OLG Minchen, Beschluss v. 25.07.2023 — 34 U 1617/23 e

Titel:
Kein Schadensersatz wegen Verwendung eines Thermofensters

Normenkette:
BGB § 823 Abs. 2, § 826

Leitsatze:

1. Bis zu der Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs vom 14.7.2022 — C-134/20 (BeckRS 2022,
16621) durfte ein Automobilhersteller davon ausgehen, dass ein Thermofenster aus Griinden des Motor-
oder Bauteilschutzes zulassig sei. Insofern befand er sich zumindest in einem vorsatzausschlieRenden
Rechtsirrtum, da bis dahin nahezu alle europaischen Hersteller ihre Dieselfahrzeuge mit einem
Thermofenster ausgeriistet hatten und dies trotz umfangreicher Untersuchungen von den zustandigen
Uberwachungsbehérden auch nicht beanstandet wurde. (Rn. 17) (redaktioneller Leitsatz)

2. Im Zuge friherer Typgenehmigungsverfahren war allen Beteiligten bewusst, dass die Messwerte der
Fahrzeuge im Realbetrieb von den Werten im NEFZ angesichts der gravierenden Unterschiede der
Bedingungen, unter denen die Messungen erfolgen, abwichen. Dennoch wurde behérdenseits der Einsatz
von Thermofenstern regelmaBig nicht beanstandet. Zwar ist diese Verwaltungspraxis insofern nicht schon
per se mafgeblich. Aus ihr kann allerdings gemaf § 286 Abs. 1 ZPO auf eine hypothetische Genehmigung
geschlossen werden, die der Annahme von Fahrlassigkeit auf Seiten des Automobilherstellers
entgegensteht. (Rn. 25) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:
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Vorinstanz:
LG Ingolstadt, Endurteil vom 09.03.2023 — 84 O 1768/21 Die

Fundstelle:
BeckRS 2023, 19537

Tenor

1. Der Senat beabsichtigt, die Berufung gegen das Urteil des Landgerichts Ingolstadt vom 09.03.2023, Az.
84 O 1768/21 Die, gemal § 522 Abs. 2 Satz 1 ZPO zurlickzuweisen, 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 Uber die Berufung nicht geboten ist.

2. Hierzu besteht Gelegenheit zur Stellungnahme binnen zwei Wochen nach Zustellung dieses
Beschlusses.

3. Binnen derselben Frist kdnnen sich die Parteien auch zum Streitwert des Berufungsverfahrens auf3ern,
den der Senat auf bis zu 30.000,- € festzusetzen beabsichtigt.

4. Dem Klager wird anheimgestellt, die Berufung aus Kostengrinden zurickzunehmen.
Griinde

1
Der Klager macht Schadensersatz wegen des Erwerbs eines Dieselfahrzeugs geltend.

2

Nach den Feststellungen des Landgerichts erwarb der Klager am 7.12.2019 einen VW Sharan 2,0l TDI,
Abgasnorm Euro 6, mit einer Leistung von 135 kW zu einem Kaufpreis von 28.800,- € brutto. Das Fahrzeug
war ein Gebrauchtwagen und wies zum Kaufzeitpunkt einen Kilometerstand von 39.503 auf. Es ist mit



einem Dieselmotor der Baureihe EA288 ausgestattet. Das Fahrzeug ist von keiner MalRnahme des KBA
betroffen und unterliegt auch keinem Rickruf. Es wies am 11.2.2023 einen Kilometerstand von 62.701 auf.

3

Der Klager hat erstinstanzlich vorgetragen, das KBA habe amtliche Rickrufe im Zusammenhang mit dem
Motor EA288 der Beklagten angeordnet. Das streitgegenstandliche Fahrzeug erkenne, wenn es auf einem
Rollenprifstand steht, und aktiviere dann einen entsprechenden Prifmodus in der Motorsteuerung. Dieser
Modus sei so angepasst, dass die Schadstoffreduktion fir die Dauer der Prifung maximal effektiv erfolgt.
AuRerhalb des Prifzyklus sei das nicht der Fall. Die Grenzwerte der Euro-6-Norm wurden durch die
Fahrzeuge der Beklagten, auch durch das streitgegenstandliche, auerhalb des NEFZ Zyklus massiv
Uberschritten. Die offensichtlichste Abschalteinrichtung stelle das sogenannte Thermofenster dar. Das
Fahrzeug messe die AuRentemperatur mittels Sonden und optimiere die Emissionsstrategie so, dass sie bei
Temperaturen zwischen 20 und 30°C — den genormten Temperaturen fur die NEFZ-Prifung — optimal
funktioniert und der NOx-AusstoR3 unter diesen Bedingungen minimiert wird. Unter anderen
Temperaturbedingungen habe die Beklagte andere Aspekte in den Vordergrund gestellt und die
Schadstoffwerte bewusst auRer Acht gelassen. Daneben fanden sich noch weitere Abschalteinrichtungen,
die als sogenanntes hard cycle beating zu werten seien. Hierbei handle es sich um relativ plumpe
Abschalteinrichtungen, die Faktoren erkennen wirden, die im NEFZ-Zyklus genormt seien bzw. nur zu
bestimmten Werten vorkamen wie Drehzahl und Prifdauer. Die Beklagte habe die Abschalteinrichtungen
bei der Beantragung der Typgenehmigung bei der zustandigen Behdrde nicht angegeben. Damit ihre mit
Abschalteinrichtungen ausgestatteten Fahrzeuge die Abgasuntersuchung bestehen kénnen, habe die
Beklagte einen weiteren Betrug einsetzen missen und dies auch getan: Sie habe die OBD-Systeme so
manipuliert, dass diese keine Fehler der Abgasreinigung feststellten, obwohl objektiv die Werte der NOx-
Sonden einen deutlich zu hohen Wert ausgegeben hatten, der bei einem zulassig konstruierten Fahrzeug
nur durch einen Fehler der Abgasreinigung zu erklaren ware. Der Klager hat beantragt, die Beklagte zu
verurteilen, an ihn 28.192,26 € nebst Zinsen zu bezahlen Zug um Zug gegen Ubereignung und Herausgabe
des PKW VW Sharan, FIN: festzustellen, dass sich die Beklagte mit der Annahme des genannten
Fahrzeugs in Verzug befinde, und die Beklagte weiter zu verurteilen, den Klager von den Kosten der
auldergerichtlichen Rechtsverfolgung in Hohe von 1.564,26 € freizustellen.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie behauptet, die Messungen des KBA zu variierten
Prifbedingungen hatten gezeigt, dass das bei den EA288-Motoren verwendete System bei voller
Funktionsfahigkeit aller abgasbehandelnden Bauteile die gesetzlich vorgegebenen Abgasgrenzwerte
einhalte. Dies erfolge unabhangig von einer Erkennung des Prifstands und einer angeblich hinterlegten
Systematik zur Verbesserung der NOx-Emissionen im Prufstand. Die Beklagte habe dem KBA im Zuge der
Aufarbeitung der Dieselthematik betreffend Fahrzeuge mit EA189-Motor auch unmittelbar nach deren
Bekanntwerden am 2.10.2015 vorgestellt, dass in Fahrzeugen mit EA288-Motor eine Fahrkurvenerkennung
zwar hinterlegt ist, an die indes nicht die aus den EA189-Fahrzeugen bekannte Umschaltlogik geknupft sei.
Aus dem Temperaturbereich, von -24°C bis +70°C, in dem die Abgasruckfiihrung im streitgegenstandlichen
Fahrzeug mit einem EA288-Aggregat nicht aktiv sei, ergebe sich, dass es sich bei dem hier vorliegenden
Thermofenster schon tatbestandlich nicht um eine Abschalteinrichtung i.S. von Art. 3 Nr. 10 VO (EG)
715/2007 handle. Das KBA habe den Vorwurf eines unzulassigen Thermofensters bereits Uberprtft und
zugunsten der Beklagten verneint. Das OBD-System tiberwache nur die abgasbeeinflussenden Systeme,
wirke auf diese aber nicht ein. Entsprechend kénne es bereits nicht die Tatbestandsvoraussetzungen einer
Abschalteinrichtung erfullen. Soweit die Klagepartei behaupte, die Beklagte habe in das OBD-System
eingegriffen, damit dieses keine Fehlermeldung bei einer unzureichenden Abgasreinigung auf3erhalb
vorprogrammierter Temperaturfelder anzeige, sei dies nicht zutreffend. Auch die klagerische Behauptung,
dass in dem streitgegenstandlichen Motor sei eine Abschalteinrichtung verbaut, weil die AGR bei
Uberschreiten einer bestimmten Drehzahl-Schwelle grundsétzlich abgeschaltet werde, sei unzutreffend,
ebenso dass die Prifdauer des NEFZ erfasst und nur in diesem Zeitraum in einen sauberen Modus
geschaltet werde.
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Das Landgericht hat die Klage mit am 15.2.2023 verktindetem Endurteil abgewiesen. Ein Anspruch nach §
826 BGB bestehe nicht. Soweit der Klager auf die Funktionsweise einer Software verweise, die den
Schadstoffausstoll gezielt manipuliere, indem sie erkenne, ob das Fahrzeug auf einem Priifstand oder im



allgemeinen StralRenverkehr betrieben werde, und bei einer Fahrzeugnutzung auf einem Prifstand den
Schadstoffaussto3 zur gezielten Veranderung des Prufergebnisses durch Umschaltung auf einen hierfur
programmierten Modus verringere, verkenne er, dass es auch begriindet zulassige Zykluserkennungen und
Abschalteinrichtungen geben kdnne. Der Sachvortrag weise daher keine Substanz auf und sei willkirlich
aus der Luft gegriffen. Er rechtfertige somit nicht die Veranlassung einer Beweisaufnahme. Auch der
Vorwurf, das Fahrzeug sei mit einem Thermofenster ausgestattet, begriinde keinen Anspruch aus § 826
BGB.
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Selbst wenn das Thermofenster eine unzulassige Abschalteinrichtung sein sollte, gehe damit keine
vorsatzliche sittenwidrige Schadigung einher. Thermofenster seien allgemein anerkannte und von
samtlichen Herstellern eingesetzte technische Einrichtungen. Von der Manipulationssoftware beim Motortyp
EA189 wirde sich das vom Klager behauptete Thermofenster grundlegend unterscheiden. Es handle sich
nicht um eine Programmierung zum Erkennen des Betriebs des Fahrzeugs auf dem Prifstand. Zudem fehle
es in diesem Zusammenhang an einer Darlegung der subjektiven Haftungsvoraussetzungen. Das bloRRe
Vorhandensein einer behaupteten objektiv unzulassigen Abschalteinrichtung allein sei nicht geeignet,
Anspriche des Klagers aus § 826 BGB zu begriinden. Ein Schadigungsvorsatz kénne nur dann
angenommen werden, wenn Uber die bloRe Kenntnis vom Einbau einer Einrichtung mit der in Rede
stehenden Funktionsweise in den streitgegenstandlichen Motor hinaus zugleich auch Anhaltspunkte dafur
erkennbar waren, dass dies von Seiten der Beklagten in dem Bewusstsein geschah, hiermit moglicherweise
gegen die gesetzlichen Vorschriften zu verstoRen, und dieser Gesetzesverstol} billigend in Kauf genommen
wurde. Es sei aber weder ersichtlich noch vom Klager dargelegt, dass die Beklagte mit der Unzulassigkeit
des eingesetzten Thermofensters gerechnet hatte. Vielmehr kbnne dann eine moglicherweise falsche, aber
dennoch vertretbare Gesetzesauslegung und -anwendung durch die Organe der Beklagten in Betracht
gezogen werden. Eine Verkennung der Rechtslage begriinde aber selbst im Falle eines fahrlassigen oder
gar grob fahrlassigen Handelns keinen Schadigungsvorsatz. Soweit behauptet werde, die Beklagte habe im
Rahmen des Typgenehmigungsverfahrens wichtige Informationen vorenthalten oder unzutreffende
Behauptungen u.a. zum Thermofenster gemacht, sei dies erkennbar eine Vermutung ins Blaue hinein. Um
hier zu einer sekundaren Darlegungslast oder weiterer Aufklarungspflicht seitens des Gerichts kommen zu
kénnen, ware zumindest erforderlich gewesen, zu benennen, was genau gegenuber wem aufgrund welcher
Verpflichtung aufzuklaren gewesen ware bzw. welche Informationen vorenthalten wurden. Deliktische
Anspriche, bei denen eine fahrlassige Begehungsweise ausreichend ist, sodass es auf den Vorsatz der
Beklagten nicht ankomme, seien nicht ersichtlich. Insbesondere hafte die Beklagte im Hinblick auf das
Thermofenster auch nicht gemaR § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. §§ 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV oder i.V.m.
Vorschriften der VO (EG) Nr. 715/2007 oder der Durchfiihrungsverordnung (EG) Nr. 692/2008, da diese
keine Schutzgesetze im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB seien.
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Hiergegen wendet sich der Klager mit seiner Berufung. Er tragt vor, der Europaische Gerichtshof habe
festgestellt, dass die VO (EG) Nr. 715/2007 auch die Einzelinteressen des Fahrzeugkaufers schitze und
diesem bei Verwendung einer unzulassigen Abschalteinrichtung durch den Hersteller ein Recht auf
Schadensersatz erdffne. Der Gerichtshof subsumiere das Thermofenster unter den Begriff der
Abschalteinrichtung i.S. des Art. 5 VO (EG) Nr. 715/2007. Der Nachweis einer unzulassigen
Abschalteinrichtung sei bereits durch die enormen Uberschreitungen der Grenzwerte durch die
streitgegenstandliche Motorgeneration in diversen Tests unter normalen Fahrbedingungen nachgewiesen.
Interne Dokumente der Beklagten, eine sogenannte Entscheidungsvorlage und der Statusbericht Diesel
wirden zeigen, dass der EA288-Motor wie der Vorganger EA189 die Grenzwerte nicht ohne Manipulation
habe einhalten kénnen und auf Zykluserkennung ausgerichtet gewesen sei. Im Ubrigen geniige es nach der
richtigen Einschatzung des Bundesgerichtshofs, der hierbei auch in Betracht ziehe, dass der Klageseite
aufgrund mangelndem Einblicks in die Funktionsweise der Motorsteuerung kein exakter Vortrag moglich sei,
fur substantiierten Vortrag, dem das Gericht nachzugehen habe, wenn der Klager Umstande vortrage, Uber
die er selbst kein zuverlassiges Wissen besitze und auch nicht erlangen kdnne, die er nach Lage der
Verhaltnisse aber fur wahrscheinlich halte. Kenntnis und Vorsatz des Vorstands ergaben sich aus den
Vorschriften zur Qualitétssicherung. Auch wirde die Organisation der Beklagten eine Entscheidung zum
Einbau der Abschalteinrichtungen ohne Kenntnis der leitenden Mitarbeiter unmdglich machen. Dass diese
unzuldssig gewesen seien, hatte eine einfache rechtliche Prifung am Wortlaut der VO (EG) Nr. 715/2007
ergeben mussen. Die Beklagte habe die Abschalteinrichtungen bei der Beantragung der Typgenehmigung



nicht angegeben. Damit ihre Fahrzeuge die Abgasuntersuchung bestehen kdnnen, habe die Beklagte die
OBD-Systeme in ihren mit Abschalteinrichtung ausgestatteten Fahrzeugen so programmiert, dass diese
Systeme keine Fehler der Abgasreinigung feststellten, obwohl objektiv gesehen die Werte der NOx-Sonden
einen deutlich zu hohen Wert ausgegeben hatten, der bei einem zulassig konstruierten Fahrzeug nur durch
einen Fehler der Abgasreinigung zu erklaren ware. Falschlich gehe das Gericht erster Instanz davon aus,
dass ein Rickruf des KBA erforderlich sei, um die Anspriiche zu begriinden. Im Ubrigen habe das KBA
amtliche Rickrufe im Zusammenhang mit dem hier streitgegenstandlichen Motor EA288 der Beklagten
angeordnet.
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Der Klager beantragt,

Unter Abanderung des am 9.3.2023 verkundeten Urteils:

9

Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagepartei 28.192,26 € nebst Zinsen aus 28.192,26 € hieraus in Hohe
von 5%-Punkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit 6.1.2021 zu bezahlen Zug um Zug gegen die
Ubereignung und Herausgabe des Pkw Typ Volkswagen Sharan, FIN:

10
Es wird festgestellt, dass sich die Beklagte mit der Annahme des in Antrag genannten Fahrzeugs seit dem
7.1.2021 in Verzug befindet.

11
Die Beklagte wird verurteilt, die Klagepartei von den Kosten der auRergerichtlichen Rechtsverfolgung in
Hohe von 1.564,26 € vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten freizustellen.

12
Die Beklagte beantragt,

Die Berufung der Klagepartei wird zuriickgewiesen.

13

Sie tragt vor, fur Fahrzeuge mit dem Motorentyp EA288 lasse sich feststellen, dass weder eine unzulassige
Abschalteinrichtung vorliege, noch ein Schaden, noch eine Fahrlassigkeit der Beklagten. Sie habe
insbesondere nicht fahrlassig gegen § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. europarechtlichen Normen der Zulassung
verstoRen. Denn hatte sie zum fraglichen Zeitpunkt beim KBA angefragt, ob das Thermofenster und die
Fahrkurvenerkennung zulassig seien, hatte die Behorde dies zweifelsohne bejaht, was sich auch im
Nachgang durch die tausenden von Bestatigungen in den laufenden Gerichtsverfahren zeige. Auch fehle es
an jeglichem Schaden.
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Der Senat beabsichtigt, die Berufung gemaf § 522 Abs. 2 Satz 1 ZPO zurlickzuweisen, da er einstimmig
davon Uberzeugt ist, dass sie offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg und die Rechtssache keine
grundsatzliche Bedeutung hat, die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entscheidung des Senats nicht erfordern und eine miindliche Verhandlung nicht
geboten ist.
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Gemal § 513 Abs. 1 ZPO kann die Berufung nur darauf gestiitzt werden, dass die Entscheidung auf einer
Rechtsverletzung i.S. von § 546 ZPO beruht oder nach § 529 ZPO zugrundezulegende Tatsachen eine
andere Entscheidung rechtfertigen. Nach dieser MaRgabe hat das Landgericht die Klage jedenfalls im
Ergebnis zutreffend abgewiesen.
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1. Die vom Klager erstrebte Riickabwicklung des Fahrzeugkaufs kdme lediglich im Falle einer sittenwidrigen
Schadigung durch die Beklagte nach § 826 BGB in Betracht. Insoweit fehlt es jedoch an einem tragfahigen
Klagevorbringen, weshalb eine Beweisaufnahme nicht geboten ist. Auf die Frage der Zurechenbarkeit
gemal § 31 BGB oder eine Haftung aus § 831 BGB kommt es somit nicht an.

17



a) Zwar ist nach der neueren Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs ein Thermofenster in
bestimmten Ausgestaltungen eine unzulassige Abschalteinrichtung i.S. von Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO (EG)
715/2007 (EuGH EuzZW 2022, 1073 f.). Ob eine solche Ausgestaltung hier gegeben ist, kann indes
offenbleiben. Denn jedenfalls durfte die Beklagte bis zu der genannten Entscheidung davon ausgehen, dass
ein Thermofenster aus Griinden des Motor- oder Bauteilschutzes nach Art. 5 Abs. 2 Satz 2 lit. a VO (EG)
715/2007 zulassig sei. Insofern befand sie sich zumindest in einem vorsatzausschlieRenden Rechtsirrtum,
da bis dahin nahezu alle europaischen Hersteller ihre Dieselfahrzeuge mit einem Thermofenster
ausgerustet hatten und dies trotz umfangreicher Untersuchungen von den zustandigen
Uberwachungsbehdrden auch nicht beanstandet wurde (OLG Schleswig BeckRS 2022, 19428 Rn. 23).
Hierauf hat sich die Beklagte auch bereits erstinstanzlich berufen. Hinweise darauf, dass der Einbau des
Thermofensters gleichwohl in dem Bewusstsein erfolgte, hiermit moglicherweise gegen die gesetzlichen
Vorschriften zu verstof3en, und dies billigend in Kauf genommen wurde, existieren nicht.
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b) Greifbare Anhaltspunkte fir das Vorhandensein sonstiger unzulassiger Abschalteinrichtungen, die dem
KBA — aus welchen Griinden auch immer — verborgen geblieben waren und daher Anlass gaben, den
Beweisangeboten des Klagers nachzukommen, bestehen nicht. Fehlt es wie hier ndmlich an einem Ruckruf
des streitgegenstandlichen Fahrzeugs, so bedarf es anderer gewichtiger Indizien fir das Vorhandensein
einer unzulassigen Abschalteinrichtung (OLG Munchen BeckRS 2021, 9658 Rn. 36). Solche sind jedoch
nicht vorgetragen. Eine Beweiserhebung zu den einschlagigen Behauptungen des Klagers wirde sich
daher als unzulassiger Ausforschungsbeweis (vgl. BGH NJW 2012, 2427/2431) darstellen.
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aa) Unergiebig ist der Verweis auf angeblich erhdhte Abgaswerte auRerhalb des Prifstandbetriebs. Denn
aus diesen ergibt sich keineswegs per se, dass eine unzulassige Abschaltvorrichtung vorhanden sein muss
(BGH BeckRS 2021, 37995 Rn. 30; OLG Minchen BeckRS 2022, 29312 Rn. 18). Vielmehr liegt auf der
Hand, dass eine eventuelle Uberschreitung der Grenzwerte ohne weiteres darauf zuriickzufithren sein kann,
dass der Motor im realen Fahrbetrieb aufgrund der konkreten Verkehrsverhaltnisse deutlich mehr
Schadstoffe emittiert als in einem zu Vergleichszwecken festgelegten, standardisierten Fahrzyklus.
Dergleichen ist auch bei Herstellerangaben zum Kraftstoffverbrauch allgemein bekannt. Da der europaische
Gesetzgeber fir die Schadstoffnrormen Euro 5 und Euro 6 im Jahr 2013 die Messung allein im
Prifstandbetrieb festgelegt hatte und erst seit Kurzem fir Neufahrzeuge Messungen im Normalbetrieb nach
WLTP-Standard vorschreibt, kommt es nicht darauf an, ob im Normalbetrieb die der Zulassung
zugrundeliegenden Werte im NEFZ eingehalten werden (OLG Braunschweig BeckRS 2019, 38719).
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bb) Hinsichtlich der behaupteten Manipulation des OBD-Systems fehlt es schon allein deswegen an einem
beachtlichen Klagevortrag im Hinblick auf § 826 BGB, weil dieses System der Priifung der Funktion
emissionsrelevanter Bauteile oder Systeme dient, selbst aber nicht den Schadstoffausstoly
fehlfunktionsunabhangig tberwacht (OLG Karlsruhe BeckRS 2022, 10880 Rn. 45). Es ist auch nicht
Aufgabe des OBD-Systems, zwischen einer rechtlich zulassigen und einer rechtlich unzulassigen
Abschalteinrichtung zu unterscheiden (BGH BeckRS 2021, 44235 Rn. 91).
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cc) Eine Fahrkurvenerkennung ist haftungsrechtlich nur dann relevant, wenn sie im Prifstand Auswirkungen
auf das Emissionsverhalten hat (BGH BeckRS 2023, 15117 Rn. 48). Dass dies vorliegend der Fall ware,
stellt sich als blof3e Behauptung ins Blaue hinein dar. Es ist insofern und auch im Hinblick auf sonstige
angebliche unzulassige Abschalteinrichtungen nicht statthaft, alle Fahrzeuge der Beklagten dahingehend
gleichsam uber einen Kamm zu scheren, dass, wenn eine solche Abschalteinrichtung in einem Motor eines
Fahrzeugherstellers vorliege, dies im Regelfall die gesamte Motorenreihe oder gar alle Fahrzeuge dieses
Herstellers bzw. dieses Konzerns betreffe (OLG Hamm BeckRS 2021, 31189 Rn. 78; OLG Koblenz BeckRS
2019, 18418 Rn. 22). Ein solcher Erfahrungssatz kann nicht angenommen werden, schon weil damit
samtliche Motoren einer Motorenfamilie bzw. einer Baureihe ohne Berlcksichtigung ihrer unterschiedlichen
technischen Merkmale einem Generalverdacht unterworfen wirden (OLG Miinchen BeckRS 2021, 9658
Rn. 23; OLG Brandenburg BeckRS 2020, 41726 Rn. 29).

22



2. Ebensowenig lasst sich der geltend gemachte Schadensersatzanspruch auf § 823 Abs. 2 BGB i.V.m.
einem Schutzgesetz stltzen. Auf die Frage der Zurechenbarkeit gemaf § 31 BGB oder eine Haftung aus §
831 BGB kommt es daher auch insoweit nicht an.
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a) Nach gefestigter hochstrichterlicher Rechtsprechung kann der Kaufer eines mit einer unzulassigen
Abschalteinrichtung ausgestatteten Kraftfahrzeugs nicht nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. den Normen des
europaischen Abgasrechts vom Hersteller die Rickabwicklung des mit dem Verkaufer abgeschlossenen
Vertrags verlangen (BGH BeckRS 2023, 15117 Rn. 23). Schon allein deshalb kann die Klage auf dieser
Grundlage jedenfalls in ihrer bisherigen Fassung und somit auch die Berufung keinen Erfolg haben.
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b) Hieran wirde sich allerdings selbst bei — zulassiger (vgl. BGH BeckRS 2023, 14774 Rn. 25) Umstellung
des Klagebegehrens auf den sogenannten Differenzschaden im Hinblick auf § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. einem
Schutzgesetz nichts andern.
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aa) Der unter 1. a) dargelegte Rechtsirrtum Iasst auch den Vorwurf einer fahrlassigen Verwendung einer
unzuldssigen Abschalteinrichtung i.S. von Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) 715/2007 in Gestalt eines
Thermofensters entfallen, und zwar wiederum unabhangig von dessen konkreter Ausgestaltung. Denn die
Beklagte hat substantiiert vorgetragen, dass ihre Rechtsauffassung selbst bei einer konkreten Nachfrage
beim KBA von diesem bestatigt worden ware. Es ist in der Tat gerichtsbekannt, dass im Zuge der
damaligen Typgenehmigungsverfahren den Beteiligten bewusst war, dass die Messwerte der Fahrzeuge im
Realbetrieb von den Werten im NEFZ angesichts der gravierenden Unterschiede der Bedingungen, unter
denen die Messungen erfolgen, abwichen (KG BeckRS 2022, 24950 Rn. 20). Dennoch wurde
behordenseits der Einsatz von Thermofenstern regelmafig nicht beanstandet. Zwar ist diese
Verwaltungspraxis insofern nicht schon per se mal3geblich. Aus ihr kann allerdings geman § 286 Abs. 1
ZPO auf eine hypothetische Genehmigung geschlossen werden, die der Annahme von Fahrlassigkeit bei
der Verwendung der betreffenden, ggf. unzulassigen Abschalteinrichtung entgegensteht (BGH BeckRS
2023, 15117 Rn. 67).

26

bb) § 263 StGB ist zwar nach allgemeiner Ansicht grundsatzlich ein Schutzgesetz i.S. von § 823 Abs. 2 Satz
1 BGB. Es besteht aber keine Stoffgleichheit der Vermogenseinbulie des Klagers mit den
Vermdgensvorteilen, die ein verfassungsmaliger Vertreter der Beklagten fur sich oder einen Dritten erstrebt
haben konnte. Insbesondere kann die Bereicherung des Verkaufers um den Anteil des Kaufpreises, der
Uber den Wert des Fahrzeugs hinausging, nicht als notwendiges und beabsichtigtes Zwischenziel zur
Erreichung der eigenen Ziele der verfassungsmalfigen Vertreter der Beklagten angesehen werden. Deren
Ziel im Zusammenhang mit dem Inverkehrbringen von Fahrzeugen mit unzulassiger Abschalteinrichtung
bestand — die Richtigkeit des entsprechenden Klagervortrags unterstellt — darin, diese Fahrzeuge
kostenglnstiger als ihr sonst moglich zu produzieren, moglichst viele von ihnen abzusetzen und damit ihren
Gewinn zu erhéhen. Dieses Ziel lie® sich mit dem Verkauf der Neuwagen erreichen. Hierfiir war es jedoch
nicht notwendig, dass bei etwaigen spateren Zweit- oder Drittverkaufen derselben Fahrzeuge als
Gebrauchtwagen zugunsten des jeweiligen Verkaufers ein iber dem Wert des jeweiligen Fahrzeugs
liegender Kaufpreis erneut realisiert wiirde (BGH NJW 2020, 2798/2801 f.). Zudem fehlt es am fir einen
Verstoll gegen § 263 StGB erforderlichen Vorsatz, siehe bereits 1. a).

27
cc) Hinsichtlich der weiteren behaupteten Manipulationen wird auch unter dem Aspekt einer Haftung aus §
823 Abs. 2 BGB i.V.m. einem Schutzgesetz auf die Ausfiihrungen unter 1. b) verwiesen.

28
Den Streitwert beabsichtigt der Senat gemaR §§ 47 Abs. 1 Satz 1, 48 Abs. 1 Satz 1 GKG, § 3 ZPO
vorbehaltlich einer Anderung des Klagebegehrens auf bis zu 30.000 € festzusetzen.

V.
29



Da die Berufung keine Aussicht auf Erfolg hat und die Voraussetzungen fiir die Zulassung der Revision
nach § 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO nicht gegeben sind, legt der Senat aus Kostengriinden die Riicknahme
nahe. In diesem Falle ermafigen sich die Gerichtsgebihren gemal Nr. 1222 KV-GKG von 4,0 auf 2,0. gez.



