OLG Nurnberg, Beschluss v. 01.08.2023 — 12 U 1269/20

Titel:
Keine Gegenvorstellung gegen einen die Berufung nach § 522 Abs. 2 ZPO zuriickweisenden
Beschluss

Normenkette:
ZPO § 318, § 321a, § 522 Abs. 2

Leitsatze:

2. Eine Gegenvorstellung ist unzulassig, wenn das Gericht nach § 318 ZPO an seine Entscheidung
gebunden ist (Anschluss BGH BeckRS 2007, 4633). (Rn. 7) (redaktioneller Leitsatz)

3. Das Berufungsgericht ist in entsprechender Anwendung von § 318 ZPO an die Berufung nach § 522 Abs.
2 ZPO zuriickweisende Beschliisse gebunden. (Rn. 9) (redaktioneller Leitsatz)

4. Im Falle der Zuriickweisung der Berufung nach § 522 Abs. 2 ZPO kann mit der Gegenvorstellung auch
nicht die nachtragliche Zulassung der Revision erreicht werden. (Rn. 12) (redaktioneller Leitsatz)

5. Eine Umdeutung einer unzulassigen Gegenvorstellung in eine Anhoérungsriige kommt nicht in Betracht,
wenn keine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor geriigt wird. (Rn. 31 — 32) (redaktioneller
Leitsatz)
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Tenor
Der Gegenvorstellung der Klagerin gegen den Senatsbeschluss vom 24.02.2023 wird keine Folge gegeben.
Griinde

1

Der Senat hat durch Beschluss vom 24.02.2023, auf den wegen der Einzelheiten verwiesen wird, die
Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Landgerichts Ansbach vom 24.03.2020, Az. 3 O 13/20, gemaf
§ 522 Abs. 2 Satz 1 ZPO und somit ohne Zulassung der Revision gegen diese Entscheidung
zurlckgewiesen.

2

Gegen diesen — von ihr irrtiimlich als ,Entscheidung vom 01.03.2023" bezeichneten — Beschluss hat die
Klagerin mit Schriftsatz vom 15.03.2023 ,,Gegenvorstellung nach § 321 a ZPO analog* erhoben, mit der sie
die nachtragliche Zulassung der Revision erreichen will. Sie ist der Ansicht, dass die Nichtzulassung der
Revision sie in ihrem Recht auf den gesetzlichen Richter gemafR Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG sowie in ihrem
Recht auf die Gewahrung effektiven Rechtsschutzes gemaR Art. 19 Abs. 4 GG verletze. Die Sache habe
grundsatzliche Bedeutung, weil die Haftungsfrage eine Vielzahl mdglicher betroffener Fahrzeuge betreffe.
Ferner sei in Anbetracht der Schlussantrage des Generalanwalts am Europaischen Gerichtshofs Rantos
vom 02.06.2022 in der Rechtssache C-100/21 die Frage, ob sich aus § 6 Abs. 1, § 27 EG-FGV und Art. 5
EG-VO 715/2007 Schutzgesetze im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB ableiten lassen, nicht (mehr) als geklart
anzusehen. Im Zuge eines Revisionsverfahrens komme deswegen eine Vorlage des Bundesgerichtshofs an
den EuGH in Betracht.



3

Die Gegenvorstellung ist unzulassig, weil die Klagerin hierdurch erreichen will, dass der Senat nachtraglich
eine Entscheidung abandert, an die er wegen der bereits eingetretenen formellen Rechtskraft entsprechend
§ 318 ZPO gebunden ist.

4

Eine Umdeutung der Gegenvorstellung in eine Anhérungsrige nach § 321a ZPO kommt nicht in Betracht,
da auch diese unzulassig ware, weil schon nicht dargetan ist, dass der Anspruch der Klagerin auf
rechtliches Gehor in entscheidungserheblicher Weise verletzt wurde (§ 321a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ZPO).

5
Das Vorbringen der Klagerin gabe jedoch auch dann, wenn hierin eine zulassige Gegenvorstellung oder
Anhoérungsrige gesehen wirde, keine Veranlassung, die Senatsentscheidung vom 24.02.2023 abzuandern.

6

Im Ubrigen wére das Ziel der Gegenvorstellung ohnehin nur dadurch erreichbar, dass der Senat seinen
Beschluss vom 24.02.2023 vollstandig aufhebt und durch Urteil erneut unter Zulassung der Revision
entscheidet, da gegen einen Zurtickweisungsbeschluss nach § 522 Abs. 2 Satz 1 ZPO das Rechtsmittel der
Revision nicht statthaft ist und eine dennoch zugelassene Revision vom Bundesgerichtshof als unzulassig
zu verwerfen ware (vgl. hierzu BGH, Beschluss vom 19.03.2019 — IX ZR 50/18, Rn. 10)

7

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs stellt die gesetzlich nicht geregelte Gegenvorstellung
eine Anregung an das Gericht dar, eine fur die Partei unanfechtbare Entscheidung zu andern.
Voraussetzung fiir die Zulassigkeit einer Gegenvorstellung ist daher, dass das Gericht zu einer Anderung
seiner Entscheidung befugt ist und diese auch von Amts wegen vornehmen darf (vgl. etwa BGH,
Beschlisse vom 19.07.2018 — V ZB 6/18, Rn. 9 ff., sowie vom 18.10.2018 — IX ZB 31/18 Nr. 13 ff.). Damit
ist eine Gegenvorstellung insbesondere im Fall der Bindung des Gerichts nach § 318 ZPO unzulassig.
Unanfechtbare Entscheidungen kdnnen nicht Gber den Umweg der Gegenvorstellung anfechtbar gemacht
werden (BGH, Beschluss vom 20.02.2007 — IX ZA 41/06 Rn. 1).

8
2. Der Beschluss vom 24.02.2023 ist fur den Senat in entsprechender Anwendung von § 318 ZPO bindend
und die Gegenvorstellung infolgedessen unzulassig.

9

a) § 318 ZPO, wonach das Gericht an die in den von ihm erlassenen End- und Zwischenurteilen
enthaltenen Entscheidungen gebunden ist, bezieht sich nach seinem Wortlaut zwar nicht auf Beschllsse;
auch enthalt § 329 Abs. 1 Satz 2 ZPO keine dahingehende Verweisung. Es ist aber allgemein anerkannt,
dass die Berufung nach § 522 Abs. 2 ZPO zurtickweisende Beschlisse in entsprechender Anwendung von
§ 318 ZPO fir das Berufungsgericht unabanderlich und damit grundséatzlich bindend sind (vgl.
Zoller/Feskorn, ZPO, 33. Aufl., § 318 Rn. 9 m. w. N.). Nach Eintritt der formellen Rechtskraft kann das
Gericht daher auch in diesen Fallen seine Entscheidung nicht mehr abandern.

10

b) Der Beschluss vom 24.02.2023 wurde durch die Zustellung der Entscheidung an die Parteien wirksam
und wegen der fehlenden Anfechtbarkeit mit einem ordentlichen Rechtsmittel zugleich entsprechend § 705
ZPO formell rechtskraftig.

11
c¢) Mit Eintritt der formellen Rechtskraft ist der Senat somit an seinen Beschluss entsprechend § 318 ZPO
gebunden und kann diese Entscheidung auch nicht mehr auf eine Gegenvorstellung hin andern.

12

d) Die von der Antragstellerin in Bezug genommene Rechtsprechung, wonach ein Gericht auf eine
Gegenvorstellung hin jedenfalls ausnahmsweise seine eigene Entscheidung hinsichtlich der Zulassung der
Revision abandern und die Revision nachtraglich zulassen kann, sofern die Zulassung zuvor willkurlich
unterblieben ist oder zu einer nicht zu rechtfertigenden Verkirzung des Instanzenzuges fihrt (somit nicht in
jedem Fall etwaig fehlerhafter Rechtsanwendung), rechtfertigt keine andere Bewertung.

13



Es verstoRt, woran auch das Bundesverfassungsgericht in seiner neueren Rechtsprechung grundsatzlich
festgehalten hat, gegen die — auch fiir die Gegenvorstellung geltenden — Anforderungen an die
Rechtsmittelklarheit, wenn die Rechtsprechung auferordentliche Rechtsbehelfe auerhalb des
geschriebenen Rechtes schafft, um vermeintliche Liicken im Rechtsschutzsystem zu schlieRen. Neben der
Anhorungsrige gemaR § 321a ZPO kommt daher eine in der Zivilprozessordnung nicht vorgesehene
Durchbrechung der materiellen Rechtskraft im Wege eine Gegenvorstellung grundsatzlich nicht in Betracht.
Nach der bereits dargestellten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gilt dies auch fur die nachtragliche
Zulassung der Revision auf eine Gegenvorstellung hin, wenn das Gericht nach der Zivilprozessordnung
nicht befugt ist, seine getroffene Entscheidung zu andern. Der Bundesgerichtshof hat diese Auffassung
insbesondere damit begriindet, dass sonst die Gefahr bestliinde, dass die Gerichte Uber die gesetzlich
angeordnete Innenbindung sowie Uber die formelle Rechtskraft ihrer Entscheidungen, die nach den
gesetzlichen Regeln unanfechtbar sind, unter Berufung auf vermeintliche Verfassungsverstofie selbst
verfligen. Dies sei mit rechtsstaatlichen Grundsatzen nicht vereinbar, weil fir die Parteien jede
Vorhersehbarkeit fehle, und zwar nicht nur fiir die Partei, die die Gegenvorstellung einlege, sondern auch
fur die Gegenpartei. Die Voraussetzungen der Gegenvorstellung liefsen sich mangels fehlender gesetzlicher
Regelung eine Abanderungsbefugnis fiir keine Partei im Voraus verlasslich absehen.

14

Die in der Rechtsprechung anderer Senate des Bundesgerichtshofs aufgestellten Voraussetzungen fiir
einen Ausnahmefall, in dem die nachtragliche Zulassung der Revision in Betracht kommen kann (vgl. hierzu
zusammenfassend BGH, Beschluss vom 18.10.2018 — IX ZB 31/18 Rn. 20 m. w. N. auch aus der
Rechtsprechung des BVerfG), sind zudem nicht gegeben.

15

Der Senat, dem die unvermeidliche Problematik bewusst ist, dass er insoweit selbst zu beurteilen hat, ob
seine eigene Entscheidung in grober Weise gegen verfassungsrechtliche Vorgaben versté3t, vermag auch
bei erneuter Prifung unter Bertcksichtigung des weiteren Vorbringens der Klagerin nicht zu erkennen, dass
es vorliegend willkurlich ist oder in nicht hinnehmbarer Weise den Instanzenzug verkurzt, wenn gegen
Zuruckweisung der Berufung der Klagerin das Rechtsmittel der Revision nicht zugelassen wird bzw.
Uberhaupt eine Entscheidung im Verfahren nach § 522 Abs. 2 ZPO erfolgt. Vielmehr sieht der Senat auch
unter Berucksichtigung der Ausfuihrungen der Klagerin die Zulassungsvoraussetzungen objektiv weiter nicht
als gegeben an, weil die Rechtssache keine grundsatzliche Bedeutung hat (§ 543 Abs. 2 Nr. 1 ZPO) und
auch die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung
des Revisionsgerichts nicht erfordern (§ 543 Abs. 2 Nr. 2 ZPO).

16

Eine Sache hat grundsatzliche Bedeutung, wenn sie entscheidungserhebliche, klarungsbedurftige und
klarungsfahige Rechtsfragen aufwirft, die sich Uber den Einzelfall hinaus in einer unbestimmten Vielzahl von
Fallen stellen kdnnen und deshalb fur die Allgemeinheit von besonderer Bedeutung sind, oder wenn andere
Auswirkungen des Rechtsstreits das abstrakte Interesse der Aligemeinheit an einheitlicher Entwicklung und
Handhabung des Rechts berihren (Kessal-Wulff in BeckOK-ZPO, 47. Edition, Stand 01.12.2022, § 543 Rn.
19, Zoller/HeRler, ZPO, § 543 Rn. 11, jeweils m. w. N.). Klarungsbeduirftig ist eine Rechtsfrage, wenn zu ihr
in der Instanzrechtsprechung und Literatur unterschiedliche Auffassungen vertreten werden und noch keine
hochstrichterliche Entscheidung vorliegt. Die grundsatzliche Bedeutung kann sich auch aus dem
tatsachlichen oder rechtlichen Gewicht einer Frage fiir den Rechtsverkehr ergeben.

17

Hinsichtlich der hier verfahrensgegenstandlichen Frage, ob § 6 Abs. 1, § 27 EG-FGV und Art. 5 EG-VO
715/2007 Schutzgesetze im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB darstellen und sich hieraus
einSchadensersatzanspruch der Klagerin herleiten lasst, ist eine grundsatzliche Bedeutung in diesem Sinne
nicht zu erkennen. Im Ubrigen wurde die Frage der Schutzgesetzeigenschaft der vorgenannten
Bestimmungen sowie die hieraus abzuleitenden Folgen fir das deutsche Schadensersatzrecht durch das
zwischenzeitlich in der von der Klagerin in Bezug genommenen Rechtssache C-100/21 ergangene Urteil
des Europaischen Gerichtshofs vom 21.03.2023 und die Urteile des Bundesgerichtshofs am 26.06.2023 —
Az. Vla ZR 35/21, Vla ZR 533/21 und Vla 1031/22, hinreichend geklart.

18



Auch wenn danach von der Schutzgesetzeigenschaft der vorgenannten Bestimmungen ausgegangen wird,
steht der Klagerin auch aus § 823 Abs. 2 BGB kein Schadensersatzanspruch wegen des mit dem Software-
Update implementierten Thermofensters zu, weil dieses erst nach dem Kauf des Pkws installiert wurde. Die
behauptete Verletzungshandlung (Installation des Thermofensters im Rahmen des Updates) kann somit —
wie bereits Senatsurteil vom 24.02.2023 ausgeflhrt — fir den bereits durch den Kauf eingetretenen
Schaden nicht ursachlich gewesen sein (ganz in diesem Sinne BGH, Beschluss vom 12.09.2022 — Vla ZR
230/22 —, Rn. 17, juris).

19

Dies gilt selbst vor dem Hintergrund der jliingsten Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs (Urteil
vom 21.03.2023 — C-100/21), wonach die den vorgenannten nationalen Vorschriften zugrunde liegenden
europarechtlichen Bestimmungen neben allgemeinen Rechtsglitern die Einzelinteressen des individuellen
Kaufers eines Kraftfahrzeugs gegentiber dessen Hersteller schiitzen, wenn dieses Fahrzeug — wie im
Streitfall in Gestalt des mit dem Update implementierten Thermofensters — mit einer europarechtlich
unzulassigen Abschalteinrichtung ausgestattet ist, sowie im Hinblick auf die nachfolgend ergangene
neueste Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (Urteile vom 26.06.2023, Az. Vla ZR 335/21, Vla ZR
533/21 und Vla ZR 1031/22), nach der dem Kaufer eines mit einer unzuldssigen Abschalteinrichtung i.S.v.
Art. 5 VO 715/2007/EG versehenen Kraftfahrzeugs ein Anspruch gegen den Fahrzeughersteller auf Ersatz
des Differenzschadens gemaf § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV zustehen kann
(vgl. etwa BGH, Urteil vom 26.06.2023 — Vla ZR 335/21, Rn. 28 ff.).

20

Denn die diesbezligliche Haftung des Fahrzeugherstellers resultiert ggfs. daraus, dass der
Fahrzeughersteller eine unzutreffende Ubereinstimmungsbescheinigung gemak Art. 4 Abs. 3 VO
715/2007/EG ausgestellt hat. Die Ubergabe der Ubereinstimmungsbescheinigung erfolgte jedoch auch hier
nicht erst anlasslich des Software-Updates, bei dessen Aufspielen auch das Thermofenster implementiert
wurde, sondern bereits beim Ersterwerb des Fahrzeugs.

21

e) Soweit das Bundesverfassungsgericht die grundsatzliche Bedeutung einer Entscheidung daraus
hergeleitet hat, dass in einem kiinftigen Revisionsverfahren eine Vorabentscheidung des EuGH einzuholen
ware (so auch in der von der Klagerin in Bezug genommenen Entscheidung vom 11.03.2022 — 1 BVvR
1268/21 u.a) stand dies ausdriicklich unter der Mal3gabe, dass es sich um eine entscheidungserhebliche
und der einheitlichen Auslegung bedlrfen Frage des Unionsrechts handelt.

22
Das ist hier — wie vorstehend ausgefuhrt — jedoch nicht der Fall.

23
Aus diesem Grund hat es der Senat auch nicht fir geboten gehalten, selbst eine Vorabentscheidung des
EuGH einzuholen.

24
f) Es ist ferner auch nicht erkennbar, dass die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts erfordert.

25

Die Voraussetzungen fir eine Zulassung zur Fortbildung des Rechts sind gegeben, wenn der Einzelfall
Veranlassung gibt, Leitsatze flr die Auslegung von Gesetzesbestimmungen des materiellen oder formellen
Rechts aufzustellen oder Gesetzesliicken auszufllen. Hierflr besteht nur dann Anlass, wenn es fiir die
rechtliche Beurteilung typischer oder jedenfalls verallgemeinerungsfahiger Lebenssachverhalte einer
richtungsweisenden Orientierungshilfe ganz oder teilweise fehlt (Kessal-Wulf, a. a. O, Rn. 23 m. w. N.).

26

Nach diesen MalRgaben ist im Hinblick auf die zwischenzeitlich umfangreiche Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zu den verschiedenen Aspekten des sogenannten Dieselskandals ein Bedurfnis fir
eine Fortbildung des Rechts nicht erkennbar.

27



Die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung kann (als Unterfall der grundsatzlichen Bedeutung) die
Zulassung der Revision insbesondere dann gebieten, wenn wegen unterschiedlicher Entwicklung der
Rechtsprechung oder wegen Abweichung von hdchstrichterlicher Rechtsprechung (Divergenz)
Rechtsunsicherheit zu befiirchten ist und sich nur so zu vermeiden Iasst, dass schwer ertragliche
Unterschiede in der Rechtsprechung entstehen oder fortbestehen, wobei es auch darauf ankommt, welche
Bedeutung die angefochtene Entscheidung fir die Rechtsprechung im Ganzen hat (Kessal-Wulf, a. a. O.,
Rn. 24 m. w. N.). Auch hierfur ist vorliegend vor dem Hintergrund der zwischenzeitlich gefestigten
obergerichtlichen Rechtsprechung und den Leitentscheidungen des Bundesgerichtshofs nichts ersichtlich.

28

g) Da somit die Voraussetzungen fir eine Zulassung der Revision unter keinem denkbaren Gesichtspunkt
gegeben sind, erweist sich deren Nichtzulassung erst recht nicht als willktrlich und verkirzt fir die Klagerin
den Instanzenzug nicht in ungerechtfertigter Weise. Somit sind weder der aus Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG
hergeleiteten Anspruch der Klagerin auf den gesetzlichen Richter noch deren Recht auf die Gewahrung
effektiven Rechtsschutzes (Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 20 Abs. 3 GG) durch die Nichtzulassung der Revision
verletzt.

29

h) Wie sich aus den Ausfiihrungen unter II. 2. d) ergibt wiirde der Senat im Ubrigen auch bei Zulassigkeit
der Gegenvorstellung der Klagerin keine Veranlassung fur eine nachtragliche Zulassung der Revision
sehen.

30
3. Die unzulassige Gegenvorstellung der Klagerin kann auch nicht in eine Anhérungsriige nach § 321a ZPO
umgedeutet werden, weil die Voraussetzungen fur deren Zulassigkeit nicht gegeben sind.

31

a) Wie vorstehend dargestellt ist eine — prozessual nicht vorgesehene — nachtragliche
Zulassungsentscheidung grundsatzlich unwirksam, weil sie die Bindung des Gerichts an seine eigene
Entscheidung (§ 318 ZPO) auller Kraft setzen wiirde. Die Anhdrungsriige raumt dem Gericht keine
umfassende Abhilfemdglichkeit ein, sondern dient allein der Behebung von Versté3en gegen die
grundgesetzliche Garantie des rechtlichen Gehors. Die unterbliebene Zulassung der Revision als solche
kann den Anspruch auf rechtliches Gehor nicht verletzen, es sei denn der auf die Zulassungsentscheidung
bezogene Vortrag der Parteien ist fehlerhaft ibergangen worden (BGH, Beschluss vom 13.05.2020 — VII ZB
41/19 Rn. 12 ff.). Die Anhérungsriige ist dabei kein Rechtsbehelf zur Uberpriifung der inhaltlichen
Richtigkeit einer gerichtlichen Entscheidung. Art. 103 Abs. 1 GG soll lediglich sichern, dass die
Entscheidung frei von Verfahrensfehlern ergeht, die auf mangelnder Kenntnisnahme oder Erwagung des
von den Parteien gehaltenen Sachvortrags beruhen.

32

b) Die Klagerin hat schon nicht hinreichend dargelegt, dass hinsichtlich der Nichtzulassung der Revision
bzw. der Entscheidung nach § 522 Abs. 2 Satz 1 ZPO ein entscheidungserheblicher Gehodrsverstol} vorliegt.
Der Senat hat das Vorbringen der Klagerin, die auch eine Aussetzung nach Art. 267 AEUV beantragt hatte,
zu den maRgeblichen Fragen nicht Ubergangen, sondern lediglich — wie in den Griinden des Beschlusses
vom 24.02.2023 ausgefuhrt — die Entscheidungserheblichkeit der europarechtlichen Vorfragen und die
Notwendigkeit einer Vorabentscheidung des EuGH anders als die Klagerin nicht als gegeben angesehen.
Dabei wurde berlcksichtigt, dass fur die Beschwerdeentscheidung unionsrechtliche Bestimmungen
mitbestimmend sind und daher jedenfalls grundsatzlich eine Vorlage an den Europaischen Gerichtshof in
Betracht kommen kénnte.

33

c¢) Aber auch dann, wenn von der Zulassigkeit der Anhdrungsriige ausgegangen wirde, kénnte diese nicht
zur nachtraglichen Zulassung der Revision flihren, da der Senat — wie unter Il. 2. d) naher dargelegt — die
Voraussetzungen des § 574 Abs. 2 ZPO auch unter Beriicksichtigung des weiteren Vortrags der
Antragstellerin nicht flir gegeben ansieht.



