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In dem Rechtsstreit R ]_I I
des Herrn B L S
Klagers und Berufungsklagers,
- Prozessbevoliméchtigte: Rechtsanwilte Hahn PartG mbB, _

Alter Steinweg 1-3, 20459 Hamburg -

gegen

.

Bayerische Motoren Werke Aktiengesellschaft, vertr. d. d. Vorstand, dieser vertreten
durch den Vorstandsvorsitzenden Herrn Oliver Zipse, DostlerstralBe 3, 80808 Min-
chen,

. Beklagte und Berufungsbekiagte,

- Prozessbevollmachtigte: . Rechtsanwalte Pc

hat der 19. Zivilsenat des Oberlandesgerichts KéIn

auf die miindliche Verhandlung vom 07.05.2021
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durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht Dr. Brenner, den Richter am_,: v

PO

Oberlandesgericht Bartels und die Riqhterin am Oberlandesgericht Slawik

fur Recht erkannt:

1. Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Landgenchts Kéin - Ein-

_ zeinchter - vom 14.10.2020 (36 O 59/19) einschliellich des ihm ab dem

. .+ ..20.08.2020 zugrundeliegenden Verfahrens aufgehoben und die Sache zur
o érneuten Verhandlung und Entscheidun_g, auch pber die Kosten des Beru-

fungsverfahrens, an das Landgericht Kéln zuriickverwiesen.
2 Dieses Urteil ist vortaufig vollstreckbar..

3. Die Revision wird nicht zugelassen.

) R T . (4"

Griinde:
. l. . - -
" Der Klager verlangt von der Beklagten Schadensersatz im Zusammenhang mit dem
. Erwerb eines von der Beklagten hergestellten Fahrzeugs wegen behaupteter Ab-

gasmanipulationen.

Der Klager erwarb am 24.02.2016 von der Procar Automobile:GmbH & Co. KG in
Kéln einen gebrauchten Pkw BMW M 550d XDrive Pkw zum Kaufpreis von 72.200 €.
Die Laufleistung betrug 20.718 km. Das Féhrz_eug hat eine Erstzulassung von Marz _ -
2015 und eine Leistung von 280 KW. Es verfigt (ber eine Euro-6-Typgenehmigung.
Im Februar 2018 kam es zu einem Riickruf. Die Beklagte teilte mit, das Fahrzeug sei
mit einer korrekt entwickelten, aber fiir die gegensténdliche Modell-Version nicht ge-
eigneterf“Soﬂware ausgestattet, welche dazu fithre, giass der Regenerationszyklus
des NOx-Speicherkatalysators bei den betroffenen Modeﬂe_n im Gegensatz zu den
Modellen . mit -dem  Kombinationssystem aus SRC und NOx-
Sbeich:erkataly;satorsystem mit demselben Motor nicht hiufig genug ausldse. Abhilfe
werde durch ein fiir den Kunden kosténloses Softwareupdate geschaffen (vgl. Anl.
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K6, Bl. 53 d. A.). Mit weiterem Schreiben aus Juni 2018 wies die Beklagte die be-

,' troffenen Kunden darauf hin, dass sie aufgrund der irrtimlich verwendeten Software

i,

'von der Beklagten angebotene Software-Update habe er bislang nicht durchfihren'

zur Mbto’rsteuerung ‘mit Bescheid des Kraftfahrtbundesamts vom 13.03.2018 Neben-
bestimmungen zur EG-Typgenehmigung des Fahrzeugs auferlegt bekommen habe,

die im Rahmen des Riickrufs umzusetzen seien.

Mit Pressemitteilung vom 25.62.2019 hat die in diesem Zusammenhang ermitteinde
Staatsanwaltschaft Minchen | sinngemanl bekanntgegeben, dass es bei der Beklag-
ten weder Hinweise fiir priifstandbezogene Abschalteinrichtungen gebe, noch, dass
Mitarbeiter der Beklagten vorsatzlich gehandelt hétten, 'so dass sich der Vorwurf des
Betruges nicht bestétigt habe. . |

Der Kldger hat behauptet, der in dem Fahrzeué verbaute Dieselmotor sei mit einer
illegalen Abschalteinrichtung ausgestattet, die dazu fahre, dass die Motorsteuerung
Priifsituationen erkenne und den Stickoxid-Ausstof3 (NOx-Werte) verringeré. Dies sei
mit Wissen und Wollen saimtlicﬁer' Vorstahdsrrﬁtgjieder der Beklagten erfolgt. Das

" lassen, denn es fihre nicht dazu, dass die gesetzlichen Grenzwerte eingehalten '
wiirden. Sein Schaden bestehe im geringeren Fahrzeugwert und dann dass er mit
der Untersagung des weiteren Betriebs nach § 5 Abs. 1 der Fahrzeugzulassungsver-
ordnung rechnen misseé. ' '

(1) Das Fahrzeug sei mit einer Motorsteuerungssoftware ausgestattet, die durch Er-

mittlimg der Temperatur erkenne, ob das Fahrzeug einer Priifung nach dem Neuen

Européischen Fahrzyklus (NEFZ) unterzogen \n{erde und far den Fall der Bejahung
fur eine Abgasriickfihrung mit niedrigérem StickoxidausstoR sorge, wodurch ' die

Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems unter Bedingungen, die bei normalem

Fahrzeugbetrieb zu erwarten seien, verringert werde (sog. ,,femperatur—

Abschalteinrichtung®). '

(2) Weiter sei das Fahrzeug mit einer Motorsteuerungssoftware ausgestattet, welche
durch Err'ni'ttlung, auf welcher Héhe Uber dem Meereéspiegel sich das Fahrzeug be-
finde, erkenne, ob das Fahrzeug auf dem Prifstand dem Neuen Europdischen Fahr-
zyklus (NEFZ) unterzogen werde und die fiir den Fall der Bejahung fiir eine Abgas-
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rickfiihrung mit niedrigerem StickoxidausstoR sorge, wodurch die Wirksamkeit des
Emissionskontrollsystems unter Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb zu

erwarten seien, verringert werde (sog. ,H6henmessungs-Abschalteinrichtung®).

_(3) Zudem erkenne eine im Zusammenhang mit dem Motor verwendete Software
durch Ermittiung des Lenkwinkels, ob das Fahrzeug auf dem Priifstand dem Neuen
Europaischen Fahrzyklus (NEFZ) unterzogen werde und fiir den Fall der Bejahung
fir eine Abgasrickfihrung mit niedrigerem Stickoxidausstot sorge, wodurch die
Wirksamkeit des Emissionskontrolisystems unter Bedihgjungen, die bei nc;rma[em
Fahrzeugbetriecb zu erwarten séien, verringert werde (sog. ,Lenkwinkel-

Abschalteinrichtung®).

~ (4) Daneben erkenne die im Zusammenhang mit dem Motor verwendete Software
auch durch Ermittlung der Zeit des Betriebs des Fahrzeugs, ob-dieses auf dem Prif-
| stand dem Neuen Europaischen Fahrzyklus (NEFZ) unterzogen wé[de und fir den
FalLQ_er Bejahung sorge sie fiir eine Abgasriickfithrung mit niedrigerem Stickoxidaus-
stof3, :vodurch die Wirksamkeit des Emissionskontrollsygfems unter Bedingungen,
- die bei normalem Fahrzeugbetrieb zu erwarten seien, verringert werde (sog. .Be-

triebszeit-Abschalteinrichtung®).

Bei allen vorgenannten Methoden wiirden die Stickoxidwerte der Euro 6-Norm nur
im Fall der Bejahung der Faktoren eingehalten. Im normalen Fahrbetrieb auBerhalb
des Priifstandes sorge "die jeweilige Software fi]r' eine geringere Abgasrickfihrungs-
rate'und einen héheren Stickoxidaussto, welches zur Nichteinhaltung der Stickoxid-

grenzwerte der Euro 6-Norm fithre.

Der Klager hat — hinsichtlich der bereits erwihnten sog. Temperatur-
Abschaltemnchtung (vgl. RS Bl. 665 d.A.) - behauptet, die Beklagte habe ein sog.
,Thermofenster” verbaut. Dieses stelle eine illegale Abschaltvorrichtung dar Die Audi
AG. habe in einem Rechtsstreit vor dem Landgericht Stade (Az. 1 384/ 9) lber ihre .
. Anwalte ihre positive Kenntnis offenbart dass in samtlichen in den letzten Jahren in
der EU produzierten Dleselfahrzeugen sog. Thermofenster emgesetzt worden wéren.

Er meint, danach stehe fest, dass auch im streitgegenstandhchen Fahrzeug zwel




sog. Thermofenster zum Einsatz kdmen und triagt zur grundsatzlichen Funktionswei-
se von sog. Thermofenstern vor.

Zudem weise das Fahrzeug noch mindestens eine weitere unzuldssige Abschaltein-
richtung entsprechend der von der Daimler AG verbauten .Kihimittel-Sollwert-
Temperaturregelung® auf.

Hinsichtlich aller dargestellten Abschalteinrichtungen habe die- Beklagte diese Ein-
richtungen bewusst gegeniiber staatlichen Stellen und Kunden verschwiegen, indem
sie deren Vorhandensein im Typengenehmigungsverfahren gerade nicht offen gelegt
habe. Sie habe dem Kraftfahrtbundesamt, der TUV SUD Auto Service GmbH und der
' DEKRA Automobil GmbH bei Erlangung der jeweiligen und somit auch der Typge- .
nehfnigu'ng fur den streitgegenstandlichen Typ durch die Verwendung dieser Ab-
schalteinrichiungen vorgespiegelt, das Fahrzeug werde auf dem Prifstand unter den |
Motorbedingungen betrieben, die auch im normalen Fahrbetrieb zum Einsatz kamen.
Hierdurch habe sie iber die ,Einhaitung der gesetzlichen Abgaswerte getéuscht, um
die Typengenehmigung auf kostengunsﬂgem Weg zu erhalten.

Der Klager hat erstinstanzlich beantragt,

1) die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 72.200,- Euro nebst Zin-
sen hieraus in Héhe von 5 Prozenthnkten iiber dem jeweiligen Ba-
siszinssatz auf diesen Betrag seit dem 15.04.2019 zu zahle‘n, Zug-
um-Zug gegen (hilfsweise nach‘) Herausgébe'des Fahrzeugs BMW
M550d xDrive Touring mit der Fahrzeugidentifikationsnummer
WBA5K91030D895380 nebst Fahrzeugschliissel;

2) festzustellen, dass sich die Beklagte mit der Ricknahme des unter
Ziffer 1. genannten Fahrzeugs nebst Fahrzeugschliisseln in Annah-

meverzug beﬁndét;

3) festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, dem Kiéger die
Schéden, die daraus resultieren, dass die Beklagte das Fahrzeug
 BMW M550d xDrive Touring mit der Fahrzeugidentifikationsnummer
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WBAS5K91030D895380 dahingehend beeinflusst hat, dass dieses ..
ﬁinsichtlich der Abgasstoffmenge (hilfsweise der Stickoxide) im
Prifstandbetrieb einen geringen AusstoR aufweist als im reguldren
Betrieb im Stralenverkehr, zu ersetzen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat das Vorhandensein einer illegalen Abschaltvorrichtung bestritten.
Sie behauptet als Hintergrund der in 2018 stattgefundenén Rackrufaktion - insoweit
vom Kldger mit Nichtwissen bestritten -, dass in der Motorsoftware des Fahrzeugé
einé fehlerhafte Bedatung aufgrund eines Daten- bzw. Zuordnungsfehlers festgestelit
worden sel. Das Fahrzeug sei 2012 urspriinglich mit der korrekten Software ausge-
stattet und genehmigt worden. Erst lange nach dem Produktionsstart seien irrtiimlich
bei ca. 6.000 Fahrzeugen des Typs M550d und 750d mit dem Motortyp N57D30S1 .,

LN

Dateneintréige aus einem Software-Stand {ibernommen worden, der fir Fahrzeuge
mit abweichendem Reinigungssystem entwickelt worden sei. Durch diese ungewolite
Anderung sei der Beklagten kein unternehmerischer Vorteil entstanden. Seit dem
17.05.2018 kénne die Motorsteuerung dieser “Fahrzeuge nach Priifung und Freigabe
des Kraftfahrtbundesamtes wieder mit einer Software mit dem korrekten Datenstand
programmiert werden, sodass die urspriingliche genehmigte- Funktionalitdt der Ab-
gasreinigung wieder gegeben sei. Der Klager habe das Software-Update am
04.01.2019 aufspielen lassen. Folgeschaden aufgrund des Betriebs des Fahrzeugs
mit dem Datenfehler seien ebenso wenig zu erwarten wie Folgeschéden durch die

nachtragliche Korrektur des Datenfehlgrs. g

Das Landgericht hat die Klage als unbegriindet abgewiesen. Ein Schadensersatzan-
. spruch gegen die Beklagte nach §§ 823 Abs. 2BGBi.V.m. § 263 StGB, § 823 Abs.
2 BGBi. V. m. §§ 6, 27 EG-FGV, §§ 826, 31 BGB oder § 831 BGB bestehe nicht,
weil der Klager nicht hinreichend substantiiert dargelegt habe, 'dass die Beklagte
Fahrzeuge mit illegalen Abschalteinrichtungen in den Verkehr gebracht habe. '




Die Behauptung der im Fahrzeug verbauten zahlreichen prifstandbezogenen Ab-
schalteinrichtungen sei ins Blaue .hinein erfolgt. Dies sei hier entsprechend der
Rechtsprechung des Bundesgeri&:htshofs (vgl. BGH, Urteil vom 20.09.2002 - V ZR
170/01, NJW-RR 2003, 69 f.) der Fall, weil es sich um willkiirlich ,aufs Geratewohl"
“aufgestellte Behauptungen handele. Es fehlten jegliche tatsachliche Anhaltspunkte
dafiir, dass einzelne oder mehrere Abschalteinrichtungen in seinem Fahrzeug ver-

baut seien.

Dass bei Abgasmessungén des streitgegenstandlichen Fahrzeugtypé im Realibetrieb
vermehrt Stickoxide und Co2 ahsgeétdf&en werden als im Neuen Européischen Fahr-

zyklus (NEFZ), beinhalte keinen Anhalt fiir das Vorliegen einer illegalen Abschaltein-

richtung. Es sei allgemein bekannt, dass der NEFZ zahlreiche reale Bedingungen -

nicht abbilde und sich hieraus Optimierungsméglichkeiten fir die Hersteller ergaben.
- Aus diesem Grund sei der Verbrauch im Realbetrieb regelmiig hsher als auf dem
- Prufstand, unabhé‘ngfg vom Vorhandenséin einer illegalen Abschalteinrichtung. Auch
wenn die VO (EG) Nr. 715/2007 unter anderem den Umweltschutz im Blick habe und
- anstrebe, dass die Fahrzeuge die Werte auch im Realbetrieb einhalten, sei diese
Diskrepanz auch dem Verordnungsgeber ausweislich des Erwigungsgrundes Nr. 15
der VO (EG) Nr. 715/2007 bekannt, in dem dieser ein Bediirfnis fiir neve Messver-
fahren formuliert habe. Ein solches sei mit dem WLTP-Zyklus aber erst seit Septem-
ber 2017 glltig. Fir das streitgegenstéindliche Fahrzeug seien allein die Grenzwerte
auf dem Prifstand des NEFZ relevant. '

Der im Februar 2018 von der Beklagten veranlasste Rickruf des Fahrzeugs begrin-
de nicht den Verdacht, dass dieses mit einer oder mehreren von dem Klager benann-
ten Abschalteinrichtungen ausgestattet ist. Einer méglichen Indizwirkung fiir das Vor-
liegen einer illegalen Abschaltvorrichtung aufgrund des Riickrufs des Kraftfahrbun-
~ desamtes stehe entgegen, dass die Staatsanwaltschaft Miinchen in diesem Zusam-
me_nhang im Rahmen ihrer umfassenden Ermittlungen keinerléi Hinweise fiir das

Vorhandensein einer solchen illegalen Abschalteinrichtung festgestellt habe.

Ferner ergebe sich aus dem Vortrag des Kldgers bezlglich behaupteter pauschaler -

Angaben der Audi AG zu der Verwendung sog. Thermofenster durch alle Fahrzeug-
hersteller in den letzten Jahren keine konkreten Riickschliisse fir das streitgegen-




standliche Fahrzeug. Es sei allgemeinbekannt, dass die Abgasreinigung bei Diesel-, '

fahrzeugen im Bereich niedriger Températuren zu Motorschéden durch Ablagerun-
gen in Teilen des Motors — sog. Versottung — filhren kénne, weshalb es zum Schutz
der Motorleitungen erforderlich sein kénne, dass die Motorelektronik die Abgasreini—
. gung bei niedrigen Temperaturen herunterfahre oder sogar aussetze. Solche Ab-
schaltvorrichtungen seien in Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Iit. A) 1. Alt. VO (EG) 71512007 aus-
drﬁcklich vorgesehen, so dass deren- Vorhandensein keinen Anhaltspunkt fir prﬁf—

s‘tan&bezogene Mahipulationen des Abgasverhaltens begriinde.

Aus dem Verweis auf eine etwaig von der Daimler AG verwendeté ,Scllwertabsen-
kung* (Kﬁ'hlmittel—SoIlwe‘rt-.Temperaturregelung) ergdben sich keine.Anha!tspunkte
fur den Einsatz einer entsprechenden Regelung bei-dem von der Beklagten herge-
stellten Fahrzeug. - '

Gegen das Urteil wendet sich der Klager mit seiner Berufung, mit der er seine erstin-'
stanzlichen Klageantridge weiterverfolgt, ‘sich in Bezug auf den Zahlungsantrag zu 1)
nunmehr — anders noch in der ersten Instanz — Nutzungsentschadigung anrechnen

. lasst.

Er riigt u.a. die Verletzung von § 546 ZPO durch rechtsfehlerhafte (iiberspannte) An-
forderungen an die Substantiierungslast zur Erflllung der Tathestandsvoraussetzun-
. gen des § 826 BGB, infolgedessen verfahrensfehlerhaft (unter Versto gegen Art.
103.GG) kein Sachverstindigen--und Zeugenbeweis fir die vom Klager behaupteten-
Abschalteinrichtungen erhoben worden sei, weshalb die nach § 529 ZPO zu zugfun-
‘de zu legenden Tatsachen eine andere Entscheidung rechtfertigten. Die strengen
‘Voraussetzungen der héchstrichterlichen Rechtsprechung fiir, die Annahme, die kia-
gerischen Behauptungen seien ins Blaue hinein erfolgt, lagen nicht vor. Das Landge-
richt habe die Darlegung von Einzetheiten verlangt, die fur die Schliissigkeit des Vor- ,
bringens nicht erforderlich, sondern allein unter dem Gesichtspunkt der Nachvoll-
. ziehbarkeit der Behauptdngen verlangt worden seien. Dabei habe es verkannt, dasé_
der Klager keine genauen Kenntnisse von dem Vorhandensein und der konkreten
Wirkung einer Abschalteinrichtung habe, und ausreichend Anhaltspunkte vorgé-
bracht habe, die den Vorw(:rf der Vefwendung unzuldssiger Abschalteinrichtungen
_ im Sinne des Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO 715/2007/EG stiitze. Der Klager fihrt zu allen
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b_ereité erstinstanzlich behaupteten die Abdasriickfiihrung betreffenden Abschaltein-
richtungen erneut aus und behauptet, die Beklagte habe durch die erstinstanzlich

konkret als Zeugen benannten bzw. im Wege der Parteivernehmung zu hérenden

- Personen (u.a. Bl 12, 121, 178 d.A.), den vormaligen Leiter der Entwicklungsabtei-

lung und allen vormaligen Vorstandsmitgliedern in deren Kenntnis und Billigung dem
Kraftfahrtbundesamt, der TUV Sid Auto Service GmbH und der DEKRA Automobil
GmbH bei der Erlangung der Typengenehmigung durch Verwendung der Abschalt-
einrichtungen - ohne deren Offenlegung - vorgespiegelt, das Fahrzeug werde auf

dem Priifstand unter den Bedingungen betrieben, die auch im normalen Fahrbetrieb '

zum Einsatz kamen. Durch diese gezielte Tauschung sei die Typengenehmigung

_aus reinem Gewinnstreben auf kostengiinstigem Wege arglistig erschlichen worden.

Indiziell sei auch das bei der Staatsanwaltschaft Minchen gefithrte Ermittlungsver-
fahren zu beriicksichtigen, welches im Ubrigen nach § 153a StPO, nicht nach § 170
Abs. 2 StPO, eingestelit worden sei (Bl. 457 d.A.)

Mit der Berufungsbegriindung tragt der Kléger vertiefend zu bereits erstinstanzlich
vorgetragenen und den nunmehr in zweiter Instanz neu behaupteten weiteren Ab-
schalteinrichtungen (5) — (7) vor: ’

(3) .Lenkwinkel-Abschalteinrichtung” (BIl. 471 d.A.)

Insoweit behauptet der Kldger zusatzlich zu seiném erstinstanzlichen Vortrag, dass

die im Motor verwendete Software durch Ermittlung des Lenkwinkels erkenne, ob das -

Fahrzeug auf dem Priifstand dem Neuen Europdischen Fahrzyklus (NEFZ) unterzo-
gen werde und firr den Fall der Bejahung (Vortrag hierzu hilfsweise: im Zusammen-

spiel mit mindestens einer weiteren anderen behaupteten Abschalteinrichtungen ftir-

eine Abgasriickfithrung mit niedrigerem StickoxidausstoR’ sorge.
(4) ,Betriebszeit-Abschalteinrichtung“ (Bl. 477 d.A.)

Die im Zusammenhang mit dem Motor verwendete Software durch Ermittlung der
Betriebszeit erkenne, ob sich das Fahrzeug auf dem Priifstand befinde und dies
(hilfsweise: im Zusammensbiel mit den anderen behaupteten Abschalteinrichtungen)
fur eine Abgasriickfithrung mit niedrigerem Stickoxidaussto® sorge.
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(5) .Radrotation-Abschalteinrichtung” (Bl. 483 d.A.)

Die im Zusamménhar{g-mit dem Motor verwendete Software durch Ermittlung der
Radrotation erkenne, ob sich das Fahrzeug auf dem Prifstand befinde und dies
(hilfsweise: im Zusammenspiel mit den anderen behaupteten Abschalteinrichtungen)
fir eine Abgasriickfiihrung mit niedrigerem StickoxidausstoR sorge. o

(6) .Beschleunigungsmessung-Abschalteinrichtung® ( Bl. 488 d.A)

Die im Zusammenhang mit dem Motor verwendete Software durch Ermittlung der
Beschleunigung erkenne, ob sich das Fahrzeug auf dem Priifstand befinde und dies

(hllfswelse im Zusammenspiel mit den anderen behaupteten Abschaltemnchtungen) '

fur eine Abgasrilckfilhrung mit niedrigerem StickoxidausstoB sorge.

(7) ,Radwinkel-Abschalteinrichtting” (Bl. 496,d.A.)

In éiner Paréllelsache habe die Beklagte eingeridumt, dass sich.in ihren Fahrzeugen
eine Radwinkel-Abschalteinrichtung zur Prifstanderkennung befinde. Der Kiager
verweist hierzu auf einen anonymisierten Schriftsatz vom 19.10.2020 (Anlage BK1,
Bl. 517 d.A.) und ‘benennt u.a. Rechtsanwa!te und (,Audi®, ,,Dalmlet“, MW, KBA®
und Robert—Bosch“)—Zeugen (BI 496 f. dA)

Neben diesen die Abgasriickfiihrung betreffenden Vorrichtungen gebe es auch eine
Kihlwasserthermostatventil-Steuerung (Bl. 508 f. d.A.), worunter der Klager die be-

reits erstinstanzlich genannte ,Kothimittelsolltemperaturregelung” versteht (Bl. 665 RS -
"d.A.). Diesbeziiglich fithrten die Ermittluhgseinrichtungen der Fahrzeugumgebungs-

temperatur - der Klager meint hiermit das verwendete Thermofenster - und die der
Meeresspiegelhhe sowie der Lenkwinkel und der Betriebszeit durch elektrische
Steuerung des Kuhlwasserthermostatventils zu einem niedrigeren Stickoxidausstof.

Der Klager beantragt_,

"unter Aufhebung des angegriffenen Urteils

/




3)

11

die Beklagte zu verurteilen, an den Kidger 72.200,00 Euro nebst
Zinsen hieraus.in Héhe von 5 Prozentpunkten tber dem jeweiligen
Basiszinssatz auf diesen Betrag seit Rechtshangigkeit zu zahlen,
Zug-um-Zug gegen (hilféweise nach) Herausgabe des Fahrzeugs
BMW M550d xDrive Touring mit der Fahrzeugidentifikationsnummer
WBA5K391030D895380 nebst Fahfzeugschlﬁssel unter Anrechnung
einer Nutzungsentschadigung; '

festzustellen, dass sich die Beklagte mit der Riicknahme des unter
Ziffer 1. genannten Fahrzeugs nebst Fahrzeugschlisseln in Annah-
meverzug befindet; '

festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, dem Klager die
Schaden, die daraus resultieren, dass die Beklagte das Fahrzeug
BMW M550d xDﬁve Touring mit der Fahrzeugidentifikationsnummer
WBA5K91030D895380 dahingehend beeinflusst hat,wdass dieses
hinsichtlich der Abgasstoffmenge (hilfsweise der Stickoxide) im
Priifstandbetrieb einen geringen Ausstol} aufweist als im reguléaren
Betrieb im Strafsenvefkehr. zu ersetzen.

Weiter beantragt er die Zuriickverweisung geméaB § 538 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 ZPO.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Sie verteidigt das angefochtene Urteil.

Das Ermittlungsverfahren gegen die Beklagte sei nach § 170 Abs. 2 StPO eingestellt

worden. )

Far die hier allein magebliche deliktische Haftung fehle es an greifbaren Anhalts-

punkten. Selbst wenn man den Vortrag nicht als ausforschend bewerte, kénne der
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Klager gestiitzt auf das Vorhandensein eines Thermofensters keinen Schadenersatz ,
verlangen, weil zahlreiche Gerichte dies verneint haben (Bl. 593 f. d.A.).

Soweit enthalten, sei der neue Tatsachenvortrag aus der Berufungsbegrindung ge-
maR §§ 529 Abs. 1 Nr. 2, 531 Abs. 2 ZPO nicht zuzulassen, auch mangels Darle-
gung der Zulassungsgrinde.

Der hier verbaute Motor N57 EU 6 sei von der Untersuchungskommission VW in Be-
" zug auf pritfstandbezogene Abgasbehandiung und Thermofenster als unauffallig be-
wertet worden (Bl. 617 d.A.), wozu die Beklagte auf eine ,Anlage KC 3" verweist, die

indes nicht zum hiesigen Verfahren gereicht wurde.

Auf die zuldssige Berufung ist das erstinstanziiche Urteil einschlieBlich des ihm ab
"dem 20.08.2020 zu Grunde liegenden Verfahrens aufzuheben und die Sache auf den

gesteliten Antrag des Kl&gers hin an das Landgericht zuriickzuverweisen, §T§38 Abs.
2 8.1 Nr. 1ZPO.

1. Die in zweiter Instanz vorgenommene Anderung des Klageantrags begegnet kei-

nen Zuléssigkeitsbedenken.

2. Die Berufung des Klagers ist begriindet und gibt Anlass zu einer Aufhebung und
Zurtckverweisung nach § 538 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 ZPO.

Das angegriffene Urteil leidet an einem wesentlichen Mangel in Gestalt einer Ge-
horsverletzung i.S.v. Art. 103 Abs. 1 GG, weil die Einholung eines kidgerseits ange-
botenen Sachverstindigengutachtens zur Frage einer pri‘xfstandoptimierten Um-
schaltlogik bei dem Motor des streitgegenstindlichen Fahrzeugs unterblieben ist.

Entgegen der Auﬁéssung des Landgerichts kann die Klage nicht bereits deshalb als
unschlissig bzw. unbegriindet abgewiesen werden, weil der Kiager eine Abschaltein-
richtung ins Blaue hinein behauptet habe. Vielmehr ist auf Basis des klégeris'chen .
Vortrags ein Schadenersatzanspruch gegen die Beklagte jedenfalls aus §§ 826, 31
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BGB hinreichend schliissig dargelegt. Das Landgericht hétte diesem von der Beklag-
ten bestrittenen Vortrag durch Beweiserhebung nachgehen miissen.

a) Die Wertung, dass das Inverkehrbringen eines Fahrzeuges bzw. Motors mit mani-
pulierter Motorsteuerungssoftware grundsatzlich geeignet ist, den Kéufer konkludent
zu tauschen, entspricht gefestigter Rechtsprechung des Senates (Senatsurteile vom
04.10.2019 - 19 U 98/19, vom 06.09.2019 - 19 U 51/19, vom 05.07.2019 - 19 U
50/19 und vom 20.03.2020 — 19 U 155/19 sowie Senatsbeschluss vom 27.09.2019 -
19 U 150/19, jeweils m.'w.N., abrufbar jeweils unter www.NRWE.de), die zwischen-
zeitlich hochstrichterliche Bestatigung gefunden hat (u.a. BGH, Urtell vom
25.05.2020, VI ZR 252/18, juris, Rn. 25).

b) Es kommt fiir die Entscheidung des vorliegenden Rechtsstreits entscheidend da-

“rauf an, ob der in das streitgegenstandliche Fahrzeug verbaute Motor Gber eine ma-

nipulative Abgassteuerung verfugt. Der dahingehende Vortrag des Kl&gers ist im
nachstehend wieder gegebenen Umfang schliissig und aufgrund des Bestreitens der
Beklagten beweisbediirftig. -

Ein Sachvortrag zur Begrﬂndung'- eines Klageanspruches ist schliissig und damit als
Prozessstoff erheblich, wenn der Klager Tatsachen vortragt, die in Verbindung mit
einem Rechtssatz geeignet sind, das mit der Klage geltend geméchte Recht als in
der Person des Klgdgers entstanden erscheinen zu lassen. Die Angabe néherer Ein-
zelheiten ist nur dann erforderlich, wenn diese fiir die Rechtsfolgen von Bedeutung
sind. Das Gericht muss in der Lage sein, auf Grund des tatséchlichen Vorbringens zu
entscheiden, ob die gesetzlichen Voraussetzungen firr das Bestehen des geltend
gemachten Anspruchs vorliegen. Eine Beweisaufnahme zu einem bestrittenen erheb-
lichen Vorbringen darf nicht abgeleﬁnt werden, wenn die Behauptung konkret genug
ist, um eine Stellungnahme des Gegners zu ermdglichen und die Erheblichkeit des
Vorbrihgens zu beurteilen. Fur den Umfang der Dadeguﬁgslast ist der Grad der
Wahrscheinlichkeit der Sachverhaltsschilderung ohne Bedeutung (vgl. BGH, Be-
schiuss vom 26.03.2019 - VI ZR 163/17; BGH, Urteil vom 20.09.2002 — V ZR
170101, juris). - '
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Der Klager ist deshalb grundsétzlich nichf daran gehindei't, Tatsachen zu behaupten, .
iber. die er keine genauen Kenhtnisse hat, die er aber nach Lage der Dinge fiir
wahrscheinlich halt. Auch die Einfihrung vermuteter Tatsachen muss jedenfalls dann
zuldssig sein, wenn die vortragende Partei mangels Sachkunde und Einblick in be-
stimmte Prozesse — wie etwa Produktionsabléufe bei der gegnerischen Partei - keine
sichere Kenntnis von Einzeltatsachen haben kanﬁ {(vgl. BGH, Urteil vom 07.02.2019
— Ill ZR 498/186, juris). Demgegeniiber liegt ein wegen Rechtsmissbrauchs unzuléssi-
ger Vortrag vor, wenn eine Behauptung ohne greifbare Anhaltspunkte fiir das Vorlie-
gen eines bestimmten Sachverhaltes willkarlich ,aufs Geratewohl” bzw. ,ins Blaue
hinein" aufgestellt wird. Bei der Annahme eines solchen missbréiuchlichen,_\/erhaltens
ist jedoch Zuriickhaltung geboten. Der Vorwurf einer Behauptung ,aufs Geratewoh!"
bzw. ,ins Blaue hinein“ ist .daher,in der Regel nur bei Fehlen jeglicher tatsichlichen
Anhaltspunkte gerechtfertigt (vgl. BGH, Urteil vom 07.02.2019 — Ill ZR 498/16, juris).
Die Nichtberiicksichtigung eines erheblichen Beweisangebotes, die im Prozessrecht
keine Stiitze hat, verstsRt gegen Art. 103 Abs. 1 GG (vgl. BVerfG, Beschluss vom
30.07.1996 - 1 BVR 634/94, juris).- ‘ e
In den.Fallen behaupteter Abgasmanipulationssoftware steht der Erheblichkeit eines
Klagervorbringens unter Beriicksichtigung des Vorstehenden nicht entgegen, dass .
der Klager die genaue Funktionsweise der Motorsteuerungssoftware — mangels Ein-
blicks in die Prozesse und Produktionsabliufe des Herstellers — nicht detailliert be-
schreiben kann. Prozessuél ist es zunachst zuldssig, als Partei eigenen Vortrag hier-
* zu auf Vermutungen zu stiitzen (vgl. Urteil des Senats vom 06.09.2019 - 19 U 51/19,
juris). Allerdings bedarf es danach konkreter Anhaltspunkte fir den Einbau einer Ma-
. nipulationssoftware in den streitgegenstandlichen Motorentyp. Ein Ausreichen des
alleinigen Vortrags, im Falle anderer Motorentypen sei auf andere Art und Weise
manipuliert worden, hitte letztendlich zur Folge, dass ein behauptetes Fehlverhalten
beziiglich eines Motorentyps zu einem Generalverdacht flr alle Gbrigen den_kb_aren
Félle fihrte, ohne dass weitergehende konkrete Anhaltspunkie dargelegt werden
missten. Dies wére mit den dargestellten MaRstaben der Rechtsprechung nicht ver-
einbar (vgl. u.a. Senat, Urteil vom 06.09.2019 - 19 U 51/19, m.w.N., -juris, Urteil vom
© 23.10.2020 — 19 U 19/20, juiris; Urteil vom 20.11.2020 ~ 19.U 22/20, juris; Urteil vom
16.04.2021 — 19 U 53/20). -
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Der Bhndesgerichtshof hat im Ubrigen mit Beschluss vom 28.01.2020 (Az.: VIl ZR
57/19, abrufbar unter juris) beziiglich des Abgasskandals in einem Gewahrleistungs-
rechtstreit éntschieden. dass greifbare Anhaltspunkte fiir die Verwendung einer un-
zuldssigen Abschalteinrichtung nicht erst dann gegeben sihd, wenn das Kraftfahrt-
Bundesamt beziglich des konkreten Fahrzeugtyps eine Riickrufaktion ahgeordnet
hat. Es sei namlich zu ber(icksichtigen, dass der Eigentimer eines Fahrzeuges re-
gelmaRig mangels eigener Sachkunde und hinreichenden Einblicks in die Konzeption
und Funktionsweise des in seinem Fahrzeug eingebauten Motors - einschlieBlich des
Systems zur Verringerung des Stickoxidausstolles - keine genauen Kenntnisse von
dem Vorhandensein und der konkreten Wirkung einer Abschalteinrichtung haben
kénne. Der Bundesgerichtshof hat es daher zur schliissigen Darlegung eines kauf-
‘rechtlichen Sachmangels geniigen lassen, 'dass der Fahrzeugkaufer die Existenz
einer in zweifacher Hinsicht (Defeat Device und Thermofenster) unzuldssigen Ab-
schalteinrichtung im Sinne des Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung (EG) 715/2007,
den Einbau eines Motors des Typs OM 651, einen Ruckruf anderer Fahrzeuge mit
"Motoren des Typs OM Gfgj_“*durch das Kraftfahrt-Bundesamt und ein Ermittiungsver-
fahren der Staatsanwaltschzft Stuttgart zu unzulés{sigen Abschalteinrichtunge;; in
Motoren des Typs OM 651 vorgetrégen hatte. Eine PIaus_ibiIitét seiner Behauptungen
- so der Bundesgerichtshof weiter - misse der Fahrzeugeigentimer nicht darlegen. '

Der Senaf verkennt insoweit nicht, dass zwischen der Darlegung eines Sachmangels
(i.S.v. § 434 Abs. 1 BGB) einerseits und der Darlegung einer schuldhaften Pflichtver-
letzung (i.S.v. § 311 Abs. 2 Nr. 3 und Abs. 3 BGB) bzw. einer vorsétzlichen S;:hédi—
gungshandlung (i.S.d. §§ 823 Abs. 2 BGB, 263 étGB, §§ 823 Abs. 2 BGB, 6 Abs. 1,
27 Abs.1 EG-FGV und § 831 BGB) bzw. einer érglistigen éittenwidrigen Tau-
schungshandlung (i.S.d. §§ 826, 31 BGB) anderseits zu unterscheiden ist. Zwar kon-
nen nach Auffassung des Senats keine unterschiedlichen Anforderungen an das Vor-
liegen einer unzuldssigen Abgaseinrichtung gestellt werden. Die hier in Rede ste-
henden Anspriiche (vor allem die Haftung nach den §§ 826, 31 BGB) verlangen in-
des zudem - anders als Gewahrleistungsanspriiche - eines subjektiven Elementes.

‘ | | 3
Den vorstehend dargesteliten Darlegungsanforderungen geniigt der kiagerische Vor-
trag:
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aa) Abgasriickfiihrungseinrichtungen (1) - (4) v

- Nachdem der Klager in der Klageschrift zungchst vage zum Verbau ,mindestens ei-,
- ner Einrichtung®, die dazu filhre, dass das Fahrzeug im Priifstandbetrieb keinen hé-
heren Stickoxid-AusstoB als 80 mg/km habe und weiter, dass diese Einrichtung ein
Softwaremodul sei, die den Prifstandlauf erkenne und ‘entsprechend den Schad-
‘s,toffausstos reduziere (BI. 12, 13 d.A.) ausfiihrte, hat er den Vortrag zu den einzel-
nen naher bezeichneten vermeintlichen Abschalteinrichtungen (,Temperatur-
Abschalteinrichtung”, ,Héhenmessungs-Abschalteinrichtung”, LLenkwinkel-
Abschalteinrichtung", .Betriebszeit-Abschalteinrichtung") erst nach der mindlichen
' Verhandlung vom 20.08.2020 (Bl. 267 d.A.) geleistet, namlich mit Schriftsatz vom
10.09.2020 (Bl. 268 f. d.A.). Ob dieses Vorbringen vom gewdhrten Schriftsatzﬁach-
lass gedeckt war — welches die Beklagte verneint -, ist durch den Senat nicht 'zu prii-
-fen. Denn das Landgericht hat den Vortrag aus dem Schriftsatz vom 10.09.2020 im
Urteil uneingeschrankt verwertet und dabei in der Sache - indes unzutreffend - darauf

abgestellt," dass es an greifbaren Anhaltspunkten fehle, auf die der Kiager den V_er,-'i_;q

dacht griinde, und den Vortrag deshalb als ins Blaue hinein bewertet.

Die vom Landgericht zitiérte Entscheidung des Bundesgerichtshofs (Urteil vom
20.09.2002 ~ V ZR 170/01) stutzt die Argumentation des Erstgerichts, es handele
sich um ins Blaue hinein gehaltener Vortrag, nicht. Da oftmals einer Partei nicht er-
spart bleiben kann, in einem Zivilprozess Tatsachen zu behaupten, tiber die sie keine
généuen Kenntnisse haben kann, die sie nach Lage der Dinge aber fiir wahrschein-
lich halt, ist'i‘n der Regel nur beim Fehlen jeglicher tatséchlicher Anhaltspunkte der
Vorwurf einér Behauptung ins Blaue hinein gerechtfertigt (vgl. BGH, Urteil vom
20.09.2002 - V ZR 170/01, juris, Rn. 9).

Im Kern behauptet der Klager in seinem Fahrieugmodéll Abschalteinrichtungen, die

den Prifstand nicht nur erkennen (was nicht ausreichen wiirde), sondern - sogar be- -

wusst und zu diesem Zweck konzipiert auf dem Prilfstand eine hthere Abgasriick-
fiihrung erreichen als imh realen Betrieb und dass das Fahrzeug(modell) nur deshalb
die Typenzulassung der EUB-Norm erhalten habe und dies aus reinem Gewinnstre-
ben der Beklagten erfolgt sei. Dieser unter Beweis gestelite Vortrag - der zwar auch
gelegentlich durch seitenweise, teils konkreten Fall.bezug nicht ausweisende Ausfiih-

N
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rgngeﬁ des Klagers verwassert wird - reicht indes nach der aufgezeigten .Rechtspre-
chung grundsatzlich zur Schlissigkeit der Tatbestandvoraussetzungen des §§ 826,

’

31 BGB und zur entsprechenden Beweiserhebung aus.

Soweit man - entsprechend der bisherigen Rechtsprechung des Senats - lber diese
Tatsachenbehauptung weiteren Vortrag erfordert, kann dieser in den Untersuchun-
gen der Deutsche Umwelthilfe, die einen signifikant héheren Stickstoffausstof3 im

Realbetrieb als auf dem Priifstand festgestellt habe (s. Bericht Anlage K1, Bl. 19 f.

d.A.) und darin gesehen werden, dass es wegen des Verdachts des Betruges im Zu-
sammenhang mit der Einhaltung der Abgaswerte ein Ermittlungsverfahren gegen die
Beklagte gab. ' '

Dabei kommt es nicht darauf an, dass der Vortrag des Klagers zu diesem Ermitt-

lungsverfahren offenkuhdig fehterhaft ist:

Die (erstinstanzlich aufgestellte) Behauptung des nach_§ 163a StPO eingesteliten
Ermittlﬁ?\gsverfahrens wegen Betr'uges ergibt sich namlich nicht aus dem vom Klager

. eingereichten Handelsblatt—Arﬁkel (Anlage K 3, BlL. 36 d.A.). Zu entnehmen ist diesem

aber sehr wohl, dass. gegen die Beklagte betreffend der Abgasklassifizierung ein
Bufigeldbescheid wegen fahrlassiger Aufsichtspflichtverletzung (eine Ordnungswid-
rigkeit, vgl. § 130 OWIG) ergangen ist. Dies hatte die Beklagte schon erstinstanzlich
unter Vorlage der Pressemitteilung der Staatsanwaltschaft Miinchen von 25.02.2019
(Anlage B1, BI. 94 d.A)) vorgetragen und darauf verwiesen, dass die Staatsanwalt-
schaft keine Anhaltspunkte fir prifstandbezogene Abschalteinrichtungen in den Mo-
dellreihen M550xd und 750xd gefunden habe.

Auch darauf, dass das Kraftfahrtbundesamt unter dem 29.05.2018 einen Ruckruf mit
der Beschreibung ,Falsche Software manipuliert die Abgasreinigung” verdffentlicht
hat und sich allein daraus - entgegen der-Sicht des Klagers - keine eindeutigen Hin-
weise auf eine Abschalteinribhtung ergeben, kommt es nicht an. Ebenso wenig wie
konkrete Anhaltspunkte fiir die Verwendung einer unzulassigen Abschalteinrichtung

' nicht erst dann gegeben sind, wenn das Kraftfahrt-Bundesamt beziiglich des konkre-

ten Fahrzeugtyps eine Riickrufaktion angeordnet hat (BGH, Beschluss vom
28.01.2020, - VIII ZR 57/19, abrufbar unter juris), kann allein aus dem Umstand, dass
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sich im Zusammenhang mit einem Riickruf keine Hinweise auf eine Abschalteinrich- ;
tung ergeben haben, jedenfalls bei hinreichend substantiiertem Vortrag zu deren Vor-

liegen nicht der Riickschluss auf das Nichtvorhandensein geschiossen werden.

Gleichwohl kann der Umstand, dass es in Zusammenhang mit der Abgasklassifizie-
rung bei auch dem hier gegenstandlichen Motor zu diesen Verfahren kam, als greif-
barer Anhaltspunkt fiir die Méglichkeit der Richtigkeit der kldgerischen Behauptung
zu etwaigen Abschalteinrichtungen gewertet werden, obwohl die Staatsanwaltschaft .
bzw. das Kraftfahrtbundesamt - aus ihrer jeweiligen Sicht - gerade keine unzulissi-
ge(n) Abschalteinrichtung(en) gefunden haben. Denn der Begriff ,unzuldssige Ab-
schalteinrichtung” enthélt eine Wertung, die zivilrechtlich anders als von den Ermitt-
lungs- und Zulassungsbehérden ausgelegt werden kann. Zudem ist nicht ersichtlich,
inwieweit eine technische Uberpriifung der Modelle stattgefunden hat.

Soweit das Oberlandesgericht Miinchen (Beschluss vom 29.08.2019 — 8 U 1449/19,
juris, Rn. 46, 59 ff.; hiergegen erfolglose Nichtzulassungsbeschwerde) zwar weiter- -
gehend im R;hmen des § 826 BGB fiir das Vorliegen greifbarer Knhaltspunkte auch
verlangt, dass der Anspruchsteller konkret darlegen und beweisen miisse, dass die
verbaute Einrichtung nicht ausnahmsweise als Bauteilschutz zuldssig sei, teilt der -
Senat diese Rechtsauffassung in dieser Allgemeinheit und bezogen auf den konkret
zur Entscfheidung anstehenden Fall nicht. Bei der ausnahmsweisen Zuldssigkeit ei-
nes Bauteils handelt es sich rechtstechnisch nicht um eine Anspruchsvoraussetzung
nach Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung 715/2007/EG, sondern um eine Ausnahme
von der Unzulassigkeit, so dass grundsétzlich nach allgemeinen Regeln derjenige, zu
dessen Gunsten die Norm wirkt, auf die er sich beruft, deren Tatbestandsvorausset-
zungen darzulegen und zu beweisen hat. Aber auch soweit man mit dem Oberlan-
desgericht Miinchen verlangt, dass der Geschédigte auch das Nichteingreifen der
Ausnahme darlegen und beweisen muss, misste hier die Beklagte zunéchst,ihrer-
seits vortragen, denn - wiederum entgegen der Auffassung des Oberlandesgerichts

Miinchen - diirfte ihr namilich insoweit die sekundére Darlegungslast obliegen.

Der Klarstellung halber ist anzumerken, dass hier auch hinsichtlich der behaupteten
Temperatur-Abschalteinrichtung” bzw. des Vorliegens eines ,Thermofensters® der
Vortrag hinreichend substantiiert ist und gegebenenfalls die Beweiserhebung durch-
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zufthren ist, denn der Klager behaubtet ausdricklich, dass hier eine Prifstander-
kennung vorliege (vgl. Bl. 459 f. d.A.).

Insoweit liegt der Sachverhalt hier - jedenfalls nach Behauptung des Klagers - anders
als in bisher vom Senat entschiedenen ,Thermofenster-Fillen®, bei denen allein die
sich nach Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung 715/2007/EG ergebende Unzuléssig-

keit des sogenannten Thermofensters, welches ohne Priifstanderkennung Einfluss

auf die- Abgasriickfihrung nimmt, wegen Fehlens des Schadigungsvorsatzes (vgl.

. etwa Senat, Urteil vom 05.06.2020 - 19 U 211/19, juris; Beschluss vom 11.08.2020 —
19 U 6/20, juris; Urteil vom 23.10.2020 — 19 U 19/20, juris) und/oder mangels des
Tatbestands der Sittenwidrigkeit nicht zu einem Schadenersatzanspruch nach § 826
BGB fiihrt, weil ohne Hinzutreten weiterer Umstinde allein durch den Gesetzesver-
stofl noch nicht indiziert ist, dass das Verhalten der die fiir den (Kfz-)Hersteller bzw.
fiir den Hersteller des Motors handelnden Personen besonders verwerflich ist, mithin,
dass sie bei der Entwicklung und oder Verwendung der temperaturabhangigen Steu-
erung des Immissionskontrollsystems in dém Bewusstsein handelten, eine unzulds-
sige Abschalteinrichtung zu verwenden, und den darin liegenden Gesetzesverstoly
billigend in Kauf zu nehmen (s. BGH, Beschluss vom 19.01.2021 — VI ZR 433/19,
juris). | ‘

bb) Weitere Abgasriickfiihrungseinrichtungen (5) - (7)

Wie von der Berufungserwiderung im Grunde zu Recht angeflhrt, fehlt es zwar
schon an einer Darlegung der Kligerseite, weshalb der Vortrag zu diesen erstmals in
der  Berufungsbegriindung  behaupteten  Funktionsweisen  (,Radrotation-
Abschalteinrichtung*, ,,Beschlednigungsmessungs-Abschalteinrichtung“, nRadwinKeL
Abschalteinrichtung”) nicht bereits erstinstanzlich erfolgte und im Berufungsverfahren

zu berlicksichtigen sei, so dass - soweit Uiberhaupt enthalten - der diesbezigliche:

Vortrag bei Entscheidungsreife im Berufungsverfahren grundsétzlich nicht zu beriick-
sichtigen wére (vgl. §§ 529 Abs. 1 Nr. 2, 531 Abs. 2 Nr. 3 ZPQ).

Dies hat indes keine Auswirkungen auf den Erfolg der Beruﬁ;mg, da die Sache in Be-
zug auf die oben genannten Abgasriickfihrungseinrichtungen (1) - (4) nicht ent-
scheidungsreif ist und zwecks Neufeststellung der Sachverhalts (§ 529 Abs. 1 Nr. 1

(4™
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’

ZP0O) dem Antrag des Kldgers entsprechend an das Landgericht zurlickzuverweisen ,
ist.

cc) Kihimittel-Soll-Temperaturregelung“/,Kiihlwasserthermostatventil-Steuerung*

Das Landgericht wird zudem gegebenenfalls dem Vorbringen des Klégers, aus dem
Zusammenspiel mehrerer behaupteter - Abschalteinrichtungen ergebe sich eine
eigenstidndige unzuldssige Priifstanderkennung, nachzugehen haben (vgl. Senat,
Urteil vom 16.04.2021 — 19 U 53/20, juris; Urteil vom 07.05.2021 — 118/20, n.v.) . Der
Klager behauptet insoweit, aufgrund der Messung der Féhrzeugumgebungstempera-
tur, der MeeresspiegelhGhe sowie des Lenkwinkels und der _Betriebszeit finde eine

. elekirische Steuerung des Kithiwasserthermostatventils statt, die fiir einen niedrige-

ren Stickoxidausstoflt sorge, wodurch die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems
unter Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb verniinftigerweise zu erwar- -

ten seien, verringert werde. Im normalen Fahrbetrieb auRerhalb des Priifstandes

. sorge diese Steuerung fir einen hdheren,Stickstoffoxidausstof.

3. Bezliglich etwaiger unzulassiger prifstandoptimierter Abst':halteinrichtuingen kann
schlieBlich allein von deren Existenz zwangslos auch auf einen arglistigen Schadi-
gungsvorsatz der Beklagten geschlossen werden, ohne dass es weitergehender Dar-
legungen des Fahrzeugeigentiimers bediirfen wirde. (vgl. Senat, Urtell vom
23.10.2020 - 19 U 19/20, juris).

4. In der unterlassenen Beweiserhebung zu streitigen, entscheidungsérheblichen
Tatsachen liegt ein wesentlicher Verfahrensmangel im Sinrie des § 538 Abs. 2 S. 1
Nr. 1 ZPO. Das angefochtene Urteil beruht auf diesem Umstand, denn bei erschp-
fender Wiirdigung des gesamten kiagerischen Vorbringens ist eine Beweisaufnahme
durchzufithren, vorbehaltlich deren Ergebnisses der geltend gemachte Klagean-
spruch besteht. ' .

5. Der Ser;at sieht davon ab, die erforderliche Beweisaufnahme nach § 538 Abs. 1
ZPO selbst durchzufithren, sondern verweist das Verfahren antragsgemafll an die
erste Instanz zuriick. Bei dieser Entscheidung hat der Senat beriicksichtigt, dass die
Zurtickverweisung eine Ausnahmeregelung darstellt, die den Grundsatz der Pro-
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.zessbeschleunigung durchbricht und die Zuriickverweisung in der Regel zu einer
Verteuerung und Verzégerung des Rechtsstreits mit entsprechenden Auswirkungen
far die Parteien fuhrt. Vorliegend wiirde indes die weitere Durchfithrung des Verfah-
rens in der Berufungsinstanz zu gréReren Nachteilen fiihren, denn schon die zu-
nachst vorzunehmende Beweisaufnahme ggf. durch Einholung eines Sachverstandi-
gengutachtens zur Klarung des Vorliegens einer Priifstanderkennung verspricht
k_omplex zu werden, weshalb es nicht gerechtfertigt erscheint, den Parteien eine Tat-
sacheninstanz 2u nehmen. Weil die erstinstanzlich getroffenen Feststéllungen un-
vollsténdig sind, bedarf es auch einer Authebung des zugrundeliegenden Verfahrens
ab dem 20.08.2020.

6. Die Kostenentscheidung ist der erstinstanzlichen Schlussentscheidung vorzube-
halten (vgl. HeBller in Zoller, ZPO, 33. Auflage 2020, § 538 Rdn. 58).

Die Entscheidung tiber die vorldufige Vollstreckbarkeit folgt aus § 708 Nr. 10 ZPO
(zur mégﬁcheg*Vollstreckung des aufhebenden und zur(’zckvenueisg_nden Urteils: vgl.
HeBler in Zdller, a.a.0., § 538 Rdn. 58). -

7. Es besteht kein Anlass, gemaR. § 543 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 ZPO die Revision zuzu-
lassen, da der Rechtssache weder grundsitzliche Bedeutung zukommt, noch Belan-
ge der Rechtsfortbildung oder der Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine
Entscheidung des Bundesgerichtshofs erfordern. Bislang nicht héchstrichterlich ge-
klarte Rechtsfragen grundsatzlicher Natur, die tiber den vorliegenden Fall hinaus von
Interesse sein konnten, haben sich nicht gestellt und waren nicht zu entscheiden.
Dies gilt auch nicht in Bezug auf die hier vom Senat abweichend von der Entschei-
dung des Oberlandesgerichts Miinchen (Beschluss vom 29.08.2019 — 8 U 1449/19,
juris, Rn. 46, 59 ff.) beurteilté Frage des Vorliegens greifbarer Anhaltspunkte. Zum
einen begrindet nicht jede Abweichung der éerufungsgerichte untereinander das
Vorliegen von grundsétzlicher Bedeutung (vgl. HeBler, in: Zéller, a.a.0., § 543 ZPO
Rn 11). Zum anderen handelt es sich vorliegend jeweils um Einzelfallentscheidun-
gen.
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8. Der Berufungsstreitwert wird auf bis zu 60.000,00 € festgesetzt.

Dr. Brenner Bariels

Beglaubigt
Urkundsbeamter/in der Geschéftsstelle
Oberlandesgericht Kéln

Slawik




