OLG Bamberg, Beschluss v. 21.12.2023 — 4 U 117/22

Titel:

Kein Anspruch auf Schadensersatz - auch nicht Differenzschaden - wegen des Einbaus
unzulassiger Abschalteinrichtungen in ein Dieselfahrzeug (hier: Mercedes-Benz GLK 220
Bluetec 4Matic)

Normenketten:

BGB § 31, § 823 Abs. 2, § 826
Fahrzeugemissionen-VO Art. 5 Abs. 2
EG-FGV § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1
VwWVG § 24 Abs. 1S.1, 2

ZPO § 286, § 287, § 522 Abs. 2

Leitsatze:

1. Vgl. auch zum Motor OM 651 grundlegend BGH BeckRS 2021, 33038; BeckRS 2021, 38651 sowie OLG
Bamberg BeckRS 2023, 41942 (mit weiteren Nachweisen in Ls. 1); OLG Stuttgart BeckRS 2022, 40422 (mit
weiteren Nachweisen in Ls. 1). (redaktioneller Leitsatz)

2. Allein das Vorliegen einer unzuldssigen Abschalteinrichtung in Gestalt des Thermofensters reicht nicht
aus, das Verhalten der fiir einen Kraftfahrzeughersteller handelnden Personen als sittenwidrig zu
qualifizieren. (Rn. 17) (redaktioneller Leitsatz)

3. Allein aus der Unkenntnis des KBA von einer Abschalteinrichtung kann nicht auf eine
Téauschungshandlung der Herstellerin geschlossen werden. (Rn. 29) (redaktioneller Leitsatz)

4. Ein Anspruch auf Ersatz des Differenzschadens besteht nicht, wenn der grundsétzlich anzunehmende
Differenzschaden durch den verbleibenden Restwert und den anzurechnenden Nutzungsersatz vollstandig
aufgezehrt wird. (Rn. 46) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Diesel-Abgasskandal, OM 651, unzulassige Abschalteinrichtungen, Thermofenster, Aufwarmstrategie,
Fehlfunktion im OBD-System, ,Hot Restart, Funktionsweise des SCR-Katalysators, KuhImittel-
Solltemperatur-Regelung, Differenzschaden, Restwert, Nutzungsersatz

Vorinstanz:
LG Wirzburg, Urteil vom 28.04.2022 — 12 O 2253/21

Tenor

1. Der Senat beabsichtigt, die Berufung gegen das Urteil des Landgerichts Wirzburg vom 28.04.2022, Az.
12 O 2253/21, gemal § 522 Abs. 2 ZPO zurtckzuweisen und den Streitwert fur die Berufung auf 30.435,95
€ festzusetzen.

2. Hierzu besteht Gelegenheit zur Stellungnahme bis 19.01.2024.
Griinde
l.

1
Die Parteien streiten um Anspriiche im Zusammenhang mit der sogenannten Dieselthematik.

2

Der Klager erwarb am 11.06.2015 einen Pkw Mercedes-Benz GLK 220 Bluetec 4Matic zum Kaufpreis von
43.500,00 € bei einem Kilometerstand von 2.790 km. In diesem Fahrzeug ist ein Dieselmotor des Typs OM
651 verbaut. Die Beklagte ist Herstellerin des Fahrzeuges und des Motors. Das Fahrzeug ist von einem
amtlichen Ruickruf des Kraftfahrtbundesamtes (KBA) betroffen, durch den nachtragliche
Nebenbestimmungen angeordnet wurden. Der Kilometerstand belief sich am 21.04.2022 auf 92.049 km. Mit
der Klage begehrt die Klagepartei Schadensersatz wegen behaupteter Manipulationen am Abgassystem.



3
Das Landgericht hat die Klage mit Endurteil vom 28.04.2022 abgewiesen.

4
Hinsichtlich der Einzelheiten wird auf die tatsachlichen Feststellungen in dem angefochtenen Urteil Bezug
genommen.

5

Hiergegen wendet sich die Berufung der Klagepartei. Das Verhalten der Beklagten erflille den Vorwurf der
Sittenwidrigkeit. Die Verwerflichkeit ergebe sich aus der arglistigen Tauschung durch bewusstes
Verschweigen der verwendeten Software zum Zwecke der Gewinnmaximierung. Bei der Software handele
es sich um unerlaubte Abschalteinrichtungen. Aufgrund des Rickrufs durch das KBA sei auch nicht ins
Blaue hinein vorgetragen worden. Es bestehe auch ein Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. Art. 5 Abs. 2
VO 715/2007/EG und i.V.m. § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV, weil die Normen drittschitzend seien. Die
Beklagte habe zumindest fahrlassig gehandelt. Ein vermeidbarer Verbotsirrtum liege nicht vor.

6
Die Klagepartei beantragt zuletzt,

1. Die Beklagte wird verurteilt, Zug um Zug gegen Herausgabe und Ubereignung des Fahrzeugs Marke:
Mercedes-Benz Fahrzeug-ldentifizierungs-Nummer (FIN): ...03, an den Klager einen Betrag in H6he von
43.500,00 € nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem jeweiligen Basiszinssatz seit
Rechtshangigkeit zu zahlen, unter Anrechnung einer Nutzungsentschadigung fur die Nutzung des
Fahrzeugs, die sich aus folgender Formel ergibt: Kaufpreis x (Kilometerstand im Zeitpunkt der mindlichen
Verhandlung Kilometerstand bei Kauf) / (in das Ermessen des Gerichts gestellte Gesamtlaufleistung
Kilometerstand bei Kauf)

Hilfsweise:

1. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager einen in das Ermessen des Gerichts zu stellenden
angemessenen Schadensersatz in Hohe von 5% bis 15% des Kaufpreises des Fahrzeugs (43.500,00 €)
nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit
Rechtshangigkeit zu zahlen.

2. Es wird beantragt festzustellen, dass die Beklagte die Kosten des Rechtsstreits zu tragen hat.

2. Es wird festgestellt, dass sich die Beklagte mit der Annahme der in dem Antrag zu 1) genannten Zug-um-
Zug-Leistung im Annahmeverzug befindet.

3. Die Beklagte wird verurteilt, den Klager von den Kosten des aulRergerichtlichen Vorgehens in Hohe von
2.489,48 € freizustellen.

7
Die Beklagte beantragt

die Zurickweisung der Berufung und verteidigt das Ersturteil.

8
Erganzend wird auf die Berufungsbegrindung vom 03.06.2022 sowie die Schriftsatze vom 05.07.2022,
15.12.2022 und 10.10.2022 sowie die Berufungserwiderung vom 15.07.2022 verwiesen.

9

Der Senat beabsichtigt, die Berufung einstimmig durch Beschluss zurtickzuweisen, weil sie nach
derzeitigem Sach- und Streitstand aussichtslos und offensichtlich unbegriindet ist, § 522 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
ZPO. Das angefochtene Urteil beruht weder auf einer Rechtsverletzung, noch rechtfertigen die nach § 529
ZPO zugrunde zu legenden Tatsachen eine andere Entscheidung. Auch liegen die weiteren
Voraussetzungen des § 522 Abs. 2 Satz 1 ZPO vor.

10
Der Senat nimmt daher zunachst auf die zutreffenden Feststellungen im Ersturteil Bezug, die durch das
Berufungsvorbringen auch nicht entkraftet werden.



11
Ausgehend von den vom Erstgericht getroffenen Feststellungen ist das angegriffene Urteil in rechtlicher
Hinsicht nicht zu beanstanden. Zu Recht wurde ein Schadensersatzanspruch abgelehnt.

12
1. Ein Anspruch gemaR §§ 826, 31 BGB scheidet aus. Die Tatbestandsvoraussetzungen fir eine objektiv
sittenwidrige Schadigung gemaf § 826 BGB hat die Klagepartei nicht hinreichend vorgetragen.

13

Sittenwidrig ist ein Verhalten, das nach seinem Gesamtcharakter, der durch umfassende Wurdigung von
Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermitteln ist, gegen das Anstandsgefthl aller billig und gerecht
Denkenden verstoRt. Dafiir gentigt 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 (BGH, Urteil vom 30.07.2020 — VI ZR 5/20, Rn. 29, juris).

14

Die Grundsatze fur das Vorliegen einer objektiven Sittenwidrigkeit bei Manipulationen der Abgasbehandlung
von Fahrzeugen hat der Bundesgerichtshof in der Grundsatzentscheidung BGH, Urteil vom 25. Mai 2020 —
VI ZR 252/19 dargelegt. Danach setzt eine objektive Sittenwidrigkeit das Vorliegen einer unzulassigen
Abschalteinrichtung (a.a.0. Rn. 17, juris), eine besondere Verwerflichkeit des Handelnden (a.a.0. Rn. 18,
juris) und die Gefahr der Betriebsbeschrankung oder -untersagung (a.a.O. Rn. 19, juris) voraus.

15
a) Bereits unter Zugrundelegung des klagerischen Vortrags ist nach Auffassung des Senats nicht auf eine
besondere Verwerflichkeit im Handeln der Beklagten zu schliel3en.

16

Die besondere Verwerflichkeit besteht, wenn dem Kraftfahrtbundesamt vorgespiegelt wird, das Fahrzeug
werde auf dem Prifstand unter den Motorbedingungen betrieben, die auch im normalen Fahrbetrieb zum
Einsatz kommen (a.a.0. Rn. 18, juris) oder im Typengenehmigungsverfahren unzutreffende Angaben tber
die Arbeitsweise des Abgasruckfiihrungssystems gemacht werden (BGH, Beschluss vom 19. Januar 2021 —
VI ZR 433/19 —, Rn. 22, juris) oder bei einem implantierten Thermofenster weitere Umsténde hinzutreten,
die das Verhalten der fur die Beklagte handelnden Personen als besonders verwerflich erscheinen lassen
(BGH, Beschluss vom 09. Marz 2021 — VI ZR 889/20 —, Rn. 28, juris).

17

aa) Allein das Vorliegen einer unzulassigen Abschalteinrichtung in Gestalt des Thermofensters reicht hierfur
nicht aus. Das Verhalten der flr einen Kraftfahrzeughersteller handelnden Personen ist nicht bereits
deshalb als sittenwidrig zu qualifizieren, weil sie einen Fahrzeugtyp aufgrund einer grundlegenden
unternehmerischen Entscheidung mit einer temperaturabhangigen Steuerung des Emissionskontrollsystems
(Thermofenster) ausgestattet und in den Verkehr gebracht haben. Dies gilt auch dann, wenn mit der
Entwicklung und dem Einsatz dieser Steuerung eine Kostensenkung und die Erzielung von Gewinn erstrebt
wird. Der objektive Tatbestand der Sittenwidrigkeit ist nur gegeben, wenn weitere Umstande hinzutreten, die
das Verhalten der handelnden Personen als besonders verwerflich erscheinen lassen (BGH, Beschluss
vom 19.01.2021 — VI ZR 433/19, Rn. 16, juris).

18

Der Einsatz eines sogenannten Thermofensters ist nicht mit der Fallkonstellation zu vergleichen, die dem
Urteil des BGH vom 25. Mai 2020 — VI ZR 252/19 — zum Motortyp EA 189 zugrunde liegt. Bei dem Einsatz
eines Thermofensters wie im vorliegenden Fall fehlt es dagegen an einem derartigen arglistigen Vorgehen
des beklagten Automobilherstellers, das die Qualifikation seines Verhaltens als objektiv sittenwidrig
rechtfertigen wiirde (BGH, Beschluss vom 19. Januar 2021 — VI ZR 433/19 —, Rn. 17, juris).

19

Dabei kann unterstellt werden, dass ein Thermofenster als unzulassige Abschalteinrichtung im Sinne von
Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 zu qualifizieren ist. Der darin liegende — unterstellte
— Gesetzesverstol} reicht aber nicht aus, um das Gesamtverhalten der Beklagten als sittenwidrig zu
qualifizieren (BGH, Beschluss vom 09. Marz 2021 — VI ZR 889/20 —, Rn. 26, juris).



20

Die Annahme von Sittenwidrigkeit setzt jedenfalls voraus, dass die Verantwortlichen bei der Entwicklung
und/oder Verwendung der temperaturabhangigen Steuerung des Emissionskontrollsystems in dem
Bewusstsein handelten, eine unzuldssige Abschalteinrichtung zu verwenden, und den darin liegenden
Gesetzesverstold billigend in Kauf nahmen. Fehlt es hieran, ist bereits der objektive Tatbestand der
Sittenwidrigkeit nicht erfullt (BGH, Beschluss vom 09. Marz 2021 — VI ZR 889/20 —, Rn. 28, juris). Dabei
tragt die Darlegungs- und Beweislast fur diese Voraussetzung nach allgemeinen Grundsatzen die
Klagepartei als Anspruchstellerin (BGH, Beschluss vom 19. Januar 2021 — VI ZR 433/19 —, Rn. 19, juris).

21

Die Sittenwidrigkeit kann sich aus einer Gesamtschau des festgestellten Verhaltens der Beklagten unter
Berlcksichtigung des verfolgten Ziels, der eingesetzten Mittel, der zutage getretenen Gesinnung und der
eingetretenen Folgen ergeben (BGH, Urteil vom 25. Mai 2020 — VI ZR 252/19 —, Rn. 16). Die Darlegungs-
und Beweislast fir die die Haupttatsache stlitzenden Indiztatsachen tragt dabei die Partei, die auch die
Haupttatsache zu beweisen hat (BGH, Urteil vom 23. September 2020 — KZR 35/19 —, Rn. 58, juris).

22

Nach der von der Klagepartei beschriebenen Funktionsweise des Thermofensters unterscheidet die im
streitgegenstandlichen Fahrzeug eingesetzte temperaturbeeinflusste Steuerung der Abgasruckflihrung nicht
danach, ob sich das Fahrzeug auf dem Prifstand oder im normalen Fahrbetrieb befindet. Sie weist keine
Funktion auf, die bei erkanntem Priifstandsbetrieb eine verstarkte Abgasrickflihrung aktiviert und den
Stickoxidausstold gegentiber dem normalen Fahrbetrieb reduziert, sondern arbeitet in beiden
Fahrsituationen im Grundsatz in gleicher Weise. Dies reicht fliir sich genommen nicht aus, um dem
Verhalten der fir die Beklagte handelnden Personen ein sittenwidriges Geprage zu geben. Dabei kann
zugunsten der Klagepartei in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht unterstellt werden, dass eine derartige
temperaturbeeinflusste Steuerung der Abgasrickfiihrung als unzulassige Abschalteinrichtung im Sinne von
Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung 715/2007/EG zu qualifizieren ist (BGH, Beschluss vom 19. Januar 2021
— VI ZR 433/19 —, Rn. 16, juris).

23

Hinsichtlich weiterer Funktionen der Motorsteuerungssoftware (wie z.B. der sogenannten Aufwarmstrategie,
der Fehlfunktion im OBD-System, des ,Hot Restarts®, der Funktionsweise des SCR-Katalysators oder
Absenkung der KuhImittelsolltemperatur) gelten die gleichen Grundsatze wie beim Thermofenster. Auch
diese Funktionen arbeiten beim realen Fahrbetrieb in gleicher Weise wie in der Prifstandsituation. Unter
den fir den Prifzyklus maflgebenden Bedingungen (Umgebungstemperatur, Luftfeuchtigkeit,
Geschwindigkeit, Widerstand) entsprache die Rate der Abgasriickfliihrung danach im normalen Fahrbetrieb
derjenigen auf dem Prifstand (OLG Munchen, Beschluss vom 08. April 2021 — 8 U 4122/20 —, Rn. 25, juris).
Es liegt damit gerade kein System der Prufstandserkennung vor (BGH, Urteil vom 16. September 2021 — VI
ZR 190/20 —, Rn. 19, juris).

24
Hinsichtlich der Funktionsweise der Kihimittel-Solltemperatur-Regelung hat der Senat hierbei die von der
Klagepartei beschriebene Funktionsweise zugrunde gelegt.

25

Entscheidend ist vorliegend, dass sich kein Vortrag dazu findet, welche Motorfunktionen und
Abgasregelungen sich bei denselben Umgebungsparametern im Prifstand anders verhalten als im realen
Fahrbetrieb, sodass die Abschalteinrichtung ausschlief3lich auf dem Prifstand das Abgasverhalten
beeinflusst.

26

Bei einer Abschalteinrichtung, die — wie hier — im Grundsatz auf dem Prufstand in gleicher Weise arbeitet
wie im realen Fahrbetrieb und bei der die Frage der Zulassigkeit nicht eindeutig und unzweifelhaft
beantwortet werden kann, kann bei Fehlen sonstiger Anhaltspunkte nicht ohne weiteres unterstellt werden,
dass die fur die Beklagte handelnden Personen in dem Bewusstsein handelten, eine unzulassige
Abschalteinrichtung zu verwenden, und den darin liegenden Gesetzesverstol billigend in Kauf nahmen, so
dass es bereits an der objektiven Sittenwidrigkeit fehlt (BGH, Beschluss vom 15. September 2021 — VIl ZR
101/21 —, Rn. 23, juris, m.w.N.).



27

Auch Iasst sich nicht aus unterschiedlichen Abgaswerten im Realbetrieb im Gegensatz zum Prufzyklus auf
das Vorhandensein einer unzulassigen Abschalteinrichtung schlieen. Aufgrund der unterschiedlichen
auleren Bedingungen ist eine Vergleichbarkeit nicht gegeben. Der Hinweis auf Diskrepanzen zwischen
Stickoxidemissionen unter Prifstandbedingungen, die nach damaliger Rechtslage zur Erlangung der
Typgenehmigung allein maRgeblich waren, und unter normalen Betriebsbedingungen auf der Strale genugt
nicht (BGH, Urteil vom 13. Juli 2021 — VI ZR 128/20 —, Rn. 23, juris).

28

Weitere Umstande, die auf ein verwerfliches Handeln der verantwortlichen Personen bei der Beklagten
schlielen lassen, werden von der Klagepartei nicht vorgetragen. Der Vortrag lasst vermissen, welche
verantwortlich handelnden Personen konkret bei welcher Gelegenheit tiber das Vorhandensein einer
unzuldssigen Abschalteinrichtung getauscht haben und welches Vorstellungsbild sie dabei hatten.

29

bb) Fir eine Tauschung des KBA im Typengenehmigungsverfahren ist nichts vorgetragen. Allein aus der
Unkenntnis des KBA von einer Abschalteinrichtung kann nicht auf eine Tauschungshandlung der Beklagten
geschlossen werden. Zur Tauschung durch aktives Tun tragt die Klagepartei nichts vor. Eine Tauschung
durch Unterlassen setzt eine Offenbarungspflicht voraus. Diese kann dem klagerischen Vortrag nicht
entnommen werden.

30

Der Vortrag der Klagepartei lasst Angaben dazu vermissen, welche Tauschungshandlung im
Typengenehmigungsverfahren die Beklagte konkret vorgenommen hat. Es bleibt unklar, welche
verantwortlich Handelnden der Beklagten wann und in welcher Form das KBA getduscht haben sollen. Es
wird nicht dargelegt, welche Angaben durch das KBA gefordert wurden und welche falschen Angaben die
verantwortlich Handelnden der Beklagten daraufhin gemacht haben. Weitere Anhaltspunkte dafir, dass sich
das KBA ein weiteres Mal — wie beim Motortyp EA 189 — (iber die Arbeitsweise des
Emissionskontrollsystems im Irrtum befunden hatte, sind weder ersichtlich noch dargetan.

31

Auch aus einer etwaig unterbliebenen Offenlegung der genauen Wirkungsweise des Thermofensters
gegenulber dem KBA folgen keine Anhaltspunkte, dass fir die Beklagte tatige Personen in dem
Bewusstsein handelten, eine unzulassige Abschalteinrichtung zu verwenden. Selbst wenn die Beklagte
gegenuber dem KBA — erforderliche — Angaben zu den Einzelheiten der temperaturabhangigen Steuerung
unterlassen haben sollte, ware die Typgenehmigungsbehorde nach dem Amtsermittlungsgrundsatz geman
§ 24 Abs. 1 Satz 1 und 2 VwVfG gehalten gewesen, diese zu erfragen, um sich in die Lage zu versetzen,
die Zulassigkeit der Abschalteinrichtung im streitgegenstandlichen Fahrzeug zu prifen (BGH, Urteil vom 16.
September 2021 — VIl ZR 190/20 —, Rn. 26, juris).

32

cc) Die Beklagte hat auch nicht nach den Grundséatzen der sekundaren Darlegungslast vorzutragen, zu
welchen Gelegenheiten und in welcher Form die Beklagte uber die Funktionsweise der
Motorsteuerungssoftware getauscht hat oder wie die Abgasbehandlung von Abschalteinrichtungen
beeinflusst wird. Eine sekundére Darlegungslast wird in den vorliegenden Fallen nur angenommen, soweit
die Kenntnis hinsichtlich der Entwicklung und Verwendung der unzulassigen Software von den im Hause
der Beklagten fur die Motorenentwicklung verantwortlichen Personen als verfassungsmaRig berufene
Vertreter gemaf § 31 BGB behauptet wird (BGH, Urteil vom 25. Mai 2020 — VI ZR 252/19 —, Rn. 39, juris)
und soweit unklar ist, wer die Entscheidung Uber den Einsatz der unzulassigen Abschalteinrichtung bei der
Beklagten getroffen hat (BGH, Urteil vom 30. Juli 2020 — VI ZR 367/19 —, Rn. 17, juris).

33

Hinsichtlich der Darlegungs- und Beweislast der Sittenwidrigkeit in objektiver Hinsicht verbleibt es bei dem
allgemeinen Grundsatz, dass die Klagepartei die volle Darlegungs- und Beweislast fiir die
anspruchsbegrindenden Tatsachen tragt (BGH, Urteil vom 25. Mai 2020 — VI ZR 252/19 —, Rn. 35).

34
dd) Die schlichte Behauptung, der Motor des streitgegenstandlichen Fahrzeugs enthalte eine vergleichbare
Manipulationssoftware wie die den sog. Dieselskandal ausldsende Abschalteinrichtung bei Motoren des



Typs VW EA 189, ist ohne jegliche Anhaltspunkte und damit ersichtlich ins Blaue hinein erfolgt (BGH, Urteil
vom 16. September 2021 — VII ZR 190/20 —, Rn. 27, juris).

35

ee) Hinzu kommt, dass die Rechtslage hinsichtlich der Zulassigkeit eines Thermofensters im Zeitpunkt der
Handlung zweifelhaft war. Seit Bekanntwerden der Abgasmanipulationen im Jahr 2015 war die Frage, was
unter einer unzulassigen Abschalteinrichtung zu verstehen ist, Gegenstand zahlreicher Rechtsstreitigkeiten.
Von einer eindeutigen Rechtslage konnte nicht die Rede sein. Fehlen eindeutige Vorgaben seitens der fur
die Zulassung und Genehmigung zustandigen Behorden, kann dies nicht den Motorenherstellern zum
Vorwurf gemacht werden. Nach dem Bericht der vom Bundesminister fir Verkehr und digitale Infrastruktur
eingesetzten Untersuchungskommission V., wurden Thermofenster von allen Autoherstellern eingesetzt und
mit dem Erfordernis des Motorschutzes begriindet. Insoweit ist ein VerstoR betreffend die Auslegung der
Ausnahmevorschrift des Art. 5 Abs. 2 Satz 2 a VO (EG) Nr. 715/2007 nicht eindeutig (vgl. BMVI, Bericht der
Untersuchungskommission Volkswagen, Stand April 2016). Der Gerichtshof der Europaischen Union hat
sich auf Vorlage eines franzdsischen Gerichts mit der Frage der Auslegung der genannten Vorschrift
befassen missen (vgl. EUGH, Urteil vom 17. Dezember 2020 C-693/18, NJW 2021, 1216).

36

Daraus schlie3t der Senat, dass bei den gesetzgeberischen Unscharfen nicht von einem verwerflichen
Handeln der Verantwortlichen der Beklagten auszugehen ist. Eine moglicherweise nur fahrlassige
Verkennung der Rechtslage genlgt aber fiir die Feststellung der besonderen Verwerflichkeit des Verhaltens
der Beklagten nicht (BGH, Urteil vom 16. September 2021 — VIl ZR 190/20 —, Rn. 31, juris).

37

b) Schlief3lich fehlt es am erforderlichen Schadigungsvorsatz der verantwortlich Handelnden auf Seiten der
Beklagten. Allein aus der — unterstellten — objektiven Unzulassigkeit der Abschalteinrichtung folgt kein
Vorsatz hinsichtlich der Schadigung der Fahrzeugkaufer. Die rechtliche Zulassigkeit der implementierten
Abschalteinrichtungen war sehr umstritten (vgl. oben). Im Hinblick auf die unsichere Rechtslage hat die
Klagepartei nicht dargetan, dass sich den fiir die Beklagte tatigen Personen die Gefahr einer Schadigung
der Klagepartei hatte aufdrangen missen. Es genugt nicht, wenn die relevanten Tatumstande lediglich
objektiv erkennbar waren und der Handelnde sie hatte kennen kénnen oder kennen miissen oder sie sich
ihm sogar hatten aufdrdngen mussen; in einer solchen Situation ist lediglich ein Fahrlassigkeitsvorwurf
gerechtfertigt (BGH, Beschluss vom 15. September 2021 — VIl ZR 101/21 —, Rn. 25, juris).

38

2. Fur einen Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 StGB fehlt es an der Stoffgleichheit zwischen
VermdgenseinbulRe der Klagepartei und den erstrebten Vermdgensvorteilen fur die Beklagte (BGH, Urteil
vom 30. Juli 2020 — VI ZR 5/20 —, Rn. 24, juris).

39
3. Ein Anspruch auf Ersatz des Differenzschadens aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. Art. 5 Abs. 2 VO
715/2007/EG und i.V.m. § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV scheidet aus.

40

Zwar kann dem Kaufer eines mit einer unzulassigen Abschalteinrichtung im Sinne des Art. 5 der
Verordnung (EG) Nr. 715/2007 versehenen Kraftfahrzeugs unter den Voraussetzungen des § 823 Abs. 2
BGB in Verbindung mit § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV ein Anspruch gegen den Fahrzeughersteller auf
Ersatz des Differenzschadens zustehen (BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 — Vla ZR 335/21 —, juris).

41
a) Allerdings fehlt es vorliegend an einem Schaden des Klagers.

42

aa) Fur die Schadensentstehung ist der Zeitpunkt des Vertragsschlusses malRgebend. Eine etwaige
Aufwertung des Fahrzeugs durch ein Software-Update als nachtragliche Malknahme der Beklagten ist im
Wege der Vorteilsausgleichung zu berlcksichtigen. Eine solche Aufwertung setzt allerdings voraus, dass
das Software-Update die Gefahr von Betriebsbeschrankungen signifikant reduziert (BGH, Urteil vom 20. Juli
2023 — Il ZR 267/20 —, Rn. 33, juris). Das wiederum kann nur dann der Fall sein, wenn es nicht seinerseits
eine unzulassige Abschalteinrichtung beinhaltet. Die Vorteilausgleichung kann der Gewahrung auch eines



Schadensersatzes aus § 823 Abs. 2 BGB entgegenstehen, wenn der Differenzschaden vollstandig
ausgeglichen ist (BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 — Vla ZR 335/21 —, Rn. 80, juris).

43

bb) Nach dem unwidersprochenem Vortrag der Beklagten hat das KBA gegenuber der Beklagten auch bei
von einem Ruckruf betroffenen Fahrzeugen lediglich nachtragliche Nebenbestimmungen angeordnet, die
durch vom KBA freigegebene Software-Updates erfiillt werden. Dabei bleibt die EG-Typgenehmigung
uneingeschrankt wirksam und bestandskraftig, wie auch das KBA mit der als Anlage B 04 beispielhaft
beigefiigten amtlichen Auskunft vom 25.07.2019 bestatigt.

44
Mit Bescheid vom 08.07.2019 (Anlage B 9) hat das KBA das Update freigegeben und mitgeteilt, dass bei
Software-Update keine unzulassigen Abschalteinrichtungen mehr festgestellt wurden.

45

Nach Auffassung des Senats hat sich dadurch die Gefahr von Betriebsbeschrankungen signifikant reduziert.
Der Senat ist deshalb davon Uberzeugt (§ 286 ZPO), dass wegen der streitgegenstandlichen
Abschalteinrichtungen die Gefahr einer Betriebsbeschrankung nicht mehr besteht.

46
b) Zudem ist ein Anspruch auf Ersatz des Differenzschadens durch den verbleibenden Restwert und den
anzurechnenden Nutzungsersatz vollstdndig aufgezehrt.

47

Der Differenzschaden bestimmt sich nach dem Unterschied zwischen dem gezahlten Kaufpreis und dem
objektiven Wert des Fahrzeugs im Erwerbszeitpunkt. Die Hohe dieses Schadens unterliegt der gerichtlichen
Schatzung nach § 287 Abs. 1 Satz 1 ZPO und bewegt sich aus den durch den Bundesgerichtshof naher
dargelegten Griinden, denen sich der Senat anschlief3t, im Bereich von 5% bis 15% des von der Klagepartei
aufgewendeten Kaufpreises (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 — Vla ZR 335/21 —, Rn. 74 ff., juris). Wenn
man einen Schaden in Héhe von 15% des Kaufpreises zugrundelegt, ergibt dies einen Betrag in H6he von
6.525,00 €.

48

Auf diesen Schaden hat sich die Klagepartei nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs die ihr aus
der vorgenommenen, uneingeschrankten Nutzung des Fahrzeugs entstandenen Vorteile anrechnen zu
lassen, wie sie auch im Rahmen der Bestimmung des kleinen Schadensersatzes nach § 826 BGB gelten
(vgl. BGH a.a.O., Rn. 80). Danach hat sich die Klagepartei auf den o.g. Betrag die Nutzungsvorteile und den
Restwert des Fahrzeugs insoweit schadensmindernd anrechnen zu lassen, als sie den Wert des Fahrzeugs
bei Abschluss des Kaufvertrags Ubersteigen.
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Im Streitfall ist der Klager mit dem Fahrzeug bis zum heutigen Tag geschatzte 110.000 km gefahren.
Hierbei hat der Senat zugrunde gelegt, dass der Klager das Fahrzeug bei einem Kilometerstand von 2.790
km gekauft und das Fahrzeug am 22.06.2022 (1. Instanz) einen Kilometerstand von 92.049 km hatte. Bei
linearer Fortschreibung der Nutzung ergibt dies den vom Senat geschatzten aktuellen Kilometerstand. Dies
ergibt unter Anwendung der linearen Berechnungsmethode und Zugrundelegung einer Gesamtlaufleistung
von 250.000 km einen Nutzungswert von 18.865,07 €.

50

Als Restwert ist vorliegend von einem aktuellen Marktpreis des streitgegenstandlichen Fahrzeugs von
mindestens 25.000,00 € auszugehen. Der Senat schatzt gema § 287 ZPO den aktuellen Wert des
Fahrzeugs auf diesen Betrag. Ein solcher ergibt sich aus allgemein zuganglichen 6ffentlichen Quellen wie
z.B. einem Abruf vergleichbarer Fahrzeuge mit ahnlichem Alter und ahnlicher Kilometerleistung in den
Internetportalen www.....de und www....de. Der Senat halt die dort gefundenen Ergebnisse, insbesondere
auch deshalb fur zuverlassig, weil auch die Fahrzeugbewertung nach Schwacke, die nach der
Rechtsprechung als Schatzgrundlage anerkannt ist, auf die Datenbasis der 0.g. Portale zurtickgreift. Die in
den Verkaufsportalen abgebildeten Kaufpreise sind auch nicht nach unten zu korrigieren. Denn der Senat
sieht aufgrund des Umstands, dass bereits nach dem Vortrag der Klagepartei die Thematik der
Abschalteinrichtungen in Fahrzeugen der Beklagten bereits seit geraumer Zeit in der Offentlichkeit und der
Presse breit diskutiert wird, die Gefahr des Drohens von zukinftigen MaRnahmen als in die abgebildeten



Kaufpreise bereits eingepreist an. Der Erholung eines Sachverstandigengutachtens bedurfte es nicht, weil
die vorgenannten Umstande eine ausreichend valide Schatzgrundlage darstellen (§ 287 ZPO). Der Senat
hat bei ....de mehrere vergleichbare Angebote zwischen 21.500,00 € und 29.900,00 € gefunden. Beim
klagerischen Fahrzeug war werterh6hend die Metalliclackierung schwarz und die Lederausstattung zu
beriicksichtigen.
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Der Restwert und der Nutzungsersatz (43.865,07 €) Ubersteigen den objektiven Wert im Zeitpunkt des
Erwerbs von 36.975,00 € (Kaufpreis abzuglich 15%) um 6.710,07 €, so dass der Differenzschaden von
6.525,00 € vollstandig aufgezehrt ist.

52
Auch fiir den Zeitpunkt der auRergerichtlichen Tatigkeit und der Klageerhebung stellt sich die Situation nicht
anders dar, weshalb auch insoweit kein eigenstandiger Zinsanspruch besteht.

53

Auch die weiteren Voraussetzungen des § 522 Abs. 2 Satz 1 ZPO liegen vor. Der Senat weicht nicht von
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs oder anderer Obergerichte ab. Die Sache hat keine
grundsatzliche Bedeutung. Sie ist gepragt durch die ihr innewohnenden Besonderheiten eines Einzelfalles.
Alle Rechtsfragen von grundsatzlicher Bedeutung sind bereits hochstrichterlich geklart. Eine Zulassung der
Revision ware im Falle einer Entscheidung durch Urteil nicht geboten.
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Auch eine mindliche Verhandlung ist in der vorliegenden Sache nicht veranlasst (§ 522 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4
ZPO). Es ist auszuschlieRen, dass in einer mindlichen Verhandlung neue, im Berufungsverfahren
zuzulassende Erkenntnisse gewonnen werden kénnen, die zu einer anderen Beurteilung flhren.

55

Der Senat regt daher — unbeschadet der Moglichkeit zur Stellungnahme — die kostenglnstigere Riicknahme
des aussichtslosen Rechtsmittels an. Auf die bei einer Berufungsriicknahme erfolgende ErmafRigung der
Gerichtsgebuhren von 4,0 auf 2,0 (vgl. GKG KV Nr. 1220, 1222) wird hingewiesen.



