-
Oberlandesgericht Hamm, 18 U 21/20 J USt |Z* N W

Rechtsprechungsdatenbank [eliIRISS

Datum:

Gericht:
Spruchkorper:
Entscheidungsart:
Aktenzeichen:
ECLI:

28.01.2021

Oberlandesgericht Hamm

18. Zivilsenat

Urteil

18 U 21/20
ECLI:DE:OLGHAM:2021:0128.18U21.20.00

Vorinstanz:
Nachinstanz:
Schlagworte:

Normen:
Leitsatze:

Landgericht Minster, 2 O 170/19
Bundesgerichtshof, VII ZR 164/21

Unzulassigkeit der Feststellungsklage, Haftung eines Pkw-
Herstellers fir Mitarbeiter

88 256 ZPO, 831, 249 BGB

1. Zu den Anforderungen an den Vortrag zur Zulassigkeit einer auf
die Feststellung einer Schadensersatzverpflichtung wegen der
Verletzung vermdgensschitzender Normen gerichteten Klage

2. Ein Automobilhersteller haftet flr seine Mitarbeiter wegen des
Inverkehrbringens von Fahrzeugen mit (unzulassigen)
Abschalteinrichtungen gem. 8 831 Abs. 1 BGB nur dann, wenn die
Mitarbeiter an der zugrunde liegenden strategischen Entscheidung
selbst beteilgt waren, was mit dem Status als Verrichtungsgehilfen
nicht vereinbar ist, oder wenn sie mit ihrem Verhalten den
Vertragshandlern des Herstellers einen (rechtswidrigen)
Vermdgensvorteil verschaffen wollten.

Tenor:

Die Berufung des Klagers gegen das am 19.10.2019 verkundete
Urteil der 2. Zivilkammer des Landgerichts Minster wird
zuruckgewiesen.

Der Klager tragt die Kosten der Berufung.


http://www.nrwe.de

Dieses und das angefochtene Urteil sind ohne Sicherheitsleistung
vorlaufig vollstreckbar.

Der Klager darf die Zwangsvollstreckung der Beklagten gegen
Sicherheitsleistung in H6he von 110 % des nach dem Urteil
vollstreckbaren Betrags abwenden, wenn nicht die Beklagte vor
der Vollstreckung Sicherheit in H6he von 110 % des jeweils zu
vollstreckenden Betrags leistet.

Die Revision wird zugelassen.

Grinde: 1
A. 2
Der Klager erwarb mit Bestellung vom 15.4.2014 ein Neu-Fahrzeug Q N # Diesel (mit 3

Automatik-Getriebe) zum Preis von 74.392,01 € (brutto), das im April 2015 an ihn ausgeliefert
wurde. Das Fahrzeug hat einen Motor des , Typs" 3.0 | TDI V6 EUG6, der von der B AG
entwickelt und produziert wurde. Nach unwidersprochener Darstellung der Beklagten erfolgte
die Montage der von B bezogenen Motoren sowie des von C gelieferten Steuerungsgerats im
Werk M; streitig ist, ob die Steuerungssoftware von der Beklagten selbst bzw. auf ihre
Veranlassung fahrzeugspezifisch modifiziert worden ist. Zur Reduktion des
StickoxidausstoRes kommt neben einem SCR-Katalysator (betrieben mit ,AdBlue®) die
Abgasruckfihrung zum Einsatz. Die Beklagte bzw. die B AG nahm bereits im Herbst 2016 am
Fahrzeug des Klagers eine mit dem KBA abgestimmte Malinahme vor. Mit Bescheid vom
16.5.2018 ordnete das KBA nachtragliche Nebenbestimmungen fur Fahrzeuge des Typs Q N
# 3.0 | Diesel Euro 6 an, wobei es auf von der Beklagten verwendete ,Strategien“ A, B und D
Bezug nahm. Mit Anderungsbescheid vom 10.7.2018 nahm das KBA den Bescheid vom
16.5.2018 ,vollstandig” zurtick und ordnete erneut die Entfernung aller unzulassigen
Abschalteinrichtungen und die Umristung der Fahrzeuge an, und zwar lediglich noch im
Hinblick auf die ,Strategie“ A. In diesem Bescheid heil3t es u.a. (S. 4):

... Mit der Strategie A enthélt das Motorsteuergerat eine Abschalteinrichtung. Durch 4
Erfassung und Auswertung verschiedener physikalischer Gréf3en wird eine Aufheizstrategie

im Emissionskontrollsystem betrieben oder abgeschaltet. Wird die Aufheizstrategie (Strategie

A) abgeschaltet, verschlechtert sich das Stickoxidemissionsverhalten.

Solche Abschalteinrichtungen sind nach Artikel 5 Absatz 2 Satz 1 der VO (EG) ... unzulassig. 5

Grinde gemal Buchstabe a) liegen nicht vor. Aus den Schaltkriterien lasst sich keine 6
stichhaltige Begrindung fur einen Motorschutz ableiten.

Ausweislich des Tatbestands des landgerichtlichen Urteils liel3 der Klager die Beklagte durch 8
seine Anwalte zur Rickabwicklung im Wege des Schadensersatzes auffordern. Der Klager
nutzt das Fahrzeug bislang ohne Einschrankung.

Der Klager hat behauptet, der Motor verflige tiber eine Steuerungssoftware, die u.a. den 9
Betrieb des Fahrzeugs auf einem Prufstand erkenne. Die von der B AG bezogenen Motoren



nebst Steuerungssoftware seien durch die Beklagte in Absprache mit B und C angepasst
worden. Es lagen zumindest ,vier Manipulationen® vor, und zwar in Gestalt eines
unzulassigen ,, Thermofensters”, wonach die Schadstoffemissionsgrenzen nur bei einem
bestimmten AuRentemperaturbereich (im vorliegenden Fall zwischen 17 0 und 33 0 C)
eingehalten wirden, in Gestalt der Nutzung einer ,Aufwarmstrategie® (bestimmte Schalt-
Einstellung des Automatikgetriebes, die durch fehlende Lenkausschlage ausgeldst und mithin
fur den Prufstandbetrieb vorgenommen werde, um die Stickoxidemissionen zu verringern),
durch nicht ausreichende Dosierung von Harnstoff (sog. AdBlue) aul3erhalb des
Prifstandbetriebs sowie durch eine Manipulation der Getriebesteuerung (unterschiedliche
Schaltpunktsteuerung; im Prufstandbetrieb nur der emissionsfreundlichere E-Modus
gegenuber dem DSP). Auch das KBA habe in seinem Bescheid vom 16.5.2018 (Anl. R2)
diese vier Abschalteinrichtungen (sog. Strategien) festgestellt, die Gegenstand des Ruckrufs
gewesen seien. Insbesondere darauf stlitze er seine Ansprtiche, doch lagen noch weitere
unzulassige Abschalteinrichtungen vor. Das ,, Thermofenster” sei nicht von Art. 5 Abs. 2 S. 2
lit. a. VO(EG) 715/2007 gedeckt; es sei aus Griinden des Motorschutzes nicht erforderlich;
Malinahmen, die lediglich Verschleil3erscheinungen vorbeugten, wiirden von dieser
Ausnahmeregelung nicht gedeckt. Der Klager hat die Auffassung vertreten, der Motor des
Fahrzeugs sei daher mit unzulassigen Abschalteinrichtungen im Sinne der VO (EG) 715/2007
ausgestattet.

Der Klager hat ferner behauptet, der Vorstand der Beklagten habe Kenntnis von diesen
Manipulationen gehabt und sie sogar angewiesen bzw. gebilligt, und sich dazu u.a. auf das
Zeugnis des seinerzeitigen Vorstandsvorsitzenden der Beklagten N1 berufen. Die
Verwendung der Software fur samtliche ,Konzernfahrzeuge” sei von den Vorstadnden der
Konzerngesellschaften gemeinsam beschlossen worden. Die ,Mitarbeiter, die die
Manipulationen vorgenommen hétten, seien sich des Verstol3es gegen das
Typgenehmigungsrecht sowie der Mdoglichkeit von Ruckrufen im Fall der Entdeckung bewusst
gewesen; sie hatten auch gewusst, dass die solchermal3en ausgestatteten Fahrzeuge einem
merkantilen Minderwert unterlagen. Vermdgensschaden der Kaufer seien jedoch bewusst in
Kauf genommen worden, um eigene materielle Interessen zu férdern.

Die Updates brachten Verschlechterungen beim Verbrauchs- und Emissionsverhalten
bezlglich anderer Schadstoffe, auch komme es zu weiteren negativen Auswirkungen. Mit
den Updates komme es auch nicht zur Entfernung aller Abschalteinrichtungen. Unzutreffend
sei auch der Vortrag der Beklagten, dass diejenigen Fahrzeuge, die an den
ServicemalRnahmen teilgenommen hatten, nicht mehr dem Rckruf unterlagen.

Es liege ferner eine Tauschung tber das OBD-System vor, das so programmiert worden sei,
dass keine Fehlermeldung der Abgasreinigung gemeldet bzw. gespeichert werde. Damit, so
hat der Klager gemeint, liege auch insoweit eine illegale Manipulation unter Verstol3 gegen
Art. 4 VO(EG) 692/2008 vor.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Typgenehmigung beziehe sich auf einen
.abstrakten Fahrzeugtyp*; die fir das Fahrzeug ausgestellte EU-
Ubereinstimmungsbescheinigung sei damit ,unguiltig und falsch®, woraus sich ebenfalls
Schadensersatzansprtiche gegen die Beklagte ergaben.

Er hat ferner gemeint, die Beklagte treffe beziglich der Frage ihrer Kenntnis bzw. Unkenntnis
eine sekundare Darlegungslast, der sie nicht nachgekommen sei.

Er hat behauptet, in mehrfacher Hinsicht getaduscht worden zu sein, u.a. tber die Geltung der
Typgenehmigung fur das erworbene Fahrzeug, die Erfullung der betreffenden EU-Norm und
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das Vorhandensein einer voll funktionsfahigen Abgasreinigungsanlage. Ohne die Tauschung
Uber die Verwendung unzulassiger Software hatte er das Fahrzeug nicht erworben.

Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, ihm Schadensersatz zu zahlen fir
Schaden, die aus der Manipulation des Fahrzeugs der Marke Q vom Typ N # mit der FIN ##1
durch die Beklagte resultieren,

2. die Beklagte zu verurteilen, ihn von den durch die Beauftragung der
Prozessbevollmachtigten entstandenen Kosten der aul3ergerichtlichen Rechtsverfolgung in
Hohe von 3.196,34 € freizustellen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat die Auffassung vertreten, der Feststellungsantrag sei schon mangels hinreichender
Bestimmtheit unzulassig, doch fehle auch das Feststellungsinteresse. Der Klager kdnne sein
Begehren auf Ruckabwicklung im Rahmen einer Leistungsklage verfolgen; in deren Rahmen
sei es ihm auch mdglich, die Nutzungsentschadigung zu beziffern, die ansonsten jedenfalls in
einem zweiten Prozess zu klaren ware. Unzuldssig sei auch der Antrag zu 2), da Grund und
Hohe der Verbindlichkeiten, bezuglich derer Freistellung verlangt werde, nicht genannt seien.

Sie hat behauptet, auch die Entwicklung der Motorsteuerungssoftware einschlief3lich
fahrzeugspezifischer Anpassungen bei der B AG beauftragt zu haben, die auch die sog.
.vernetzung“ (u.a. Bedatung und Abstimmung der Software auf das entsprechende
Fahrzeug) vorgenommen habe. Sie hat behauptet, am ,Bandende” sei die Software aus
einem von der B AG zur Verfugung gestellten ,Flash-Container* ohne jedwede
Einflussmdglichkeiten aufgespielt worden. In ihrem Haus seien Prifungen der kompletten
Fahrzeuge vorgenommen worden; eine Untersuchung der Steuerungssoftware in ihrer
Gesamtheit sei nicht veranlasst worden, zumal das auch enormen Zeitaufwand erfordert
hatte. Ihr sei von der B AG ,bis in den Juni 2017 hinein“ wiederholt bestatigt worden, dass der
betreffende Motortyp ,frei von Abschalteinrichtungen” sei. Von einer unzulassigen ,Bedatung*
der Steuerungssoftware habe ihr Vorstand keine Kenntnis gehabt.

Sie hat in Abrede gestellt, dass die Steuerungssoftware Abschalteinrichtungen enthalte. Das
— mit der Bezeichnung ,Thermofenster‘ umschriebene - ,Ausrampen® der
Abgasruckfihrungsrate in Abh&ngigkeit von bestimmten Aul3entemperaturen sei als
Malinahme des Motorschutzes gem. Art. 5 Abs. 2 S. 2 lit. a) Alt. 1 VO(EG) 715/2007
zuldssig. Unzutreffend sei der Vortrag des Klagers, das Fahrzeug verwende auf3erhalb des
Prifstandbetriebs zu wenig AdBlue. Es gebe auch keine unzulassige
Getriebeschaltpunktsteuerung; auch das KBA habe — wie unstreitig geblieben ist - keine
(diesbezlgliche) unzuléassige Software festgestellt. In dem Bescheid des KBA vom 16.5.2018
(Anl. R2) sei nur die ,konkrete Bedatung der konkreten Warmlauffunktion“ (darin als
.Strategie A“ bezeichnet) beanstandet worden, die bereits im Rahmen des Software-Updates
WG22 — ohne ihre Kenntnis — von der B AG entfernt worden sei. Ferner habe das KBA den
Bescheid vom 16.5.2018 durch den Anderungsbescheid vom 10.7.2018 vollstandig
zurickgenommen. Die sog. Strategie D (zwei Betriebsmodi im Rahmen der AdBlue-
Dosierung) sei nicht langer als unzulassige Abschalteinrichtung, sondern als ,aus
Bauteilschutzgriinden® erforderlich angesehen worden. Mit diesem Bescheid seien lediglich
die bereits seit Herbst 2016 — auch am Fahrzeug des Klagers - durchgefihrten
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Servicemaflnahmen (Update WG22) verbindlich geworden. Im Ubrigen sei auch das (wohl im
Hinblick auf den Bescheid vom 10.7.2018) von der Beklagten im Juli 2018 vorgestellte
Update vom KBA am 1.8.2018 ,freigegeben” worden.

Es sei auch nicht zu einer Tauschung des Klagers gekommen; er sei auch keinem 24
tauschungsbedingten Irrtum aufgesessen, da er seine Kaufentscheidung unabhéngig von den
Emissionswerten des Motors und allenfalls im Vertrauen auf die — vorhandene —

Typgenehmigung EU6 getroffen habe. Auch gebe es, so hat die Beklagte gemeint, im

Rahmen deliktischer Anspriiche keine Beweiserleichterung oder gar eine Vermutung fur die
Kausalitat einer Schadigungshandlung fur den Schadenseintritt.

Der Klager habe auch keinen Schaden erlitten, da er das Fahrzeug bislang 25
beanstandungsfrei genutzt habe; ein merkantiler Minderwert sei nicht eingetreten. Mit dem

Update seien alle Vorgaben erfullt, ohne dass noch negative Folgen fur den Motor bzw. den
Betrieb des Fahrzeugs zu besorgen seien. Der abweichende Vortrag des Klagers sei

unbeachtlich, weil er ins Blaue hinein erfolgt sei.

Jedenfalls fehle es an den subjektiven Voraussetzungen des Betrugs oder des § 826 BGB. 26
Sie, die Beklagte, sei an der Entwicklung oder Produktion des Aggregats nicht beteiligt

gewesen; ihrem Vorstand sei mangels Kenntnis der aufgespielten Software auch nicht

bewusst gewesen, dass — angeblich - unzuldssige Abschalteinrichtungen installiert worden

seien. Der Vortrag des Klagers sei nicht hinreichend substantiiert; er habe nicht vorgetragen,

dass bestimmte Personen, deren Kenntnisse sie sich zurechnen lassen misste, mit VVorsatz

im Hinblick auf eine etwaige Tauschung und auf einen Schaden des Klagers gehandelt

hatten. Es sei nicht ersichtlich, dass und inwieweit ihr Sittenwidrigkeit zur Last zu legen sei,

zumal sie die Motoren bzw. die Steuerungssoftware lediglich zugekauft habe.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, es sei kein Raum ftr die Annahme einer 27
sekundaren Darlegungslast.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und zur Begriindung ausgefuhrt, der Klager habe 28
den fur die Annahme einer deliktischen Schadigung gem. 88 823 Abs. 2, 263 StGB bzw. 826
BGB erforderlichen Schadigungsvorsatz nicht nachgewiesen. Erforderlich dazu sei die
Kenntnis der Beklagten von der Existenz einer tatsachlich unzuldssigen Steuerungssoftware.
Doch habe der Klager keine Umsténde plausibel vorgetragen, die darauf schliel3en lie3en,
dass ein Vorstandsmitglied oder ein anderer verfassungsmalfiig berufener Vertreter der
Beklagten diese Kenntnis hatte, oder die eine solche Kenntnis zumindest naheliegend
erscheinen lieRen. Das ergebe sich insbesondere daraus, dass die Beklagte das Aggregat
weder entwickelt noch selbst produziert habe; soweit der Klager behauptet habe, die
Beklagte habe an den Motoren noch Modifikationen vorgenommen, sei dies ins Blaue hinein
erfolgt. Die Beklagte treffe als blol3e Kauferin der Motoren auch keine sekundare Beweislast;
ihr seien auch nicht etwaige Kenntnisse von Vorstanden der X AG oder der B AG
zuzurechnen.

In seiner Berufungsbegrindung bekréftigt der Klager unter ausfihrlicher Bezugnahme auf 29
Urteile der Landgerichte Offenburg und Erfurt die Auffassung, sein erstinstanzlichen Vortrag

zur vorsatzlichen sittenwidrigen Schadigung durch die Beklagte sei schliissig und

~Substantiiert* gewesen; es habe der Beklagten oblegen, im Rahmen der sie treffenden
sekundaren Darlegungslast diesen Vorwurf zu entkréaften, was nicht gelungen sei.

Mit seinem Schriftsatz vom 13.11.2020 tragt der Klager weitere (technische) Details zu den 30
aus seiner Sicht als Abschalteinrichtungen zu qualifizierenden Programmierungen der



Steuerungssoftware bezuglich der AuRentemperaturabhangigkeit (,Thermofenster), der
Getriebesteuerung sowie der AdBlue-Dosierung vor. Er behauptet ferner, die Beklagte bilde
Organisationseinheiten fur jedes Fahrzeugmodell, an deren Spitze sich jeweils ein Leiter
befinde, der unmittelbar dem Vorstand unterstellt sei. Insbesondere die Ingenieure G,
seinerzeitiger ,Projektleiter Antrieb SUV*, und C1, ,Leiter der Modellreihe Q N*, seien Uber
~-Entwicklung und Verwendung der Abschalteinrichtungen® informiert gewesen und hatten um
die damit verbundenen ,Konsequenzen fir alle Beteiligten* gewusst.

Der Klager beantragt,

unter Abanderung des am 19.12.2019 verkindeten Urteils des Landgerichts Munster
festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist,

1. ihm Schadensersatz zu zahlen fur Schaden, die aus der Manipulation des Fahrzeugs der
Marke Q vom Typ N # mit der FIN ##1 durch die Beklagte resultieren,

hilfsweise

a) die Beklagte zu verurteilen, an ihn 74.392,01 € nebst Zinsen in Hohe von 5
Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz seit dem 21.2.2019 zu zahlen, Zug um Zug gegen
Ubereignung und Herausgabe des Pkw Q N # Diesel, FIN ##1,

b) festzustellen, dass die dass die Beklagte verpflichtet ist, ihm Schadensersatz zu zahlen
fur weitergehende Schéaden, die daraus resultieren, dass die Beklagte das Fahrzeug Q vom
Typ N # Diesel, FIN ##1, dahingehend beeinflusst hat, dass dieses hinsichtlich der
Abgasstoffmenge im Prifstandbetrieb einen geringeren Ausstol3 aufweist als im reguléaren
Betrieb im StraRenverkehr,

c) festzustellen, dass sich die Beklagte mit der Riicknahme des im Klageantrag zu 1)
genannten Pkw im Annahmeverzug befindet,

2. ihn von den durch die Beauftragung der Prozessbevollmachtigten entstandenen Kosten
der aul3ergerichtlichen Rechtsverfolgung in Hohe von 3.196,34 € freizustellen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zutickzuweisen.

Sie halt die Berufungsbegriindung des Klagers vom 18.3.2020 bereits fur unzuldnglich, weil
sie noch nicht einmal sporadisch auf das angefochtene Urteil eingehe.

Sie sei auch unbegrindet, denn sie, die Beklagte, habe die B AG mit der Entwicklung des
auch im Fahrzeug des Klagers eingebauten Dieselmotors beauftragt, der die vereinbarten
Anforderungen erfullen sollte, darunter auch die , Typisierung nach der Euro 6-Norm®. Der B
AG habe auch die ,Vernetzung” (einschlie3lich Bedatung) oblegen. Sie, die Beklagte, habe
Fahrtests durchgefiihrt, aber keine Gesamtanalyse der Motorsteuerungssoftware
vorgenommen, was auch praktisch angesichts der Datenmenge nicht méglich gewesen sei.
Erst Mitte Juni 2017 habe sie von der B AG Uber einen vom KBA als unzulassig
angesehenen Warmlaufmodus im SCR-Katalysator beim Q D erfahren. Auf Nachfrage bei der
B AG sei ihr dann mitgeteilt worden, dass auch der Q N mit solcher Software ausgestattet
gewesen sei; diese Bedatung sei aber bereits im Jahr 2016 im Zuge eines ,freiwilligen
Updates (,WG22“) durch B* entfernt worden, und zwar ohne, dass sie oder das KBA davon
informiert worden seien. Der ,finale Rickrufbescheid des KBA vom 10.7.2018 habe
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samtliche N Diesel V6 erfassen missen, auch solche, in denen die unzulassige
Programmierung bereits beseitigt gewesen sei.

Im Ubrigen sei die Klage auch unzulassig; der Feststellungsantrag zu 1. sei zu unbestimmt
und die Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts nicht dargelegt.

Jedenfalls erweise sich die Klage als unbegriindet. Weder sei Sittenwidrigkeit ihres
Verhaltens noch Vorsatz dargelegt worden, letzterer lasse sich insbesondere nicht mit dem
Schlagwort ,Konzernverflechtung” begriinden. Greife eine sekundare Darlegungslast, so sei
diese erfillt. Dartber hinaus habe der Klager auch keinen Schaden erlitten, namentlich stehe
der vorliegende Fall auch insoweit nicht dem vom BGH am 25.5.2020 entschiedenen
Sachverhalt gleich, denn das vom KBA beanstandete Defizit (eine ,nicht ausreichende
Konditionierung der Warmlauffunktion im Stral3enverkehr* — Bl. 775) habe innerhalb kurzester
Zeit behoben werden kénnen. Schliel3lich habe der Klager auch die erforderliche Kausalitat
zwischen einer (angeblichen) Tauschung und seinem Kaufentschluss nicht dargelegt.

Wegen des weiteren Vortrags der Parteien wird auf den Inhalt der gewechselten Schriftsatze
und der zu den Akten gereichten Anlagen Bezug genommen.

B.
Die zulassige Berufung des Klagers bleibt ohne Erfolg.
l.

Die Berufungsbegriindung vom 20.3.2020 gentigt den Anforderungen des 8 520 Abs. 3 S. 2
ZPO, auch wenn sie sich weitgehend in der Wiedergabe eines anderen Urteils erschopft.
Denn der Klager rigt, sein Vortrag zur deliktischen Haftung der Beklagten sei ausreichend
und das Landgericht habe zu Unrecht eine sekundare Darlegungslast der Beklagten verneint.

Der Feststellungsantrag (gem. der Berufungsbegrindung vom 20.3.2020) ist zulassig, jedoch
unbegriindet.

1.
Der Feststellungsantrag ist gem. 8 256 Abs. 1 ZPO zul&ssig.
a)

Die Existenz einer deliktischen Schadensersatzverpflichtung der Beklagten gegentiber dem
Klager stellt zweifellos ein feststellungsfahiges Rechtsverhéltnis dar, das auch gegenwartig
ist, weil Schadensersatzanspriche des Klagers, jedenfalls nach seiner Darstellung, noch
unerfullt bestehen.

Die Zulassigkeit einer auf die Feststellung einer Schadensersatzverpflichtung gerichteten
Klage setzt — bei der Verletzung einer Norm zum Schutz des Vermdgens — voraus, dass der
Klager die Wahrscheinlichkeit eines auf die Verletzungshandlung zurtickzufihrenden
Schadens zumindest substantiiert darlegt (z.B. BGH, Urt. vom 4.3.2015, Az IV ZR 36/14, iuris
Rn. 15; OLG Hamm, Urt. vom 1.4.2020, Az. 30 U 33/19 beck-online Rn. 93; OLG Karlsruhe,
Urt. vom 6.11.2019, Az. 13 U 12/19, BeckRS Rn. 14f. unter Verweis auf OLG Frankfurt, Urt.
vom 28.10.2014, Az. 22 U 175/13; Zoller/Greger, ZPO, 33. Aufl., § 256 Rn. 9). Anderseits

43

44

45

46

47

48

49

50

51

52

53

54

55

56



wird in der Rechtsprechung (z.B. BGH, Urt. vom 10.7.2014, Az. IX ZR 197/12; OLG
Karlsruhe, Urt. vom 18.7.2019, Az. 17 U 160/18, iuris Rn. 74) verlangt, dass nach der
Lebenserfahrung und dem gewdéhnlichen Verlauf der Dinge mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit ein erst kiinftig aus dem Rechtsverhéltnis erwachsender Schaden

angenommen werden kann. Ferner postuliert der Bundesgerichtshof (Urt. vom 26.7.2018, Az.

| ZR 274/16, iuris Rn. 20) eine Darlegungs- und Beweislast des Feststellungsklagers fur die
Tatsachen, aus denen sich die Wahrscheinlichkeit eines auf die Verletzungshandlung
zuruckgehenden Schadens ergibt.

Nach Auffassung des Senats bedarf es im vorliegenden Fall keiner Entscheidung der Frage,
welche Anforderungen an den Vortrag hinreichender Wahrscheinlichkeit weiteren
Schadenseintritts zu stellen sind.

Denn der Klager hat eine hinreichende Wahrscheinlichkeit des Eintritts weiterer Schaden
jedenfalls im Hinblick auf die — behaupteten — nachteiligen Folgen des Software-Updates auf
die Reparaturbedurftigkeit bzw. Haltbarkeit des Motors substantiiert dargelegt.

Doch auch dann, wenn sich die hinreichende Wahrscheinlichkeit nach der Lebenserfahrung
und dem gewohnlichen Verlauf der Dinge ergeben muss, ware diese Voraussetzung erfuillt.
Denn - im malR3geblichen Zeitpunkt der Klageerhebung — war der Eintritt weiterer Schaden
jedenfalls insoweit wahrscheinlich, als der Klager wahrend seiner Besitzzeit des Fahrzeugs
mit (fort-)laufenden Kosten in der Form von Kraftfahrzeugsteuer und Versicherungspramien
belastet werden wirde. Die Hohe dieser Kosten hing konkret von der gewahlten
Motorisierung des Fahrzeugs ab, so dass sich diese Kosten als adaquate (Folge-)Schaden
des Fahrzeugerwerbs darstellen, denen nicht — oder allenfalls teilweise — entgegengehalten
werden kann, dass sie bei dem — im Fall vollstdndiger Aufklarung des Klagers tber die mit
der unzulassigen Softwarekonfiguration verbundenen Folgen - zu unterstellenden Erwerb
eines anderen Fahrzeugs ebenfalls angefallen waren und die deshalb als ,Sowieso-Kosten”
zu betrachten seien, die sich letztlich nicht schadenerhéhend auswirkten.

Offen bleiben kann daher, ob auch Erhaltungs- bzw. Wiederherstellungsaufwendungen durch
die mit Wahrscheinlichkeit zu erwartenden Inspektionen und/oder Reparaturen des Motors
ihrerseits als Schadenspositionen gelten mussen, auch wenn es sich dabei nicht um Kosten
handeln sollte, die gerade infolge der nicht rechtskonformen Software oder infolge des
Updates entstehen (so wohl OLG Hamm, a.a.O., beck-online Rn. 94), oder ob dem der
Einwand entgegensteht, dass es sich um ,Sowieso-Kosten* handelt, die auch beim Erwerb
eines anderen Fahrzeugs angefallen waren.

b)
Der Klager hat auch ein schutzwirdiges Interesse an alsbaldiger Feststellung.

Seinem subjektiven Recht muss eine gegenwartige Gefahr der Unsicherheit dadurch drohen,
dass die Beklagte es ernstlich bestreitet, wahrend das erstrebte Urteil infolge seiner
Rechtskraft geeignet ist, diese Gefahr zu beseitigen. Diese Voraussetzungen sind gegeben
sein; ein Feststellungsinteresse besteht im Ubrigen stets zum Zweck der Hemmung der
Verjdhrung (Zoller/Greger, a.a.0O., Rn. 9).

c)

Ein Feststellungsinteresse im Sinne des § 256 Abs. 1 ZPO I&sst sich auch nicht mit der
Begrundung verneinen, dem Klager sei — im Interesse der Prozesswirtschaftlichkeit — die
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Erhebung einer Leistungsklage mdglich und zumutbar.

An dieser Zumutbarkeit fehlt es etwa, wenn sich der anspruchsbegriindende Sachverhalt zur
Zeit der Klageerhebung noch in der Fortentwicklung befand oder wenn der Klager seinen
Anspruch nicht oder nicht ohne aufwendige Begutachtung beziffern kann (Zéller/Greger,
a.a.0., Rn. 7a; BGH NJW 2008, S. 1256, 1257).

aa)

Zwar liegt kein Fall vor, in dem einem Klager die Bezifferung eines bereits entstandenen
Schadens nicht zugemutet werden kann. Denn die Bezifferung des Schadens, soweit er in
der Eingehung einer ungewollten Verbindlichkeit besteht, ist nur insofern mit einer gewissen
Unsicherheit belastet, als es um die Nutzungsvorteile und deren Bemessung geht. Dabei
handelt es sich aber um einen ,Abzugsposten®, der entscheidend von der konkreten
Fahrleistung im Verhéltnis zur Gesamtfahrleistung des Fahrzeugs abhangt. Zu deren
Ermittlung ist jedoch kein Sachverstandigengutachten erforderlich; sofern das Gericht die
nahere Methodik der Ermittlung der Nutzungsvorteile selbst bestimmt und dabei von einem
Schétzungsermessen (8 287 Abs. 1 bzw. 2 ZPO) Gebrauch macht, dispensiert auch dies
einen Klager nicht davon, eine eigene Berechnung aufzumachen und den
Schadensersatzanspruch um diesen Betrag zu kirzen.

bb)

Doch befand sich der aus Sicht des Klagers entstandene Schaden im maf3geblichen
Zeitpunkt der Klageerhebung noch in der Fortentwicklung.

Der schadenbegriindende Sachverhalt hatte nicht bereits mit der Eingehung der
Verpflichtung aus dem Kaufvertrag Uber das Fahrzeug (als sog. ungewollte Verbindlichkeit)
bzw. deren Bezahlung seinen Abschluss gefunden.

Denn es entstanden dem Klager jedenfalls in Gestalt der Kraftfahrzeugsteuer und der
Versicherungspramien standig weitere Kosten, die jedenfalls als (Folge-)Schaden der
Anschaffung dieses Fahrzeugs gelten missen.

Schlief3lich hat der Klager auch hinreichend konkret (hnamentlich in Bezug auf das AGR-Ventil
und dessen Verru3ung) dargelegt, dass durch das vollzogene Update sogar die Gefahr
weiterer Schaden am Fahrzeug selbst begrindet worden ist.

d)
Die Zulassigkeit des Feststellungsantrags scheitert auch nicht an 8 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO.

Zwar ist darin als Grund fur die begehrte Feststellung der Schadensersatzverpflichtung
lediglich ,aus der Manipulation des Fahrzeugs Q N # Diesel, FIN ...” angegeben.

Daran scheitert jedoch nicht die Zulassigkeit des Antrags. Denn dieser ist dahin auszulegen,
dass sich die Feststellung auf die vom Klager in seiner Klageschrift unter der Uberschrift
~Manipulation beim Q N* (Ziff. A. Il. 2.) genannten MalRBhahmen bzw. Programmierungen
bezieht (s.a. OLG Karlsruhe, Urt. v. 18.7.2019, Az. 17 U 160/18, Tz. 65).
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Dem Klager steht jedoch kein Schadensersatzanspruch wegen des Erwerbs des Fahrzeugs
gegen die Beklagte zu.

a) 88 311 Abs. 3, 241, 280 BGB

Schadensersatzanspriiche aus 88 311 Abs. 3, 241, 280 BGB setzen die Begriindung eines

rechtsgeschaftsahnlichen Schuldverhaltnisses zwischen dem Klager und der Beklagten gem.

§ 311 Abs. 3 BGB voraus. Sie scheitert daran, dass die Inanspruchnahme persoénlichen
Vertrauens des Klagers durch die Beklagte (bei bzw. im Vorfeld des Abschlusses des
Kaufvertrags) nicht erkennbar ist.

Die Beklagte verweist im Ubrigen zu Recht darauf, dass die Voraussetzungen der sog.
Prospekthaftung (im Sinne des Kapitalanlagerechts) nicht vorliegen.

b) 88 823 Abs. 2 BGB in Verb. mit 8§ 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV bzw. mit Art. 5 VO(EG)
715/2007

Der BGH hat zwischenzeitlich entschieden, dass sich aus Verletzungen der 88 6 Abs. 1, 27
Abs. 1 EG-FGV keine Schadenersatzanspriiche des Erwerbers ableiten lassen (u.a. BGH,
Urt. vom 30.7.2020, Az. VI ZR 5/20, Tz. 10ff.). Dem folgt der Senat, so dass offen bleiben
kann, ob die Beklagte tiberhaupt gegen die Bestimmungen zur Erteilung einer
Ubereinstimmungsbescheinigung verstoRen hat.

c) 88 823 Abs. 2, 31 BGB, 263 Abs. 1 StGB

Eine Haftung der Beklagten wegen eines Betrugs ihres Vorstands oder eines sonstigen
Repréasentanten ist nicht anzunehmen.

Erforderlich wére, dass der Vorstand (oder sonstige Reprasentanten) der Beklagten die
Entscheidung getroffen hatte(n), sowohl die Behdrde im Typgenehmigungsverfahren fir das
vom Klager georderte Fahrzeug Uber Eigenschaften der Steuerungssoftware zu tduschen
und damit zur Erteilung der Genehmigung zu veranlassen als auch den Erwerbern
wahrheitswidrig vorzuspiegeln, dass sie ein bestandskraftig typgenehmigtes Fahrzeug
erhalten.

aa)

Es steht nicht fest, dass der (seinerzeitige) Vorstand der Beklagten — oder ein nach der
Satzung zustandiges Vorstandsmitglied — selbst tGber die Beschaffung des Motors (nebst
Steuerungssoftware) fur das Modell N in Kenntnis der Existenz — etwaiger - rechtswidriger
Programmierungen entschieden hat.

(1)

Aus dem Umstand, dass sowohl die Beklagte als auch die B AG Konzerntéchter der X AG
sind, lasst sich keine Wissens- oder Verhaltenszurechnung tber die einzelnen juristischen
Personen hinweg konstruieren. Insbesondere bietet 8§ 18 Abs. 1 S. 2 AktG keine Grundlage
fur eine solche Zurechnung, denn diese Vorschrift ordnet die Fiktion einer ,einheitlichen
Leitung” nur in Bezug auf den Konzernbegriff des § 18 Abs. 1 S. 1 AktG an.
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Jedenfalls bestehen keine greifbaren Anhaltspunkte fir eine entsprechende Kenntnis des
Vorstands bzw. des zustandigen Vorstandsmitglieds oder eines sonstigen Reprasentanten
der Beklagten von der fehlenden Konformitét der Motorsteuerungssoftware mit den im
Zeitpunkt der Bestellung bzw. des Einbaus in die Fahrzeuge geltenden Normen. Die im Fall
des von der X AG konzipierten und hergestellten Motors der Baureihe EA 189 obwaltenden
Umstande, wie sie etwa vom Bundesgerichtshof in der Entscheidung vom 25.5.2020 (Az. VI
ZR 252/19) zugrunde gelegt worden sind, lassen sich nicht auf die Konzeption eines — auch
bezuglich seiner Strategien zur Stickoxidemissionsminderung - anderen (6-Zylinder-
)Dieselmotors bei der B AG Ubertragen.

Auch wenn, wie der Klager behauptet, die Entscheidung tUber den Bezug der betreffenden 94
Motoren von dem (seinerzeitigen) Vorstandsvorsitzenden N1 oder T — als etwaigem

sonstigem Reprasentanten - getroffen worden ware, sind solche greifbaren Anhaltspunkte fir

eine entsprechende Kenntnis dieser Personen nicht erkennbar. Denn es ist nicht ersichtlich,

aus welchen Grunden sie tUber Details der bei der B AG im Zeitraum ab etwa 2014

konzipierten Motoren und der in diesem Zusammenhang vorgenommenen (bzw. von ihr bei

einem Zulieferer beauftragten) Programmierung der Motorsteuerungssoftware Kenntnis

gehabt haben sollten.

Nichts anderes gilt, falls im Hause der Beklagten noch eine Anpassung bzw. Modifikation der 95
Steuerungssoftware — im Sinne einer Nichtbehebung der als solcher erkannten

rechtswidrigen Programmierungen oder einer Veranlassung bzw. gar Ausweitung solcher
Programmierungen — erfolgt sein sollte. Denn bei der Vornahme solcher Programmierungen
handelt es sich um Konstruktionsdetails im weiteren Sinn, beztiglich derer nicht zu

unterstellen ist, dass sie — trotz potentiell umfangreicher Rechtsfolgen — zum Gegenstand

einer Entscheidung auf Vorstandsebene gemacht werden.

(3 96

Das Vorstehende gilt entsprechend im Hinblick auf die vom Klager behauptete 97
prifstandspezifische Programmierung des (Automatik-)Getriebes, sollte diese nicht bereits

als Teil der Motorsteuerung anzusehen sein. Auch ein solches Konstruktionsdetail kann nicht
ohne nahere Anhaltspunkte, die nicht erkennbar sind, als ,Vorstandssache® angesehen

werden.

bb) 08

Selbst wenn der Beklagten Kenntnis der vom Kléager behaupteten und nach seiner 99
Auffassung rechtswidrigen Programmierungen zuzuschreiben wére, bestiinden erhebliche

Zweifel daran, auch einen Tauschungsvorsatz, einerseits gegen die

Typgenehmigungsbehodrde, andererseits gegen die Fahrzeugkaufer gerichtet, anzunehmen.

(1) 100

Nach Auffassung des Senats ist es fraglich, ob die Darstellung des Klagers bezuglich eines 101
Erschleichens der Typgenehmigung seitens der Beklagten durch Tauschung der Behérde

Uber das Nichtvorliegen unzuléassiger Abschalteinrichtungen im Wege des Verschweigens
offenzulegender Angaben (etwa Uber die ,Mal3nahmen gegen Luftverunreinigungen“ gem.

Anh. | Anl. 3 zur VO(EG) 692/2008) ausreicht.

Anders als in dem vom Bundesgerichtshof (VI ZR 252/19, a.a.O., Tz. 18) entschiedenen Fall 102
hat die Beklagte des vorliegenden Verfahrens bestritten, die Behérde durch Verwendung



unzulassiger Abschalteinrichtungen getauscht zu haben.

Eine Tauschung der Behorde setzt jedoch voraus, dass die Beklagte Gberhaupt zur 103
Offenlegung der vom Klager als unzuléassige Manipulationen bezeichneten
Programmierungen verpflichtet war.

Es konnte insoweit allein auf die — nach der Rechtslage bei Durchfiihrung des betreffenden 104
Typgenehmigungsverfahrens in 2014 - formalisierten Voraussetzungen fir den Erhalt einer
Typgenehmigung (sowie der Emissionsgenehmigung) ankommen, wie sie in Art. 5 Ziff. 2 der
VO(EG) 692/2008 unter Hinweis auf den ,Beschreibungsbogen” in Anhang 1 Anlage 3
geregelt waren, sowie auf die weiteren in Art. 5 Ziff. 3. VO(EG) 692/2008 bezeichneten
Angaben. Inwieweit die Beklagte nach diesen Vorschriften verlangte Informationen
unterdruckte, ist aufgrund der Ausfihrungen des Klagers nicht nachzuvollziehen. Soweit er
auf — geschuldete und angeblich unvollstandig gebliebene — Angaben beziglich
,MalRnahmen gegen Luftverunreinigungen® unter einer Ziff. 3.2.12 verweist, so sieht der sog.
Beschreibungsbogen eine solche Ziffer gar nicht vor, sondern verlangt unter der Uberschrift
.Malnahmen gegen Luftverunreinigungen®, beginnend mit Ziff. 3.2.12.1, ein Vielzahl
konkreter Angaben; unter der Ziff. 3.2.12.2.7.2. wird eine Angabe betr. ,Liste und Zweck aller
vom OBD-System tberwachten Bauteile® verlangt. Dass es bei vollstandiger ,Beantwortung*
dieser oder anderer Angaben gem. dem Beschreibungsbogen, namentlich auch zu den
.Leistungsmerkmalen* bei ,elektronisch gesteuerten Funktionen® (in der Einfihrung vor ,0.
Allgemeines” im Anhang | Anl. 3), zur Offenlegung der vom Klager beargwdhnten
Programmierungen hatte kommen mussen, ergibt sich daraus nicht.

Dabei ist auch zu berlcksichtigen, dass nach den Ergebnissen des 5. Parlamentarischen 105
Untersuchungsausschusses (der 18. Legislaturperiode; BTDrucks. 18/12900 vom 22.7.2016)
bzw. den Aussagen der dort vernommenen Beamten des KBA eine Verpflichtung der
Hersteller ,zur Offenlegung von Emissionsstrategien® erst mit der VO(EG) 2016/646 vom
25.4.2016 begrundet worden ist, jedoch die ,Angabe von Abschaltvorrichtungen® zuvor nicht
vorgesehen gewesen ist (Referatsleiter X1, Bl. 251; Referatsleiter Q1, Bl. 253; Referatsleiter
Q2, Bl. 2571.). In den ,Bewertungen des Untersuchungsausschusses* findet sich unter lit. D.
(,Pruftatigkeit des Kraftfahrtbundesamtes®, S. 510, 513) sodann die Feststellung, dass ,der
Quellcode der Motorsteuerungssoftware sowie die Emissionsminderungsstrategie .. mit Blick
auf den erforderlichen Schutz von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen in der als Anlage
der Richtlinie 2007/45/EG inhaltlich standardisierten Beschreibungsmappe jedoch zu keinem
Zeitpunkt genannt und damit vom Hersteller nicht offenzulegen® war (S. 513;
Hervorhebungen durch Verf.). Der Ausschuss vertritt die Auffassung, dass es Art 5 der
VO(EG) 715/2007 ,,sowohl an der erforderlichen Bestimmtheit wie auch an der rechtsstaatlich
mindestens gebotenen Bestimmbarkeit fehle* (a.a.0.).

Verlangte aber das KBA seinerzeit keine Offenlegung der Steuerungssoftware bzw. der 106
Emissionsminderungsstrategie und beschrankte sich die Beklagte auf die ihr im
.Beschreibungsbogen” (sowie auf die zur Durchfiihrung der Emissionsprifung) abverlangten
Angaben, so stellt das Verschweigen prifstandspezifisch wirkender Programmierungen
maoglicherweise allein noch keine Tauschung dar, zumal die Beklagte davon ausgehen

konnte, dass die Behorde ihre Entscheidung nur auf die formalisiert abverlangten Angaben —

als furr sie allein maRRgebliche Grundlage - stiitzen werde.

Es lasst sich im vorliegenden Fall auch nicht erkennen, dass sich aus der in Art. 3 IX 107
Unterabs. 3 der VO(EG) 692/2008 der Kommission vom 18.7.2008 zur Durchfihrung und
Anderung der VO(EG) 715/2007 normierten Verpflichtung des Herstellers, ... der
Genehmigungsbehotrde Angaben zur Arbeitsweise des Abgasruckfihrungssystems (AGR),



einschliel3lich ihres Funktionierens bei niedrigen Temperaturen®, zu machen, eine
Aufklarungspflichtverletzung der Beklagten ergibt. Die vom Klager thematisierte
LJAufwarmstrategie" sowie die ,AdBlue-Dosierung” dirften bereits kaum als Element des in
dieser Vorschrift angesprochenen ,Abgasriuckfiihrungssystems* aufgefasst werden kdénnen.
Es lasst sich jedenfalls nicht feststellen, dass Angaben zu einer temperaturabhéngigen
Konditionierung der Abgasruckfiihrung, sollten sie von der genannten Vorschrift berhaupt
verlangt worden sein, mit dem Bewusstsein einer Auswirkung auf die Erteilung der
Typgenehmigung unterblieben sind. Denn es ist nicht auszuschlief3en, dass die Beklagte
bzw. ihre Organe davon ausgingen, sich im Rahmen der Ausnahmevorschrift des Art. 5 Abs.
2 lit. a. der VO(EG) 715/2007 zu bewegen.

(2) 108

Auch die Annahme eines Tauschungsvorsatzes gegenuber den Erwerbern, namlich im 109
Hinblick auf die Tauschung Uber die Bestandskraft der Typgenehmigung bzw. der Zulassung
des konkreten Fahrzeugs, begegnet Bedenken.

Erforderlich wére insoweit, dass die Organe bzw. Reprasentanten der Beklagten mit einer 110
Beeintrachtigung der Zulassung der auf den Markt gebrachten Kraftfahrzeuge — infolge
unvollstandiger Angaben im Typgenehmigungsverfahren - rechneten und sie in Kauf nahmen.
Die verwaltungsrechtliche Situation ist jedoch komplex; es wird vertreten, dass ein derartiger
.Durchgriff* auf die Zulassung der einzelnen Fahrzeuge selbst im Falle einer Riicknahme der
Typgenehmigung mit erheblichen verwaltungsrechtlichen Schwierigkeiten verbunden und
allenfalls als ultima ratio denkbar ist (R6hl, NZV 2020, S. 183; VG Dusseldorf, Urt. vom
24.1.2018, Az. 6 K 12341/17, iuris Rn. 302f.). Es kann dahinstehen, ob der Vorstand der
Beklagten bereits angesichts dieser Situation — im Zeitraum bis zur Auslieferung des vom
Klager bestellten Fahrzeugs — davon ausgehen durfte, dass ein eher theoretisches als ein
reales Risiko einer Stilllegung fur die Fahrzeugerwerber bestehe, womit der Annahme eines
Tauschungsvorsatzes weitgehend die Grundlage entzogen ware. Jedenfalls lie3en, wie in
den Ausfuhrungen zum Tatbestand des 88 826, 31 BGB naher dargelegt, die hier vom Klager
thematisierten Programmierungen keine Auswirkungen auf die Zulassung erwarten.

cC) 111

Soweit der Klager behauptet, die Beklagte habe ,falsche Pflichtangaben zum 112
Kraftstoffverbrauch und zu CO2-Werten* gemacht, durch ,mundliche Informationen und den
Aushang* falsch informiert und u.a. ,0ffentlich beworben®, dass ,die Euro-Norm eingehalten*®
werde, lasst sich auch daraus ein betriigerisches Verhalten der Organe oder Reprasentanten

der Beklagten nicht herleiten.

Diese Behauptungen sind nach Inhalt und duReren Umstéanden nicht ausreichend 113
substantiiert, denn der Klager hat weder vorgetragen, welche Emissions- bzw.

Verbrauchswerte ihm im Zusammenhang mit seiner Kaufentscheidung zur Kenntnis gegeben
worden seien, noch mitgeteilt, welche Werte sich bei seinem Fahrzeug alsdann — unter
entsprechenden Bedingungen — ergeben haben.

Abgesehen davon ist nicht erkennbar, dass Detailangaben zu Emissionen und Verbrauchen 114
bzw. deren Uberpriifung gegeniiber den Enderwerbern dem Vorstand oder sonstigen
Reprasentanten obliegen.

d) 88 823 Abs. 2, 4 Nr. 11 UWG a.F., 16 UWG 115

116



Auch eine Haftung der Beklagten wegen wettbewerbswidrigen Verhaltens ist nicht
feststellbar.

Als Schutzgesetz im Sinne von 8§ 823 Abs. 2 BGB kommt ohnehin nur § 16 Abs. 1 UWG in 117
Betracht, hingegen sind 88 3 und 7 UWG (a. und n.F.) keine Schutzgesetze, denn Anspriche

und Anspruchsberechtigungen wegen eines Verstol3es gegen diese Vorschriften sind
abschlieRend in den 88 8 — 10 UWG geregelt (Kohler/Bornkamm/Bornkamm, UWG, 32. Aufl.
(2014) Einl. Rn. 7.5; so auch zur aktuellen Fassung des UWG in der 39. Aufl. (2021), a.a.0.).

8 16 Abs. 1 UWG stellt denjenigen unter Strafe, der in der Absicht, den Anschein eines 118
besonders gunstigen Angebots hervorzurufen, in 6ffentlichen Bekanntmachungen oder in
Mitteilungen, die fur einen grol3eren Kreis von Personen bestimmt sind, durch unwahre

Angaben irrefuhrend wirbt.

Der Klager hat schon keine konkrete WerbemafRnahmen der Beklagten in Gestalt 6ffentlicher 119
Bekanntmachungen oder Mitteilungen fir einen grof3eren Personenkreis bezeichnet und
inhaltlich dargestellt, mit denen durch unwahre Angaben irrefihrend geworben worden sei.
Ein — etwaiger - in der Werbung der Beklagten zum Ausdruck kommender Anspruch,
(besonders) ,umweltfreundliche und schadstoffarme” Fahrzeuge zu produzieren, wére
ohnehin zu unspezifisch, um bezuglich des hier in Rede stehenden Produkts — des Q N 3.0
V6-Diesel — von unwahren Angaben ausgehen zu kénnen. Den Ausfuhrungen des Klagers
lasst sich auch nicht entnehmen, dass die Beklagte Uber den Kraftstoffverbrauch des
Fahrzeugs — im Rahmen der EnVKV — unwahre Angaben gemacht hat. Weder teilt der Klager
die von der Beklagten angegebenen Werte mit noch auf3ert er sich dazu, inwieweit das
Fahrzeug bei seiner Nutzung mehr Kraftstoff verbraucht.

Abgesehen davon bestehen keine Anhaltspunkte flr die ferner erforderliche Absicht der 120
Beklagten, mit unwahren Angaben den Anschein eines besonders giinstigen Angebots
hervorzurufen. Zwar genugt irgendein — tatsachlicher oder vermeintlicher — Vorteil, der das
Angebot in besonders gunstigem Licht erscheinen lasst, so dass gleichgultig ist, worin das
Gunstige eines Angebots besteht; es kann aul3er im Preis z.B. auch in der Leistungsfahigkeit
liegen (Kohler/Bornkamm/Bornkamm, a.a.O., 8 16 Rn. 17). Fur das Tatbestandsmerkmal
.pbesonders gunstig” reicht es aus, dass die vom Verkehr auf Grund der Werbeaussage
erwarteten Vorteile nicht die allgemein tblichen sind (Ohly/Sosnitza/Sosnitza, 7. Aufl. 2016,
UWG § 16 Rn. 17). Erforderlich ware danach, dass die Beklagte in ihrer Werbung fiir den Q N
nicht nur unwahre Verbrauchs- oder Emissionswerte genannt, sondern damit auch den
Eindruck erweckt hatte, diese lagen unter denen vergleichbarer (Diesel-)Pkw. Auch das lasst
sich dem Vortrag des Klagers nicht entnehmen.

e) 88 826, 31 BGB 121

Die Beklagte haftet dem Klager auch nicht wegen einer vorsatzlichen sittenwidrigen 122
Schadigung der Beklagten bzw. ihrer Organe oder Reprasentanten (88 826, 31 BGB).

Es lasst sich im vorliegenden Fall bereits ein sittenwidriges Verhalten der Beklagten bzw. 123
ihrer Organe oder Reprasentanten nicht feststellen.

aa) 124

Ein sittenwidriges Verhalten eines Kraftfahrzeug-Produzenten kann sich allerdings (schon) im 125
Zusammenhang mit der Produktionsentscheidung fur ein bestimmtes Fahrzeugmodell und
dem daftr betriebenen Typgenehmigungsverfahren ergeben.



Der Bundesgerichtshof (Urt. vom 25.5.2020, a.a.O., Tz. 16) hat die Voraussetzungen der
Sittenwidrigkeit des Inverkehrbringens von Fahrzeugen durch einen Produzenten naher
dargelegt. Die Sittenwidrigkeit setzt — im entschiedenen Fall betreffend Fahrzeuge der X AG
mit dem Motor EA189 — voraus,

dass das Inverkehrbringen auf der Basis
? einer grundlegenden strategischen Entscheidung bei der Motorenentwicklung
? im eigenen Kosten — und Gewinninteresse

? durch bewusste und gewollte Tauschung der (Typ-)Genehmigungsbehdrde (im
entschiedenen Fall des KBA) sowie

? systematisch, langjéhrig und - bezogen auf den Motor der Baureihe EA 189 - in
siebenstelligen Stiickzahlen

erfolgt und

dass dieses Verhalten einerseits erhohte Umweltbelastungen hervorruft und andererseits mit
der Tauschung der Erwerber tUber die Existenz von Gefahren einer Betriebsbeschrankung
oder —untersagung der zugelassenen Fahrzeuge einhergeht.

Diese Voraussetzungen sind in Bezug auf das Inverkehrbringen (im Sinne der
Produktionsentscheidung und des Typgenehmigungsverfahrens) des vom Klager erworbenen
Q N 3.0 V6 EUG nicht feststellbar.

Denn es nicht davon auszugehen, dass die Verwendung des von der B AG bezogenen und
im Fahrzeug des Klagers verwendeten Antriebsaggregats (nebst Motorsteuerung), insoweit
dieses gegen die im Zeitpunkt des Einbaus geltenden 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften
(insbes. der VO(EG) 715/2007) verstiel3, von einer diesbezuglichen strategischen
Entscheidung der Beklagten gedeckt war.

(1)

Der Klager behauptet nicht konkret, dass es im Hause der Beklagten selbst eine strategische,
also eine grundsatzliche, in die Zukunft wirkende Entscheidung fur die Verwendung nicht

(typ-)genehmigungsfahiger Fahrzeugmodelle bzw. darin verwendeter Motoren gegeben habe.

Der Klager beruft sich vielmehr auf einen Sachverhalt, der sich im Zeitraum ab etwa 2007 im
Zusammenhang mit der Entscheidung der X AG, den Motor der Baureihe EA 189 mit einer
Abschalteinrichtung auszustatten, um die weitgesteckten unternehmerischen Ziele der X AG
bezlglich einer erheblichen Umsatzausweitung mit Diesel-Pkw nicht zu gefahrden, ereignet
haben soll. Es ist nicht ersichtlich, dass dieser Sachverhalt — der im Verfahren vor dem
Bundesgerichtshof (Az. VI ZR 252/19) als zu Recht festgestellt angesehen wurde (a.a.0., Tz.
15) — auch fur die Produktion des im Fahrzeug des Klagers befindlichen Motors Geltung hat.
Denn die Baureihe EA 189 bestand (ausschliel3lich) aus 4-Zylinder-Aggregaten, wahrend fur
das vom Klager erworbene Fahrzeug ein 6-Zylinder-Motor — mit anderen
Emissionsminderungsstrategien - benétigt und beschafft worden ist. Konkrete Anhaltspunkte
dafur, dass die Motorsteuerung der Aggregate der Baureihe EA 189 — mit ihrer u.a. vom
Bundesgerichtshof (a.a.0.) als (unzulassige) Abschalteinrichtung qualifizierten
prifstandspezifischen Erhéhung der Abgasriuckfihrung zur Senkung der Stickoxid-
Emissionen — auch fir die betreffenden 3,0 | (V6)-Aggregate, wie sie sich in dem vom Klager
erworbenen Fahrzeugtyp finden, tbernommen worden sind und auch dort zur Verfehlung der
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malf3geblichen Emissionsvorschriften gefiihrt haben, vermag der Senat nicht zu erkennen.

)

Eine etwaige Kenntnis ihres damaligen Vorstandsvorsitzenden N1 aus seiner Zeit als
Generalbevollméchtigter der X AG, mag er auch von der erwahnten ,strategischen
Entscheidung”“ der X AG beztiglich des Motors EA 189 Kenntnis gehabt haben oder sogar
daran beteiligt gewesen sein, reicht nicht fir die Annahme aus, auch die Beklagte habe
ihrerseits mit der Order der V6-Motoren bei der B AG eine entsprechende strategische
Entscheidung getroffen oder nachvollzogen. Dem steht auch entgegen, dass das Angebot
dieselbetriebener Fahrzeuge nicht den (bisherigen) Kernbereich der Geschéftstatigkeit der
Beklagten darstellte und dass sie von vornherein davon abgesehen hat, eigenstandig
Dieselmotoren zu entwickeln. Dass in einer derartigen unternehmerischen Situation Raum fur
eine grundsatzliche und langfristig wirkende Entscheidung beziglich des Einsatzes nicht den
geltenden (Emissions-)Vorschriften gentigender Motoren bestand, ist nicht erkennbar.

Des Weiteren ist auch die vom Klager behauptete Kenntnis des — angeblichen — ,Q-Chefs der
Elektronikentwicklung® T1, mag dieser auch als Reprasentant im Sinne des § 31 BGB zu
qualifizieren sein, von einer ihm im Zusammenhang mit den Anforderungen einer US-
amerikanischen Umweltbehorde (EPA) beziiglich der Verkntpfung der Additiv-Auffullung mit
den Service-Intervallen berichteten ,Strategie zur Harnstoffdosierung“ nicht geeignet, die
erforderliche Entscheidung des Vorstands selbst zum Einsatz vorschriftswidriger bzw. sogar
nicht (typ-)genehmigungsfahigen Motoren zu ersetzen.

®3)

Soweit der Klager vortragt, dass — jenseits des benannten Vorstandsmitglieds N1 - auch der
ubrige (seinerzeitige) Vorstand sowie weitere Reprasentanten der Beklagten im Zeitpunkt der
Entscheidung, das Modell N mit dem betreffenden Motor (nebst Motorsteuerung)
auszustatten und das dazu erforderliche Genehmigungsverfahren zu betreiben, von den —
behaupteten - Verstdl3en gegen die geltenden zulassungsrechtlichen Vorschriften nebst den
maoglichen Auswirkungen auf den Bestand einer Zulassung informiert waren, fehlt es dafur an
greifbaren Anhaltspunkten, so dass den angebotenen Beweisen nicht nachzugehen ist.

bb)

Raum fir die Annahme einer Sittenwidrigkeit der Beklagten bzw. ihrer Organe oder
Représentanten besteht allerdings auch dann, wenn zu einem spateren Zeitpunkt Umstande
bekannt geworden sein sollten, die Zweifel an der Bestandskraft einer mittlerweile erwirkten
Typgenehmigung aufkommen liel3en, die Auslieferung des entsprechenden Fahrzeugmodells
aber gleichwohl ohne entsprechende Aufklarung fortgesetzt worden sein sollte. Denn ein
solches Verhalten kdme einer Tauschung der Erwerber gleich.

Anhaltspunkte, die flr eine derartige (sittenwidrige) Tauschung durch Unterlassen der
gebotenen Aufklarungspflichtverletzung sprechen, lassen sich im vorliegenden Fall gleichfalls
nicht ausmachen. Anders als in dem vom Oberlandesgericht Dusseldorf (Urt. vom 30.1.2020,
Az. 13 U 81/19) entschiedenen Fall wurde das Fahrzeug bereits im April 2015 und damit
geraume Zeit vor den Verlautbarungen der EPA im September 2015 und dem Datum des
2.11.2015 (Datum des Zugangs der ,notice of violation“ auch an die Beklagte) an den Klager
ausgeliefert.

f) 88 831 Abs. 1 S. 1 in Verbindung mit 826 BGB oder mit 823 Abs. 2 BGB, 263 StGB
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Die Beklagte haftet auch nicht wegen eines deliktischen Verhaltens von Verrichtungsgehilfen.
aa)

Zwar scheidet die Lieferantin der Motoren, die B AG bzw. deren Zulieferer, als
Verrichtungsgehilfin der Beklagten aus. Denn zu einer Verrichtung bestellt ist, wem eine
Tatigkeit von einem anderen ubertragen worden ist, unter dessen Einfluss er allgemein oder
im konkreten Fall handelt und zu dem er in einer gewissen Abhangigkeit steht (BGH NJW
2013, S. 1002, Tz. 15; Palandt/Sprau, BGB, 79.Aufl., 8§ 831 Rn. 5). An letzterem fehlt es,
wenn lediglich eine Lieferbeziehung zwischen zwei (juristischen) Personen besteht.

Doch kommen neben den vom Klager benannten Mitarbeitern der Beklagten T1, G (bis
November 2015 ,Projektleiter Antrieb SUV*) und C1 (Leiter der Modellreihe N) samtliche mit
der Konzeption, mit der Absolvierung des Typgenehmigungsverfahrens, der Herstellung des
vom Klager erworbenen Fahrzeugs und dessen Auslieferung befassten weiteren
Arbeitnehmer der Beklagten als Verrichtungsgehilfen im Sinne von § 831 Abs. 1 S. 1 BGB in
Betracht. Auf eine Individualisierung der einzelnen Mitarbeiter und auf deren
Tatigkeitsbereich kommt es erst im Rahmen der — nachgelagerten - Frage an, ob der
Beklagten ein etwa zu fuhrender Entlastungsbeweis, der nur beztglich individualisierter
Mitarbeiter méglich ist, gelungen ist.

bb)

Zwar genugt fur die Haftung des Geschaftsherrn grundsatzlich die widerrechtliche
Schadenszufligung, also die objektive Erfillung eines Tatbestands der unerlaubten Handlung
durch den Verrichtungsgehilfen. Eines Verschuldens bedarf es nicht, doch gilt anderes,
soweit Uber das allgemeine Verschulden hinaus — wie etwa bei § 826 BGB — subjektive
Elemente Voraussetzung der unerlaubten Handlung sind (z.B. BGH, Urt. vom 15.10.2013,
Az. VI ZR 124/12, NJW 2014, 1380, Tz. 11; Minchener Kommentar BGB/Wagner, 7. Aufl.
2017, BGB § 831 Rn. 29-33).

Eine Schéadigung des Klagers — durch seine Veranlassung zum tatsachlich ungewollten
Erwerb des N — durch die Téatigkeit von Mitarbeitern der Beklagten kommt nur in Gestalt einer
von ihnen begangenen vorsatzlichen sittenwidrigen Schadigung (8 826 BGB) oder eines
Betrugs (88 823 Abs. 2, 263 Abs. 1 StGB) in Betracht. Fur beide Tatbestéande bedarf es
besonderer subjektiver Elemente, namentlich des Schadigungs- bzw. Tauschungsvorsatzes,
der in der Person eines Verrichtungsgehilfen feststellbar sein muss.

Eine Haftung der Beklagten gem. 8§ 831 Abs. 1 S. 1 BGB verlangt danach zumindest, dass
ihre Mitarbeiter die Entscheidung zur Verwendung des Motors in Kenntnis der rechtswidrigen
und zur Tauschung der Typgenehmigungsbehdrde sowie zu méglichen Konsequenzen
bezlglich der solchermal3en zu erschleichenden bzw. erschlichenen Typgenehmigung
fuhrenden Software getroffen bzw. Produktion und Auslieferung von Fahrzeugen in dieser
Kenntnis vorgenommen haben, wobei — wie im Urteil des Bundesgerichtshofs vom 28.6.2016
(Az. VI ZR 536/15) fur verfassungsmafig berufene Vertreter entschieden — auch bei
Verrichtungsgehilfen eine ,mosaikartige Zusammenrechnung“ von lediglich partiellem Wissen
verschiedener Mitarbeiter ausscheidet. Der positiven Kenntnis der Rechtswidrigkeit der
Software stiinde es im Ubrigen gleich, wenn sich Mitarbeiter der Beklagten, ohne diese
Kenntnis gehabt zu haben, dazu entschieden haben sollten, eine nahere Prifung der
Motorsteuerungssoftware auf inre Rechtmaliigkeit zu unterlassen, obwohl sie damit
rechneten und in Kauf nahmen, dass sie unzulédssige Programmierungen (insbesondere
Abschalteinrichtungen) mit den vorgenannten Konsequenzen enthalte.
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Hinsichtlich beider méglicher Sachverhaltsvarianten fehlt jedoch nach wie vor hinreichend
konkreter Vortrag des Klagers. Seine bloRe Mutmal3ung, die ,,zustéandigen Stellen* auf Seiten
der Beklagten hatten von Anfang an Kenntnis von den Manipulationen gehabt (z.B.
Schriftsatz vom 13.11.2020, S. 52, BIl. 839 d.A.), genlgt insoweit nicht.

cC)

Zudem ist der Senat der Auffassung, dass eine Haftung der Beklagten flr Mitarbeiter, die das
vorgenannte Vorstellungsbild tatsachlich gehabt haben (sollten), schon grundsatzlich nicht in
Betracht kommt.

Derartige Mitarbeiter konnen namlich — in ihrer Person — wegen der Konzeption,
Typgenehmigung, Produktion und Auslieferung von Fahrzeugen nicht den Tatbestand des §
826 BGB verwirklichen, weil dazu die vom Bundesgerichtshof (a.a.0.) verlangte strategische
Entscheidung des Herstellers selbst erforderlich ist, die schlechterdings nicht von —
definitionsgemal weisungsabhangigen - Mitarbeitern getroffen werden kann.

Daruber hinaus scheitert auch eine Betrugsstrafbarkeit (8 263 Abs. 1 StGB), weil davon
auszugehen ist, dass Mitarbeiter der Beklagten allenfalls die Verschaffung rechtswidriger
Vermoégensvorteile zugunsten ihres Arbeitgebers, nicht aber zugunsten ihnen prinzipiell
unbekannter Q-Vertragshandler im Blick gehabt haben, so dass es an der erforderlichen
Stoffgleichheit zwischen der Schadigung der Kunden und dem beabsichtigten Vorteil (der
Beklagten) fehlt. Dem lasst sich auch nicht entgegenhalten, dass die Mitarbeiter rechtswidrige
Vermogensvorteile zugunsten der Vertragshandler als notwendiges Zwischenziel einer
Besserstellung ihres Arbeitgebers in ihren Vorsatz aufgenommen hétten. Denn ob und
inwieweit Vertragshandler aus dem Verkauf des betreffenden Fahrzeugtyps Uberhaupt einen
wirtschaftlichen Vorteil generieren, hangt von Umsténden ab, die den Mitarbeitern der
Beklagten nicht zuganglich sind (z.B. von der Hohe der Spanne zwischen Einkaufs- und
Verkaufspreis und insbesondere von denjenigen Konditionen, die der jeweilige
Vertragshandler dem Endkunden einraumt).

dd)

Aber auch dann, wenn man der vorgenannten Auffassung nicht folgte, scheiterte eine
Haftung der Beklagten fur ihre Mitarbeiter daran, dass sich in Bezug auf die vom Klager
behaupteten Abschalteinrichtungen der erforderliche Schadigungs- und Tauschungsvorsatz
bei Mitarbeitern der Beklagten nicht feststellen lasst.

Der Klager beruft sich auf das Vorhandensein (unzuléassiger) Abschalteinrichtungen
(,Manipulationen®) im Sinne von Art. 5 Abs. 2 VO(EG) 715/2007 in Gestalt

? des sog. Thermofensters,
? einer ,Aufwarmstrategie”,
? einer prufstandspezifischen Steuerung der Betriebsmodi des SCR-Katalysators

(Speicher- und Onlinebetrieb mit mehr oder weniger AdBlue) sowie
? einer Manipulation der Getriebesteuerung.

Diese Programmierungen kénnen, selbst wenn sie wie vom Klager behauptet existieren,
einen Schadigungs- bzw. Tauschungsvorsatz von Mitarbeitern der Beklagten nicht
begrinden. Denn es kommt nicht allein darauf an, ob die genannten Programmierungen
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objektiv den Vorschriften der EU, namentlich dem Art. 5 der VO(EG) 715/2007 sowie der
Reglung Nr. 83 der Wirtschaftskommission der Vereinten Nationen fir Europa (UNECE),
entsprachen oder nicht. Fir die Annahme eines Schadigungs- bzw. Tauschungsvorsatzes in
Bezug auf die Kaufer nicht ,vorschriftsmafRig" ausgestatteter Fahrzeuge ist erst dann Raum,
wenn die — mit der Konzeption einhergehende - Typgenehmigung unter Verschleierung der
Rechtsverst63e und somit in (bewusster) Tauschung der Behdrde erwirkt wurde und wenn
damit zugleich zumindest in Kauf genommen worden ist, eine Gefahr flr den Bestand der
solchermalRen erlangten Typgenehmigung und damit letztlich auch fur die Fahrzeug-
Zulassung zu begrunden. Das lasst sich nicht feststellen:

(a) Thermofenster 168

Bezlglich der Programmierung eines sog. Thermofensters durften die Mitarbeiter der 169
Beklagten davon ausgehen, sich damit noch innerhalb des Ausnahmetatbestandes des Art. 5

Abs. 2 lit. a) VO(EG) 715/2007 (,Motorschutzgriinde®) zu halten, was bereits der Annahme

eines Schadigungsvorsatzes oder einer Tauschungsabsicht entgegensteht.

Bei der Anwendung des jeweils geltenden (Zulassungs-)Rechts durften die Beklagte und ihre 170
Mitarbeiter — wie jeder andere Hersteller auch — unklare Formulierungen durchaus zu ihren
Gunsten auslegen, soweit sie sich damit noch im Rahmen eines vertretbaren Verstandnisses
bewegte. Das war hier der Fall.

Fur das Verstandnis der maRRgeblichen europarechtlichen Normen ist die bereits referierte 171
Auffassung des 5. Untersuchungsausschusses des Deutschen Bundestages vom 22.6.2017
(18. Wahlperiode, BTDrucks. 18/12900, S. 513) aufschlussreich, wonach es Art. 5 VO(EG)
715/2007 an der erforderlichen Bestimmtheit und rechtsstaatlich mindestens gebotenen
Bestimmbarkeit fehle. In der ,Beschlussempfehlung“ restimiert der Ausschuss (zur
Rechtslage im auch hier interessierenden Zeitraum), dass es ,zum einen flr die
Typgenehmigungsbehérde mit Hilfe des européischen Rechts nicht in jedem Fall zweifelsfrei
maglich festzustellen® sei, ,, ob eine genutzte Abschalteinrichtung technisch zuldssig ist oder
nicht®. ,Zum anderen“ sei ,die Formulierung der Ausnahmen zum Teil so weit, dass sie den
Zweck des Verbots konterkarieren und den Automobilherstellern einen viel zu weiten
Einsatzspielraum* lasse, dies gelte ,im Besonderen fur die Ausnahmen des
Motorenschutzes” (a.a.O., S. 536f.).

Ferner haben sowohl das KBA als auch eine Vielzahl von Gerichten (u.a. OLG Koblenz, Urt. 172
vom 16.7.2019, Az. 9 U 567/19; OLG Hamm, Urt. vom 2.9.2020, BeckRS 2020, 23982 Tz.
58; OLG Brandenburg, Beschl. vom 18.11.2020, Az. 11 U 50/19, BeckRS 2020, 35720)
mittlerweile die Auffassung vertreten, dass ein ,Thermofenster* gem. der VO(EG) 715/2007
Art. 5 Abs. 2 lit. a) als MaRnahme des ,Motorschutzes” jedenfalls vertretbar sei. Das ist ein —
letztlich untiberwindliches — Indiz dafir, dass auch die Beklagte die Zulassigkeit einer solchen
Programmierung annehmen durfte. Dass der EUGH in einer am 17.12.2020 verd6ffentlichten
Entscheidung (C-693/18; Volltext gegenwartig noch nicht verfligbar) eine engere Auslegung
des Art. 5 Abs. 2 lit. a) der VO(EG) 715/2007 vornimmt, &ndert daran nichts, weil diese
Rechtsauffassung den Mitarbeitern der Beklagten im Zeitraum 2014/2015 noch nicht bekannt
sein konnte. Entsprechendes gilt fir die Rechtsauffassung des EuGH zum Verstandnis des
Art. 4 Abs. 2 Unterabs. 2 der VO(EG) 715/2007, die aus seinem Urteil vom 13.12.2018 (Az.
T-339/16, T-352/16 und T-391/16, s. BeckRS 2018, 32925) hervorgeht.

Die technischen Ausfuhrungen des Klagers, mit denen er die Entbehrlichkeit einer 173
Reduzierung der Abgasruckfihrungsrate in Abhangigkeit von der Aul3entemperatur belegen
will, und mit denen er aul3erdem reklamiert, es sei die jeweils konkrete Ausgestaltung des



»1rhermofensters” in Betracht zu nehmen, um deren (Un-)Vereinbarkeit mit der VO(EG)
715/2007 — zumal in englischer bzw. franzésischer Sprache — zu prufen, fihren zu keiner
anderen Beurteilung der Rechtslage bezuglich einer hier allein maR3geblichen deliktischen
Verhaltensweise von Mitarbeitern der Beklagten. Auch dann, wenn sich erweisen sollte, dass
eine aul3entemperaturabhangige Regelung der Abgasrtckfiihrungsrate objektiv nicht
erforderlich war, weil sie namentlich durch die auch von dem Klager ins Gesprach gebrachten
anderen technischen Mal3nahmen (Temperierung der Zuluft) hatte ersetzt werden kénnen,
l&sst sich daraus nicht auf vorsatzliche Versto3e gegen die VO(EG) 715/2007 schliel3en,
wenn und solange die Mitarbeiter der Beklagten die Auffassung vertreten durften, die
aulRentemperaturabhangige Regulierung der Abgasrickfihrung sei — auf der Basis der
konkret vorgegebenen Motorenkonzeption - erforderlich. Letzteres ist aufgrund der Fassung
der maf3geblichen Vorschrift der VO(EG) 715/2007 der Fall. Dass sich aus der englischen
Version etwas anderes ergibt, ist nicht ersichtlich, abgesehen davon, dass es unzulassig sein
durfte, Gberhaupt eine deliktische Haftung inlandischer Mitarbeiter auf das Verstandnis einer
Norm zu griinden, das sich erst aus deren englischer oder franzésischer Fassung ergibt,
wenn diese Mitarbeiter nicht ber muttersprachliche oder gleichwertige Kenntnisse dieser
offiziellen EU-Sprachen verfugen.

Schlief3lich lassen sich den Ausfiihrungen des Klagers auch keine konkreten Anhaltspunkte
dafur entnehmen, dass die Mitarbeiter der Beklagten bei der Wahl der Parameter fur die
Bedingungen des sog. Thermofensters — hier also bei der Wahl der konkreten
AulRentemperaturen fur das Mal3 der Abgasrickfihrung - in einer unvertretbaren Weise zu
»grof3zugig” (zu Lasten der Umwelt) vorgegangen sind.

(b) AdBlue-Dosierung

Dasselbe gilt in Bezug auf die vom Klager angesprochene — angeblich - prifstandspezifische
Programmierung der Betriebsmodi des SCR-Katalysators (Wechsel zwischen dem sog.
Speicherbetrieb mit einer hoheren AdBlue-Einspritzung und dem ,,Onlinebetrieb* mit
reduzierter AdBlue-Dosierung).

Denn aus dem Bescheid des KBA vom 10.7.2018 ergibt sich, dass es sich — jedenfalls aus
Sicht der Zulassungsbehd6rde — auch insoweit nicht um eine unzulassige Abschalteinrichtung
handelte.

Wenn jedoch die (Typ-)Genehmigungsbehdrde selbst die Auffassung vertritt, es liege keine
Abschalteinrichtung vor, ist nicht erkennbar, dass die Mitarbeiter der Beklagten, selbst wenn
sie die betreffende Programmierung kannten, in Kauf genommen haben sollten, damit einen
Rechtsverstol3 bzw. eine Tauschung der Behérde zu begehen.

(c) ,Aufwarmstrategie”

Die ,Aufwarmstrategie” (vom KBA u.a. im Bescheid vom 10.7.2018 als ,Strategie A“ bzw. als
Aufheizstrategie bezeichnet) stellt zwar nach Auffassung der Behorde eine
Abschalteinrichtung dar, wie auch die Beklagte nicht in Abrede stellt. Sie war im Fahrzeug
des Klagers jedenfalls im Zeitpunkt der Auslieferung an ihn vorhanden; auf eine spéatere
Entfernung kommt es deshalb rechtlich nicht an.

Selbst wenn die Mitarbeiter der Beklagten diese — nach unwidersprochener Darstellung der
Beklagten — auf die Aufheizung des SCR-Katalysators bezogene Programmierung (und
namentlich auch die konkret programmierten Bedingungen fir die Auslésung der Aufheizung,
sog. Bedatung) gekannt haben sollten, liel3e sich daraus aber kein Schadigungs- oder
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Tauschungsvorsatz ableiten.

Denn die Beklagte hat — in Ubereinstimmung mit den Feststellungen des KBA, wonach u.a.
die Strategie A ,nahezu ausschlief3lich unter den Bedingungen der Prifung Typ 1 der
Verordnung (EG) NR. 715/2007 genutzt“ werde (s. Bescheid vom 10.7.2018; mit ,Prifung
Typ 1“ diirfte die im ANHANG Il der VO(EG) 692/2008 unter der Uberschrift ,,Prifung der
durchschnittlichen Abgasemissionen bei Umgebungsbedingungen® geregelte ,Prifung Typ 1°
gemeint sein) - dargelegt, dass sich die vom KBA angenommene Vorschriftswidrigkeit der
~JAufwarmstrategie® — lediglich — daraus ergeben habe, dass die Aufheizung jenseits der
Bedingungen des NEFZ zu selten ausgeldst worden sei und dass diese ,zu enge Bedatung”
durch eine binnen kurzester Zeit vorgenommene Veranderung der Programmierung (im
Sinne einer Ausweitung der zum Aufheizvorgang fihrenden Bedingungen) behoben worden
sei. Es sei, anders als im Urteil des Bundesgerichtshofs vom 25.5.2020 (a.a.O., Tz. 20) zum
dortigen Update festgestellt, von Anfang an klar gewesen, dass eine solche den Forderungen
des KBA geniigende Initialisierung des Aufheizvorgangs nachtraglich problemlos habe
programmiert bzw. bereitgestellt werden kénnen.

Aus diesem Vortrag, dem der Klager nicht widersprochen hat, ergibt sich zugleich, dass die
zunachst fehlerhafte Programmierung der Aufheizung des SCR-Katalysators, selbst wenn sie
unter bewusster Missachtung der VO(EG) 715/2007 erfolgt und von den Mitarbeitern der
Beklagten in entsprechendem Bewusstsein Glbernommen worden sein sollte, aus deren Sicht
schon keine reale Gefahr fir die Typgenehmigung bzw. gar die Zulassung der betroffenen
Fahrzeuge ausldosen konnte, weil sie eben durch ein unproblematisches und sofort mégliches
Update ,repariert* werden konnte.

(d) Getriebesteuerung

Auch aus der — angeblichen - ,Manipulation der Getriebesteuerung” lasst sich kein
Schadigungsvorsatz ableiten.

Unstreitig hat das KBA die — angeblich prufstandspezifische - Getriebesteuerung des
Fahrzeugs nicht gerlgt. Allerdings ist unklar, ob die Beklagte Uberhaupt die konkret
verwendete Programmierung des (Automatik-)Getriebes im Rahmen der Typgenehmigung
oder spater offengelegt hat.

Die Frage bedarf jedoch keiner Klarung, weil der Klager greifbare Anhaltspunkte fur eine den
Prufstandbetrieb erkennende (Getriebe-)Software nicht benannt hat, so dass die
Voraussetzungen fur eine diesbezigliche Beweisaufnahme nicht erfullt sind. Dem Verweis
auf einen Bericht des Magazins , T2" auf den , Test" eines Q D unter nicht naher
konkretisierten Umstanden lassen sich die erforderlichen Anhaltspunkte nicht entnehmen.

Im Ubrigen ist auch nicht erkennbar, dass eine Programmierung des Getriebes, die bei
Erkennung eines bestimmten prifstandspezifischen Testzyklus eine emissionsmindernde
Wabhl der Schaltzeitpunkte — und also mittelbar eine entsprechende Modifikation der
Umdrehungszahlen des Motors — vornimmt, von der Beklagten bzw. ihren Mitarbeitern bereits
im Zeitraum 2014/2015 zwingend als Abschalteinrichtung im Sinne des Art. 3 Nr. 10 VO(EG)
715/2007 aufzufassen war. Zwar lasst sich eine prifstandspezifisch wirkende
Getriebeprogrammierung durchaus als ,Konstruktionsteil“ auffassen, das den jeweils
eingelegten Getriebegang ermittelt. Dass jedoch die Programmierung der Schaltpunkte den
Zweck hat, ,die Funktion eines beliebigen Teils der Emissionskontrollsystems zu aktivieren,
zu verandern, zu verzdgern oder zu deaktivieren®, ergibt sich jedenfalls nicht eindeutig aus
dem Wortlaut.

182

183

184

185

186

187

188



Ferner liegt — anders als bei der vom Bundesgerichtshof im Urteil vom 25.5.2020 (a.a.0.) 189
zugrundeliegenden prifstandspezifischen Reduzierung der Abgasrickfihrung, ohne die die
maf3geblichen Emissionswerte nicht eingehalten worden waren — bei der behaupteten
prufstandspezifischen Getriebesteuerung nicht auf der Hand, dass sie sich auf den (Fort-
)Bestand der Zulassung des Fahrzeugs auswirken kann. Abgesehen davon, dass schon die
Relevanz der Getriebeschaltpunkte flr die Stickoxidemissionen von der Beklagten in Abrede
gestellt worden ist, ohne dass der Klager greifbare Anhaltspunkte fur eine Auswirkung auf
diese oder andere im Rahmen der Typgenehmigung bedeutsame Schadstoffemissionen
vortragt, liegt es nahe, dass allenfalls eine behdrdlich veranlasste Neuprogrammierung der
Getriebeschaltpunkte zu erwarten ist, und zwar dergestalt, dass das Getriebe auch
aulRerhalb des Prifstands die dort gewahlten — angeblich emissionsbeschrankenden -
Schaltpunkte einhalt. Dass mit einer solchen Umprogrammierung erhebliche Einbuf3en der
Tauglichkeit des Fahrzeugs verbunden wéren, etwa in Gestalt eines gleichsam
unzumutbaren Verlusts an Beschleunigungsvermégen oder Agilitat, kann nicht unterstellt
werden.

ee) 190

Der Klager rtgt ferner eine — von der Beklagten bestrittene - Manipulation des OBD-Systems, 191
das u.a. in 8 29 StVZO (Anl. VIII und Vllla) sowie in Art. 4 VO(EG) 692/2008 (dort u.a.

Anhang XI) erwahnt wird. Er behauptet, dass ,trotz der bestehenden Fehlfunktionen im

normalen StraRenfahrbetrieb keine Fehlermeldung angezeigt“ werde, es folglich auch bei den
Abgasuntersuchungen trotz Gberhdhter Emissionswerte nicht zu Beanstandungen komme,

und er somit Uber die Existenz eines ,,ordnungsgemal funktionierenden* OBD getauscht

worden sei.

Der Vortrag des Klagers ist dahin zu verstehen, die Beklagte habe die fur die (Typ- 192
)Genehmigung maf3geblichen Vorschriften tber die OBD (Art. 13 der Verordnung (EG) Nr.
692/2008 der Kommission vom 18. Juli 2008 zur Durchfiihrung und Anderung der

Verordnung (EG) Nr. 715/2007 des Européischen Parlaments und des Rates uber die
Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich der Emissionen von leichten
Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen (Euro 5 und Euro 6) und Uber den Zugang zu
Reparatur- und Wartungsinformationen fur Kraftfahrzeuge; Anhang XI) insoweit nicht

eingehalten, als das von ihr installierte OBD die vorgesehenen Schwellenwerte (z.B. im

Anhang XI Ziff. 2.3.2) nicht messe bzw. Uberschreitungen dieser Werte nicht aufzeichne.

Fur eine solche angebliche ,Fehlkonditionierung” des OBD im Hinblick auf die sog. OBD- 193
Schwellenwerte existieren jedoch keine objektiven Anhaltspunkte. Die Behauptung

(Klageschrift, Bl. 62 d.A.), der Anhang Xl zur VO(EG) 692/2008 gebe ,fir das
streitgegenstandliche Fahrzeug im normalen StralRenfahrbetrieb einen Grenzwert von 540

mg/km an“ und dieser Grenzwert liege ,bei dem streitgegenstandlichen Fahrzeug um mehr

als das 10-fache hoher”, lasst schon nicht erkennen, welcher Schadstoff gemeint ist. Auch

nennt die Anlage Xl nach dem maf3geblichen Stand bei Erstzulassung des Fahrzeugs in den

unter Ziff. 2.3.1. — 2.3.4. beigefligten Tabellen keinen Wert von 540 mg/km.

Im Ubrigen vermag der Senat die Relevanz des Vortrags des Klagers betreffend eine 194
angeblich vorschriftswidrig programmierte OBD in Bezug auf eine Gefahrdung der
Typgenehmigung nicht nachzuvollziehen. Die VO(EG) 692/2008 nimmt im Anhang XI unter

Ziff. 2.1. auf die ,Vorschriften und Prufungen fir OBD-Systeme ... in Anhang 11 Absatz 3 der
UN/ECE-Regelung Nr. 83“ Bezug. Die Regelung Nr. 83 der Wirtschaftskommission der

Vereinten Nationen fir Europa (UNECE) — Einheitliche Bedingungen fur die Genehmigung

der Fahrzeuge hinsichtlich der Emission von Schadstoffen aus dem Motor entsprechend den



Kraftstofferfordernissen des Motors [2015/1038] (Stand 22.1.2015 in Amtsblatt der
Europaischen Union vom 3.7.2015 L 172/1) sieht unter Ziff. 3. ,Vorschriften und Prifungen® in
Ziff. 3.3.2. vor:

Das OBD-System muss den Ausfall eines emissionsrelevanten Bauteils oder Systems 195
anzeigen, wenn der Ausfall dazu fiihrt, dass die Emissionen die Grenzwerte in den Tabellen
... Uberschreiten.

Veranlassung des OBD fur eine Messung von Schwellenwerten (diese modifiziert im Anhang 196
Xl zur VO(EG) 692/2008) besteht danach nur im Fall der Ausfalls emissionsrelevanter

Bauteile oder Systeme. Hingegen ist es nicht Aufgabe des OBD, konstante Messungen der
Schadstoffemissionen vorzunehmen und bei Uberschreitung bestimmter Schwellenwerte

Signale und setzen bzw. zu speichern.

Daruber hinaus ist die Darstellung des Klagers, mit einer solchen Programmierung des OBD 197
wurden auch die Anforderungen bei den sog. Abgasuntersuchungen (UMA) unterlaufen, weil

sich diese — auch bei seinem Fahrzeug — auf ein Auslesen des OBD-Fehlerspeichers
beschrankten, jedenfalls fur die Zeit ab dem 1.1.2018 unzutreffend. Auch nimmt die
Abgasuntersuchung gem. der StVZO nicht auf die Schwellenwerte der VO(EG) 692/2008,

sondern auf bestimmte Werte der Hersteller Bezug; eine Messung der Stickoxidemissionen

findet nicht statt. Ein Verfehlen der vorgenannten Schwellenwerte als solcher hat demnach

auch keine Konsequenzen fur die (Fortdauer) der Zulassung eines Fahrzeugs. Das findet

darin Bestatigung, dass der Klager nicht davon berichtet, die Abgasuntersuchung habe
irgendwelche Probleme bereitet.
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Der Klager beruft sich ferner darauf, die Beklagte habe gegen das Gebot eines 199
funktionierenden Qualitatsmanagementsystems (QMS), wie es in Anh. X der Richtlinie
2007/46/EG bzw. Anh. 1l VO(EG) 371/2010 und 8§ 4 Abs. 4 EG-FGV niedergelegt sei,

verstol3en. Verwiesen werde darin auf die ISO 9001; die Beklagte habe nicht sichergestellt,

dass die von ihr erworbene Hard- bzw. Software ordnungsgemal sei.

Nach Auffassung des Senats ist bereits ein Verstol3 der Beklagten gegen § 4 Abs. 4 EG-FGV 200
nicht erkennbar. Offensichtlich hat sie aus Sicht der maf3geblichen Behérde, hier also des
KBA, den Nachweis erbracht, dass sie uiber ein ,wirksames System zur Uberwachung der
Ubereinstimmung der Produktion verfiigt, um zu gewébhrleisten, dass die herzustellenden
Fahrzeuge, Systeme, Bauteile und selbststandigen technischen Einheiten jeweils mit dem
genehmigten Typ Ubereinstimmen®. Der Vorwurf des Kléagers geht im Kern auch nicht dahin,
bei der Beklagten sei es infolge eines unzulanglichen QMS dazu gekommen, dass die
Motorenlieferungen — bezuglich ihrer Steuerungssoftware — von dem zur Typgenehmigung
prasentierten Referenzmodell abgewichen seien, sondern dahin, dass die Beklagte die
Behorde bereits im Rahmen des Typgenehmigungsverfahrens tber die Programmierungen
der Steuerungssoftware getauscht habe.

Im Ubrigen ist auch nicht ersichtlich, dass etwaige VerstoRe gegen die Verpflichtung zur 201
Vorhaltung des von der EG-FGV verlangten ,wirksamen Systems* eine Gefahr flr den
Fortbestand einer erteilten Typgenehmigung bzw. der Zulassung des Fahrzeugs darstellten.
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Die Behauptungen des Klagers, die Beklagte habe ,falsche Pflichtangaben zum
Kraftstoffverbrauch und zu CO2-Werten“ gemacht, durch ,mundliche Informationen und den
Aushang" falsch informiert und u.a. ,6ffentlich beworben®, dass ,die Euro-Norm eingehalten®
werde, fuhrt auch nicht zu einer Haftung der Beklagten fir ihre Mitarbeiter gem. § 831 Abs. 1
S. 1 BGB.

Wie bereits in anderem Zusammenhang erwahnt, sind diese Behauptungen nach Inhalt und
aufleren Umstanden nicht hinlanglich substantiiert, denn der Klager hat weder vorgetragen,
welche Emissions- bzw. Verbrauchswerte ihm im Zusammenhang mit seiner
Kaufentscheidung zur Kenntnis gegeben worden seien, noch mitgeteilt, welche Werte sich
bei seinem Fahrzeug alsdann — unter entsprechenden Bedingungen — ergeben haben.

Uber die vom Klager zum Antrag zu 1. gestellten Hilfsantrage (lit. a) — c.) gem. Schriftsatz
vom 13.11.2020) ist nicht mehr zu entscheiden.

Die Antrage sind nur fur den Fall gestellt worden, dass der Senat den Feststellungsantrag als
unzulassig ansehen sollte. Diese Situation ist nicht eingetreten. Eine Prifung der hilfsweise
gestellten Antrage eribrigt sich daher.

V.

Die Berufung ist auch erfolglos, soweit der Klager Freistellung von vorgerichtlichen Kosten
begehrt.

Der Klager hat schon nicht dargelegt, im Umfang der von ihm eingerdumten Leistung seines
Rechtsschutzversicherers tiberhaupt noch Anspruchsinhaber oder jedenfalls
prozessfuhrungsbefugt zu sein.

Im Ubrigen ist mangels einer Schadensersatzverpflichtung der Beklagten auch keine
Anspruchsgrundlage fur die Freistellung von Rechtsanwaltskosten gegeben.

C.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8 97 Abs. 1 ZPO; die Entscheidung Uber die vorlaufige
Vollstreckbarkeit ergibt sich aus 8§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Revision ist wegen der grundséatzlichen Bedeutung des Falls zuzulassen.
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