir die deutschen Gerichte noch
fur den Gerichtshof der Europaischen Union rechtsverbindlich. Es besteht daher kein Anlass, die Frage des
Drittschutzes dem EuGH zur Vorabentscheidung vorzulegen oder das Verfahren in Bezug auf das
Verfahren des Europaischen Gerichtshof C-100/21 auszusetzen.

C.
19



Die zulassige Berufung des Klagers hat keinen Erfolg, da ihm unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt
Schadensersatzanspriiche gegen die beiden Beklagten zustehen.

20

1. Soweit der Klager erstmals in der Berufungsinstanz — von den Beklagten bestritten — vortragt, dass in
dem Fahrzeug unzulassige Abschalteinrichtungen in Gestalt einer unzulassigen Aufwarmfunktion
(Strategien A bis E) mit einer Akustikfunktion und Prifzykluserkennung verbaut seien und das OBD-System
manipuliert sei, ist dieser Vortrag gemaf § 531 Abs. 2 Nr. 3 ZPO nicht zuzulassen.

21

Der Klager tragt nicht vor, weshalb es ihm nicht moglich war, diesen Vortrag bereits in der ersten Instanz zu
halten. Er widerlegt daher nicht, dass der Vortrag aus Nachlassigkeit nicht schon in der Instanz vor dem
Landgericht gehalten worden ist.

22
2. Selbst wenn der Vortrag (nicht bezogen auf das OBD-System) zuzulassen wére, geht er ins Leere, da
das Fahrzeug des Klagers nicht Uber einen SCR-Katalysator verflgt.

23

Die behaupteten Abschalteinrichtungen (Strategien A-E mit Aufwarmfunktion) sind nur in Motoren
vorhanden, die Uber einen SCR-Katalysator verfigen, was der Klager in der Berufungsbegriindung selbst
vortragt. Die Beklagten haben bereits in der ersten Instanz und auch in der Berufungsinstanz durchgehend
vorgetragen, dass in dem Fahrzeug des Klagers kein SCR-Katalysator verbaut ist und kein AdBlue
verwendet wird. Der Klager, der in der Klage und in allen spateren Schriftsatzen jeweils parallel zum
Vorhandensein von Abschalteinrichtungen bei der Verwendung eines SCR-Katalysators und eines NOx-
Speicherkatalysators vortragt — was sich jedoch aus tatsachlichen Griinden ausschliel3t, da nur eine der
beiden moéglichen Abgasnachbehandlungen vorliegen kann — hat zu dem substantiierten Vortrag der
Beklagten nicht Stellung genommen. Der Vortrag der Beklagten, die als Herstellerin des Fahrzeugs die
verwendete Abgasbehandlung kennt, ist daher wegen nicht ausreichenden Bestreitens durch den Klager
gemal § 138 Abs. 2 ZPO der Entscheidung zugrunde zu legen.

24
Der Vortrag des Klagers im Zusammenhang mit der Verwendung des SCR-Katalysators und der Art und
Weise der Verwendung von AdBlue geht daher ins Leere und ist substanzlos.

25
3. Selbst wenn der Vortrag bezlglich des OBD-Systems zuzulassen ware, wiirde dies keinen
Schadensersatzanspruch des Klagers begriinden.

26

Bei diesem System handelt es sich schon nach dem eigenen Vorbringen des Klagers nicht um ein System,
das den Motor steuert bzw. in dessen Systeme eingreift, sondern lediglich um ein Uberwachungssystem. Im
Ubrigen spricht der Umstand, dass das OBD-System keine Fehlermeldung erzeugt, wenn bestimmte
Abgasgrenzwerte Uberschritten werden, nicht zwingend fir ein objektiv sittenwidriges Verhalten.
Entscheidend ist, dass samtliche behauptete Abschalteinrichtungen bereits nach dem eigenen Vortrag des
Klagers auf dem Prifstand und im normalen Fahrbetrieb im Grundsatz in gleicher Weise arbeiten (vgl. dazu
unten unter 11.), weshalb deren Verwendung nicht von vornherein von Arglist gepragt ist und der
behaupteten Art und Weise der Verwendung des OBD-Systems kein Indizwert beigemessen werden kann
(BGH, Urt. v. 28.10.2021 — lll ZR 261/20, Tz. 27; Urt. v. 23.11.2021 — VI ZR 839/20, Tz. 20).

27

Das Landgericht hat zutreffend angenommen, dass dem Klager gegen die Beklagten kein Anspruch aus §§
826, 31 BGB zusteht, da die Tatbestandsvoraussetzungen dieses Anspruchs nicht gegeben bzw. nicht
hinreichend vorgetragen sind.

28



1. Sittenwidrig ist ein Verhalten, das nach seinem Gesamtcharakter, der durch umfassende Wiirdigung von
Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermitteln ist, gegen das Anstandsgeftihl 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 besondere Verwerflichkeit kann sich zum einen aus einer evidenten Unzulassigkeit der
Motorsteuerung — wie sie bspw. fur den Fall der ,Umschaltlogik” im Motor EA 189 festgestellt wurde —
ergeben (vgl. BGH, Beschl. v. 21.03.2022 — Vla ZR 334/21, Rn. 22). Sie kann sich zum anderen aus dem
verfolgten Ziel, den eingesetzten Mitteln, der zutage getretenen Gesinnung oder den eingetretenen Folgen
ergeben (vgl. BGH, Urt. v. 25.05.2020 — VI ZR 252/19, Rn. 15; Beschl. v. 19.01.2021 — VI ZR 433/19, Rn.
14; Urt. v. 13.07.2021 — VI ZR 128/20, Rn. 11; Beschl. v. 21.03.2022 — Vla ZR 334/21, Rn. 18).

29

Deshalb reicht bei einer auf dem Priifstand wie auch im Realbetrieb gleichsam wirkenden
Abschalteinrichtung deren Vorhandensein fiir sich genommen nicht aus, um eine objektive Sittenwidrigkeit
des Verhaltens der Beklagten zu begriinden. Es bedarf vielmehr weiterer Umstande, die das Verhalten der
fur die Beklagte handelnden Personen als besonders verwerflich erscheinen lassen. Dabei tragt die
Darlegungs- und Beweislast fur diese Voraussetzung nach allgemeinen Grundsatzen der Klager als
Anspruchsteller (vgl. BGH, Beschl. v. 19.01.2021 a.a.0., Rn. 19; Urt. v. 13.07.2021 a.a.0O., Rn. 13). Die
Annahme von Sittenwidrigkeit setzt jedenfalls voraus, dass die fur die Beklagte handelnden Personen bei
der Entwicklung und/oder Verwendung einer bestimmten Steuerung des Emissionskontrollsystems in dem
Bewusstsein handelten, eine unzulassige Abschalteinrichtung zu verwenden, und den darin liegenden
Gesetzesverstol} billigend in Kauf nahmen. Fehlt es hieran, ist bereits der objektive Tatbestand der
Sittenwidrigkeit nicht erfillt (vgl. BGH, Urt. v. 13.07.2021 a.a.0., Rn. 13; BGH Urt. v. 16.09.2021 — VII ZR
321/20, Rn. 16).

30

2. Nach diesen Mal3staben liegt ein sittenwidriges Verhalten der Beklagten nicht deshalb vor, weil sie den
streitgegenstandlichen Fahrzeugtyp mit einer temperaturabhangigen Steuerung des
Emissionskontrollsystems (sog. Thermofenster) ausgestattet hat.

31

a) Dabei kann zugunsten des Klagers in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht unterstellt werden, dass eine
derartige temperaturbeeinflusste Steuerung der Abgasrickfiihrung als unzuladssige Abschalteinrichtung im
Sinne von Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung 715/2007/EG zu qualifizieren ist. Denn bei einer auf dem
Prifstand und im Realbetrieb in Grundsatz in gleicher Weise arbeitenden Abschalteinrichtung ergibt sich die
besondere Verwerflichkeit nicht bereits aus einer Evidenz der Unzulassigkeit, da eine Priifstandbezogenheit
gerade nicht gegeben ist. Weitere Umstande, die das Verhalten der fir die Beklagte handelnden Personen
als besonders verwerflich erscheinen lassen, beispielsweise dass die fur 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 Gesetzesverstol billigend in Kauf nahmen, tragt der Klager nicht
hinreichend vor. Insbesondere ergeben sich aus einer etwaigen unterbliebenen Offenlegung der genauen
Wirkungsweise des Thermofensters keine Anhaltspunkte dafir, dass fiir die Beklagte tatige Personen in
dem Bewusstsein handelten, eine unzulassige Abschalteinrichtung zu verwenden. Selbst wenn die
Beklagte, entgegen ihrem Vorbringen, alle zum Genehmigungszeitpunkt geforderten Angaben nach der
Beschreibungsmappe gemacht zu haben, im Typgenehmigungsverfahren — weitergehende erforderliche —
Angaben zu den Einzelheiten der Abgasriickfliihrung unterlassen haben sollte, ware die
Typgenehmigungsbehdrde nach dem Amtsermittlungsgrundsatz gemag § 24 Abs. 1 Satz 1 und 2 VwWV{G
gehalten gewesen, diese zu erfragen, um sich in die Lage zu versetzen, die Zulassigkeit der
Abschalteinrichtung zu prifen (BGH, Beschl. v. 29.09.2021 — VIl ZR 126/21, Rn. 20).

32

b) Eine Haftung der Beklagten nach §§ 826, 31 BGB wegen der Verwendung eines Thermofensters kommt
auch deshalb nicht in Betracht, weil ein besonders verwerfliches Verhalten der Beklagten vor dem
Hintergrund der (zum Genehmigungszeitpunkt) unsicheren Rechtslage bei der Beurteilung der Zulassigkeit
des Thermofensters nicht vorgelegen hat. Eine mdglicherweise nur fahrldssige Verkennung der Rechtslage
genugt firr die Feststellung der besonderen Verwerflichkeit des Verhaltens der Beklagten nicht (vgl. BGH
Urt. v. 16.09.2021 a.a.0., Rn. 31). Bereits aus der Entscheidung des EuGH (EuGH, Urteil vom 17.12.2020 —



C-693/18) in Bezug auf die Unzulassigkeit eines Thermofensters Iasst sich entnehmen, dass bis zu diesem
Zeitpunkt eine breit gefuhrte Diskussion um die Zulassigkeit bzw. Unzulassigkeit einer Abschalteinrichtung
in Form eines Thermofensters geflihrt wurde, welche ein Bewusstsein von der Unzulassigkeit der
Verwendung als fernliegend erscheinen lasst. Auch ein Schadigungsvorsatz der Beklagten kann nicht
festgestellt werden, denn allein aus der hier zu unterstellenden objektiven Unzulassigkeit der
Abschalteinrichtung in Form des Thermofensters folgt kein Vorsatz hinsichtlich der Schadigung der
Fahrzeugkaufer (vgl. BGH a.a.O., Rn. 32).

33

Weitergehende greifbare Anhaltspunkte, die den Schluss auf das Bewusstsein von der Verwendung einer
unzuldssigen Abschalteinrichtung in Form eines Thermofensters bei der Beklagten erlauben kénnten, sind
nicht vorgetragen oder ersichtlich. Eine nur fahrlassige, selbst grob fahrlassige Verkennung der Rechtslage,
die ggf. spater von der Rechtsprechung als nicht mogliche Auslegung der Abgasnormen gewdirdigt wird,
kann ein sittenwidriges Verhalten der Beklagten nicht begrinden.

34

3. Vorstehendes gilt sinngemaf auch fur samtliche weitere behauptete Abschalteinrichtungen, soweit sie
sich nicht auf das Verwenden eines SCR-Katalysators, der nicht vorhanden ist, beziehen. Da der Klager
ausdrucklich vortragt, dass samtliche der behaupteten Abschalteinrichtungen dauerhaft, d.h. auch wenn die
Bedingungen des NEFZ nicht gegeben sind, arbeiten wirden, ergibt sich bereits aus dem eigenen Vortrag
des Klagers, dass die von ihm behaupteten Abschalteinrichtungen auf dem Prifstand und im Realbetrieb im
Grundsatz in gleicher Weise arbeiten. Gleiches ergibt sich aus dem Vortrag des Klagers, der ein Eingreifen
der behaupteten Abschalteinrichtungen gekoppelt an Parameter behauptet, welche in der
Prifstandssituation und im Realbetrieb gleichermalen vorkommen. Da der Klager auch hinsichtlich dieser
behaupteten Abschalteinrichtungen greifbare Anhaltspunkte, die den Schluss auf das Bewusstsein von der
Verwendung einer unzuldssigen Abschalteinrichtung bei der Beklagten erlauben kdnnten, nicht ausreichend
vortragt und solche auch nicht sonst ersichtlich sind, ist schon ein hinreichender substantiierter Vortrag nicht
gegeben.

35
4. Schlief3lich fehlt es — mit Ausnahme des Thermofensters — fiir das Vorhandensein samtlicher behaupteter
unzuldssiger Abschalteinrichtungen (...) an greifbaren Anhaltspunkten.

36

a) Der Senat verkennt dabei nicht, dass eine unter Beweis gestellte Behauptung erst dann unbeachtlich ist,
wenn sie ohne greifbare Anhaltspunkte fur das Vorliegen eines bestimmten Sachverhaltes willkurlich ,aufs
Geratewohl“ oder ,ins Blaue hinein® aufgestellt worden ist. Bei der Annahme von Willkir in diesem Sinne ist
Zuruckhaltung geboten; in der Regel wird sie nur bei Fehlen jeglicher tatsachlicher Anhaltspunkte
gerechtfertigt werden kdnnen. Es ist einer Partei grundsatzlich nicht verwehrt, eine tatsachliche Aufklarung
auch hinsichtlich solcher Umstande 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 insbesondere dann, wenn sie sich nur auf vermutete Tatsachen stiitzen kann, weil sie mangels
Sachkunde und Einblick in die Produktion des von der Gegenseite hergestellten und verwendeten
Fahrzeugmotors einschlieRlich des Systems der Abgasrickfihrung oder -verminderung keine sichere
Kenntnis von Einzeltatsachen haben kann (BGH, Beschl. v. 28.01.2020 — VIl ZR 57/19, Rn. 7 f.; Urt. v.
13.07.2021 a.a.0., Rn. 20 ff.).

37
b) Jedoch ist auch nach diesen Malstaben der Sachvortrag des Klagers im vorliegenden Fall nicht
hinreichend substantiiert.

38

Das KBA hat fur den streitgegenstandlichen Fahrzeugtyp weder einen verpflichtenden Ruckruf noch ein
verpflichtendes Softwareupdate angeordnet. Dies ergibt sich aus der von der Beklagten zu 2) vorgelegten
amtlichen Auskunft des KBA vom 09.03.2021 (Anl. BE4), die ein Fahrzeug betrifft, das mit dem Fahrzeug
des Klagers typengleich ist und Uber die gleiche Motorisierung verfugt. Darin erklart das KBA, dass keine
unzuldssige Abschalteinrichtung oder Konformitatsabweichung hinsichtlich des Emissionsverhaltens bei der
Prufung festgestellt wurde. Es wird weiter ausgefuhrt, dass deshalb weder behoérdliche Anordnungen von
Nebenbestimmungen noch ein Rickruf fur diese Fahrzeuge angeordnet wurden. Dem ist der Klager nicht



entgegengetreten. Er legt auch keinen fir sein Fahrzeug, dass er seit Juli 2013 in Besitz hat, angeordneten
Ruckruf vor.

39

Vor diesem Hintergrund reichen die vom Klager vorgetragenen Umstéande fur die substantiierte Darlegung
einer unzulassigen Abschalteinrichtung nicht aus. Die Behauptungen des Klagers zum Vorliegen von
unzuldssigen Abschalteinrichtungen erfolgen lediglich pauschal und ohne Bezug zum
streitgegenstandlichen Motor und damit ersichtlich ins Blaue hinein.

40

Das vom Klager als Anlage K2 vorgelegte Schreiben des KBA vom Marz 2020 in Verbindung mit dem
Schreiben der Beklagten zu 1) vom Méarz 2020 ist kein hinreichender Anhaltspunkt dafir, dass eine
unzulassige Abschalteinrichtung vorhanden ist, da es sich auf eine freiwillige Werkstattaktion WKL5 bezieht,
welche die Beklagte zu 1) in Absprache mit dem KBA im Rahmen des ,Nationalen Forums Diesel”
durchgefuhrt hat. Aus dem Schreiben ist erkennbar, dass die Automobilhersteller in diesem Zusammenhang
freiwillig zugesagt haben, dass zur Verbesserung der Luftqualitét in deutschen Stadten ein Software-Update
zur Reduzierung des Schadstoffausstol3es entwickelt und aufgespielt wird. Dies wird auch durch die von der
Beklagten zu 2) vorgelegten amtlichen Auskunft des KBA vom 09.03.2021 bestatigt. Das KBA bestatigt
darin weiter, dass freiwillige Malinahmen nur bei Fahrzeugen durchgefihrt werden, bei deren amtlicher
Untersuchung keine unzulassige Abschalteinrichtung festgestellt wurde.
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Soweit sich der Klager auf die vorgelegten Auskiinfte des KBA vom 08.12.2017 und vom 20.01.2018
bezieht, betreffen diese Fahrzeuge (...), deren Motoren unter die Abgasklasse Euro 6 fallen und daher nicht
mit dem Fahrzeug des Klagers, das einen unter die Abgasklasse Euro 5 fallenden Motor hat, vergleichbar
sind. Aus dem Inhalt der Auskunfte lassen sich daher keine Anhaltspunkte fur das Vorliegen einer
unzuldssigen Abschalteinrichtung in dem von der Beklagten zu 2) hergestellten Motor entnehmen.
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An einer fehlenden Vergleichbarkeit fehlt es auch, soweit sich der Klager auf Feststellungen im
Zusammenhang mit Fahrzeugen beruft, die fir den amerikanischen Markt produziert wurden. Diese sind
technisch nicht mit den Fahrzeugen vergleichbar, die fir den europaischen Markt produziert werden, weil
insoweit vollig unterschiedliche Emissionsvorschriften gelten und zu beachten sind. Die fiir das NEFZ-
Verfahren mafRgeblichen Werte bei Fahrzeugen sind nicht mit den im Realbetrieb auf der StralRe
gemessenen Werten vergleichbar, weshalb die klagerseits vorgetragenen Abgaswerte aus verschiedensten
Messungen, die im Realbetrieb im StralRenverkehr vorgenommen wurden, nicht als Anhaltspunkt fur die
Richtigkeit der klagerischen Behauptungen heranziehbar sind. Sie besitzen vielmehr keinerlei Aussagekraft.
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5. Eine Haftung der Beklagten nach §§ 826, 31 BGB wegen der Verwendung der behaupteten
Abschalteinrichtungen, selbst wenn sie nachgewiesen waren, kommt auch deshalb nicht in Betracht, weil
ein besonders verwerfliches Verhalten der Beklagten vor dem Hintergrund der (zum
Genehmigungszeitpunkt) unsicheren Rechtslage bei der Beurteilung der Zulassigkeit von
Abschalteinrichtungen nicht vorgelegen hat. Eine moglicherweise nur fahrlassige Verkennung der
Rechtslage genlgt fur die Feststellung der besonderen Verwerflichkeit des Verhaltens der Beklagten nicht
(vgl. BGH, Urt. v. 16.09.2021, a.a.0., Rn. 31). Bereits aus der Entscheidung des EuGH (EuGH, Urteil vom
17.12.2020 — C-693/18) in Bezug auf die Unzulassigkeit eines Thermofensters lasst sich entnehmen, dass
bis zu diesem Zeitpunkt eine breit gefuhrte Diskussion um die Zulassigkeit bzw. Unzulassigkeit von
Abschalteinrichtungen allgemein gefihrt wurde, welche ein Bewusstsein von der Unzulassigkeit der
Verwendung als fernliegend erscheinen lasst. Eine nur fahrlassige, selbst grob fahrlassige Verkennung der
Rechtslage, die ggf. spater von der Rechtsprechung als nicht mégliche Auslegung der Abgasnormen
gewdirdigt wird, kann ein sittenwidriges Verhalten der Beklagten nicht begriinden. Auch ein
Schadigungsvorsatz der Beklagten kann nicht festgestellt werden, denn allein aus einer etwaigen objektiven
Unzulassigkeit einer Abschalteinrichtung folgt kein Vorsatz hinsichtlich der Schadigung der Fahrzeugkaufer
(vgl. BGH a.a.O., Rn. 32).

.
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Auch sonstige Schadensersatzanspriche stehen dem Klager nicht zu.
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1. Ein Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit §§ 263 StGB, 31 BGB scheitert bereits an einer
Tauschungshandlung durch verfassungsmaRig berufene Vertreter der Beklagten und jedenfalls an
fehlender Bereicherungsabsicht und der in diesem Zusammenhang erforderlichen Stoffgleichheit des
erstrebten rechtswidrigen Vermdgensvorteils mit einem etwaigen Vermdgensschaden (BGH, Urt. v.
30.07.2020 - VI ZR 5/20, Rn. 18 ff.).
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2. Dem Klager steht auch kein Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV, Art.
5 VO 715/2007/EG oder Art. 12, 18 RL Nr. 2007/46/EG zu. Es kann insoweit auf die Ausfiihrungen unter B.
verwiesen werden.
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3. Entgegen der Ansicht des Klagers scheiden schlieBlich auch Schadensersatzanspriiche aus § 823 Abs. 2
BGB i.V.m. Vorschriften des Kartellrechts aus.
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Hinsichtlich der geltend gemachten Schadensersatzanspriiche fehlt es bereits an einem schlissigen
Vortrag hinsichtlich des dadurch verursachten Schadens. VerstdRe gegen das Kartellrecht kénnen nicht zu
einem Schaden fiihren, wie ihn der Klager geltend macht. Diese Rechtsvorschriften schitzen nicht die freie
Willensentscheidung des Klagers im Hinblick auf den Abschluss eines Kaufvertrags Uber das Fahrzeug. Ein
Schaden konnte allenfalls in einer Vermogensschadigung liegen, wenn der Klager aufgrund des
behaupteten Verstolles gegen Regelungen des Kartellrechts in Bezug auf das konkret gekaufte Fahrzeug
einen zu hohen Kaufpreis gezahlt hatte, als er nach den Marktgegebenheiten ansonsten hatte verlangt
werden koénnen. Dieser Schaden kann im vorliegenden Fall schon deshalb nicht vorliegen, da der Klager
das Fahrzeug als Gebrauchtfahrzeug von einer Privatfirma und nicht vom Hersteller gekauft hat. Der Klager
hat daher den Preis bezahlt, den der Privathandler nach seinen Kalkulationen entsprechend der damaligen
Marktgegebenheiten bestimmt hat.

D.
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1. Der Klager hat gemaf § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten des Berufungsverfahrens zu tragen.
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2. Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 708 Nr. 10, § 711 ZPO.
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3. Die Revision ist nicht zuzulassen, da die Voraussetzungen des § 543 ZPO nicht vorliegen.
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Die streitgegenstandlichen Rechtsprobleme im Zusammenhang mit dem sogenannten ,Dieselskandal” sind
zwischenzeitlich durch den BGH rechtskraftig entschieden worden. Insoweit wird auf die oben genannten
Urteile hingewiesen.



