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  Diesel-Abgasskandal: Schadensersatzforderung gegen die VW AG
als Hersteller des Dieselmotors EA 288 bei einem Seat Alhambra

Leitsatz

  1. Zur Klage eines Kaufmanns „unter seiner Firma“ i.S.d. § 17 Abs. 2 HGB (Abgrenzung zum
Recht der Stellvertretung).(Rn.2)

  2. Zur Haftung eines Motorherstellers (Volkswagen AG) im Zusammenhang mit dem sog. Ab-
gasskandal (Motortyp EA 288; Fahrzeug: Seat Alhambra; Erwerbszeitpunkt: 10.08.2017); ins-
besondere:

  a) Der Umstand, dass das Kraftfahrtbundesamt (KBA) für den ebenfalls mit Motoren vom Typ
EA 288 ausgestatteten Fahrzeugtyp VW T 6 einen verbindlichen Rückruf angeordnet hat, ist
ohne Aussagekraft, da dieser Rückruf (Rückrufaktion 23Z7) nicht mit der Verwendung einer
unzulässigen Abschalteinrichtung, sondern mit einer Konformitätsabweichung begründet wor-
den ist.(Rn.16)

  b) Ansprüche aus §§ 823 Abs. 2 Satz 1, 31 BGB i. V. m. §§ 6 Abs. 1 Satz 1, 27 Abs. 1 Satz 1 EG-
FGV bzw. Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 715/2007 scheitern bereits daran, dass die Beklagte
zwar den Motor des streitbegriffenen Fahrzeugs, nicht jedoch das Fahrzeug selbst hergestellt
hat. Eine Haftung wegen einer Schutzgesetzverletzung kann nämlich von vornherein nur ge-
gen den Adressaten der gesetzlichen Schutznorm und damit gegen den Fahrzeughersteller in
seiner Eigenschaft als Inhaber der EG-Typgenehmigung bestehen, der die Übereinstimmungs-
erklärung abgegeben hat.(Rn.20) (Rn.23)

  c) Zu weiteren Haftungsaspekten (u.a. Verbotsirrtum, Beachtlichkeit von Parteivortrag zum
Vorliegen unzulässiger Abschalteinrichtungen).(Rn.25)

Orientierungssatz

  1. Eine Firma wird nicht durch ihren Inhaber vertreten. Vertreten werden kann nur, wer über
Rechtssubjektivität verfügt. Die Klagepartei ist vielmehr der Firmeninhaber (handelnd unter
seiner Firma). (Rn.2)

  2. Zitierungen zum Leitsatz 2a): Anschluss OLG Hamm, Urteil vom 1. Juni 2021 - 34 U 81/20;
OLG Hamm, Urteil vom 29. Juni 2021 - 13 U 434/20; OLG Schleswig, Urteil vom 11. November
2022 - 7 U 84/21 und OLG Stuttgart, Urteil vom 19. Januar 2021 - 16a U 196/19.(Rn.16)  16
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  3. Zitierungen zum Leitsatz 2b): Anschluss BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - VIa ZR 335/21 und
BGH, Urteil vom 10. Juli 2023 - VIa ZR 1119/22.(Rn.23)

Verfahrensgang

vorgehend LG Stralsund, 1. April 2022, 2 O 213/21

Tenor

  1. Der Senat beabsichtigt, die Berufung gegen das Urteil des Landgerichts Stralsund vom
01.04.2022, Az.: 2 O 213/21, gemäß § 522 Abs. 2 Satz 1 ZPO zurückzuweisen, weil er
einstimmig der Auffassung ist, dass die Berufung offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg
hat, der Rechtssache auch keine grundsätzliche Bedeutung zukommt, weder die Fortbil-
dung des Rechts noch die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entschei-
dung des Berufungsgerichts erfordert und die Durchführung einer mündlichen Verhand-
lung über die Berufung nicht geboten ist.

  2. Den Streitwert für das Berufungsverfahren beabsichtigt der Senat auf … € festzuset-
zen.

  3. Hierzu besteht Gelegenheit zur Stellungnahme binnen zwei Wochen nach Zustel-
lung dieses Beschlusses. Die Rücknahme der Berufung wird nahegelegt.

Gründe

1 Die Berufung der Klagepartei ist zulässig (§ 522 Abs. 1 Satz 1 ZPO), hat jedoch in der Sa-
che keine Aussicht auf Erfolg.

2 I. Vorab ist klarzustellen, dass ein Erfolg der Klage und damit ggf. auch ein Erfolg der Be-
rufung gegen die Klageabweisung nicht daran scheitert, dass die Klagepartei sich da-
für entschieden hat, anstelle ihres bürgerlichen Namens unter ihrer (einzel-) kaufmän-
nischen Bezeichnung („… Haustechnik“) zu klagen. Entgegen der Einschätzung der Be-
klagten (…) begegnet diese Konstruktion mit Blick auf § 17 Abs. 2 HGB keinen Bedenken.
Mit der Frage des „Vertretungsverhältnisses“ (so der in der Klageerwiderung verwende-
te Terminus) hat dies – insofern allerdings auch abweichend von der Einschätzung des
Landgerichts – nichts zu tun. Die Firma – die kein Rechtssubjekt ist, sondern bloß die Be-
zeichnung darstellt, unter der ein (kaufmännisches) Rechtssubjekt auftritt (§ 17 Abs. 1
HGB) – wird nicht durch ihren Inhaber vertreten (so aber die Formulierung in der ange-
fochtenen Entscheidung (…)). Vertreten werden kann nur, wer über Rechtssubjektivität
verfügt, weil die Vertretung in der Person des Vertretenen Rechte und Pflichten auslöst
(§ 164 Abs. 1 Satz 1 BGB). Die Klagepartei ist vielmehr der Firmeninhaber (handelnd un-
ter seiner Firma).

3 II. Der Klagepartei, die am 10.08.2017 bei einem in … ansässigen Autohaus einen Pkw
Seat Alhambra (Diesel) – hergestellt und erstzugelassen in 2017 und ausgestattet mit
einem von der Beklagten entwickelten und hergestellten Motor vom Typ EA 288 – mit
einer Laufleistung von 11 Kilometern erworben hat (…), stehen die geltend gemachten
Schadensersatzansprüche gegen die Beklagte unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt
zu. Es bestehen insbesondere weder Ansprüche aus §§ 826, 31 BGB (zu 1.) noch aus
§§ 823 Abs. 2 Satz 1, 31 BGB i. V. m. § 263 Abs. 1 StGB (zu 2.) bzw. §§ 823 Abs. 2 Satz 1,
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31 BGB i. V. m. §§ 6 Abs. 1 Satz 1, 27 Abs. 1 Satz 1 EG-FGV (zu 3.) noch aus § 831 Abs. 1
Satz 1 BGB oder § 823 Abs. 1 BGB (zu 4.).

4 1. Ein Schadensersatzanspruch aus §§ 826, 31 BGB besteht nicht, da es bereits an einem
sittenwidrigen Verhalten der Beklagten gegenüber der Klagepartei fehlt.

5 a. Hinsichtlich der maßgeblichen Anforderungen an die Darlegung eines vorsätzlich sit-
tenwidrigen Verhaltens eines Automobilherstellers aus und im Zusammenhang mit dem
Einsatz und Verbau sog. Abschaltvorrichtungen wird auf die von den Parteien bereits re-
ferierte und mittlerweile gefestigte Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs Bezug ge-
nommen (zuletzt etwa grundlegend BGH, Urteil vom 31.05.2022 – VI ZR 804/20, NJW-RR
2022, 956 [Juris; Tz. 15], m.w.N.).

6 b. Hiervon ausgehend kann die Klagepartei ein sittenwidriges Verhalten der Beklagten
zunächst nicht darauf stützen, dass in dem streitgegenständlichen Fahrzeug auf Grund-
lage einer Prüfstandserkennung (Fahrkurvenerkennung) zwei unterschiedliche Strategi-
en für die Regeneration des NOx-Speicherkatalysators (NSK) oder des SCR-Katalysators
verwendet werden bzw. sonst prüfstandsbezogen eine gezielte – manipulative – Verzer-
rung der realen Abgaswerte erfolgt.

7 Offenbleiben kann in diesem Zusammenhang, ob die in Rede stehenden Funktionen eine
nach Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) 715/2007 unzulässige Abschalteinrichtung darstellen,
wie die Klagepartei bereits erstinstanzlich behauptet hat. Es lässt sich nämlich jedenfalls
nicht feststellen, dass die Nutzung der Fahrkurvenerkennung auf einem auf Täuschung
der zuständigen Behörde – hier das Kraftfahrtbundesamt (KBA) – angelegten, sittlich zu
beanstandenden Verhalten der Beklagten beruht (etwa BGH, Beschluss vom 21.03.2022
– VIa ZR 334/21 [Juris; Tz. 19]).

8 Es kann insofern dahinstehen, ob die in Fahrzeugen mit dem Motor EA 288 verwendete
Fahrkurvenerkennung dem KBA im Typgenehmigungsverfahren offengelegt wurde und
ob sie in dem hier streitgegenständlichen Fahrzeug überhaupt verbaut war bzw. ein et-
waiger Verbau den Absprachen zwischen dem KBA und der Beklagten in Bezug auf die
Produktion ab der Kalenderwoche 22/2016 entsprach (…). Jedenfalls nämlich muss da-
von ausgegangen werden, dass der Genehmigungsbehörde die Funktionsweise der Soft-
ware zum Zeitpunkt des Abschlusses des streitgegenständlichen Kaufvertrages bereits
bekannt war und nicht beanstandet worden ist.

9 Aus den von der Klagepartei selbst (…) vorgelegten „Applikationsrichtlinien & Freigabe-
vorgaben EA 288“ der Beklagten vom 18.11.2015 ergeben sich – zudem gerichtsbekannt
(§ 291 ZPO) – die Applikationsrandbedingungen der Funktion und der Umstand, dass sie
inhaltlich mit dem KBA abgestimmt waren. Dort war die Fahrkurvenerkennung bei Fahr-
zeugen mit NSK dahin beschrieben, dass die Bedatung, Aktivierung und Nutzung zur Er-
kennung des Precon und des NEFZ erfolgt, um die Abgasnachbehandlungsevents (DeN-
Ox- / DeSOx-Events) nur streckengesteuert zu platzieren. Im normalen Fahrbetrieb erfol-
ge eine strecken- und beladungsgesteuerte Platzierung der Events, wobei die Beladungs-
steuerung die führende Größe sei. Gleichsam findet sich darin eine Beschreibung der Ap-
plikationsrandbedingungen für Fahrzeuge mit einem SCR-Katalysator.

10 Damit hat die Beklagte eine – unterstellt zuvor getroffene – sittenwidrige strategische
unternehmerische Entscheidung im Sinne der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
vor dem Ankauf des hier streitbegriffenen Fahrzeugs durch die Klagepartei geändert
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(vgl. BGH, Urteil vom 30.07.2020 – VI ZR 5/20, NJW 2020, 2798 [Juris; Tz. 37]; BGH, Ur-
teil vom 08.12.2020 – VI ZR 244/20, MDR 2021, 165 [Juris; Tz. 12 ff.]; BGH, Beschluss
vom 09.03.2021 – VI ZR 889/20 [Juris; Tz. 15 ff.]). Das KBA konnte nach dem gemäß § 24
Abs. 1 Satz 1 und 2 VwVfG geltenden Amtsermittlungsgrundsatz die Zulässigkeit der
Fahrkurvenerkennung prüfen. Beanstandungen hat das KBA trotz eigener Untersuchung
des streitgegenständlichen Motortyps ausweislich des beigebrachten Untersuchungsbe-
richts des BMVI in der Folge nicht erhoben.

11 Aus dem von der Beklagten bereits in erster Instanz als Anlage … vorgelegten, im Übri-
gen auch gerichtsbekannten Bericht der Untersuchungskommission VW aus April 2016
ergibt sich zudem, dass das KBA den Motor der Baureihe EA 288 umfassend untersucht
hat. Hinweise auf den Einsatz unzulässiger Abschaltvorrichtungen hätten sich im Zuge
der Tests nicht bestätigt.

12 Ein auf Erschleichung der Typengenehmigung angelegtes, sittenwidriges Verhalten lässt
sich aber nicht feststellen, wenn davon auszugehen ist, dass die Fahrzeugherstellerin die
Genehmigung auch erhalten hätte, wenn dem KBA die an die Fahrkurvenerkennung an-
knüpfende Softwaresteuerung im Genehmigungsverfahren bekannt gewesen wäre. Das
Verhalten eines Fahrzeugherstellers, das im Einklang mit der Auffassung einer Bundes-
oberbehörde steht, kann regelmäßig und so auch hier nicht als sittenwidrig angesehen
werden. Deshalb drohte und droht auch nicht die Stilllegung des Fahrzeugs, wenngleich
es hierauf letztlich nicht tragend ankommt.

13 c. Auch unter dem Gesichtspunkt einer außentemperaturgesteuerten NSK-Regeneration
ergibt sich vorliegend kein Sittenwidrigkeitsvorwurf. Die Behauptung der Klagepartei, die
NSK-Regeneration werde u.a. in Abhängigkeit von der Außentemperatur abgeschaltet,
erfolgt nach dem o.g. Maßstab ohne greifbaren Anhalt und damit im hier maßgeblichen
(Prozess-) Rechtssinne – auch unter Berücksichtigung der dezidierten Ausführungen der
Klagepartei zu Vortrags- und Substantiierungslast (…) – ins Blaue hinein. Sie ist daher
unter dem Gesichtspunkt des Rechtsmissbrauchs prozessual unbeachtlich (vgl. BeckOK
ZPO/v. Selle, 51. Edition – 01.12.2023, § 138 Rn. 32, m.w.N.). Mit Blick auf die ausgeführ-
ten Prüfungen durch das KBA spricht nichts für die Annahme der Klagepartei. Im Gegen-
teil: Auch nach dem o. g. Bericht der Untersuchungskommission VW (… a.a.O., dort kon-
kret Seiten 20 ff.) waren die mit einem NSK ausgerüsteten Fahrzeuge des Motortyps EA
288 in den durchgeführten Untersuchungen unauffällig. Dabei ist der NEFZ auch bei 10°
C durchfahren worden.

14 d. Entsprechendes gilt für das Thermofenster, wobei dessen konkrete Bedatung offen-
bleiben kann. Soweit behauptet wird, die Abgasrückführung werde in Abhängigkeit von
der Außentemperatur und bestimmten Höhenlagen reduziert bzw. abgeschaltet, genügt
dies nicht, um den subjektiven Vorwurf der Sittenwidrigkeit zu begründen. Die Vorrich-
tung arbeitet bereits danach nicht prüfstandsbezogen und es sind keine Umstände er-
sichtlich, dass die Beklagte in der Annahme gehandelt hätte, die Vorrichtung sei rechts-
widrig. Vielmehr muss davon ausgegangen werden, dass die Beklagte der Annahme war
und auch sein durfte, die Vorrichtung sei rechtmäßig. Die Beklagte hat den Mitarbeitern
des KBA die AGR-Technologie in Bezug auf die hard- und softwareseitigen Anforderun-
gen im Januar 2016 vorgestellt. Das hat die Beklagte zum einen mit Schriftsatz vom …
(…) vorgetragen, ohne dass die Klagepartei dem entgegengetreten wäre (§ 138 Abs. 3
ZPO); zum anderen ist der sog. Workshop aus Januar 2016 dem Senat aus einer Vielzahl
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ähnlich gelagerter Verfahren auch bekannt. Mithin war das KBA über die temperaturge-
steuerte Abgasrückführung informiert und hat keine Einwände dagegen erhoben.

15 e. Soweit Messungen – etwa der Deutschen Umwelthilfe (DUH) – im Straßenbetrieb her-
angezogen werden, die grenzwertüberschreitende Emissionen ergeben haben sollen,
lässt dies einen Rückschluss auf eine prüfstandsbezogene Abschaltvorrichtung nicht zu.
Die etwaige Abweichung von Messwerten im Realbetrieb von den Messwerten nach dem
NEFZ ist als Indiz für eine Abschalteinrichtung, zumal für eine Manipulationssoftware, die
die Voraussetzungen des § 826 BGB erfüllen könnte, angesichts der gravierenden Un-
terschiede der Bedingungen, unter denen die Messung erfolgt, nicht geeignet (BGH, Ur-
teil vom 13.07.2021 – VI ZR 128/20, MDR 2021, 1190 [Juris; Tz. 23], BGH, Beschluss vom
15.09.2021 – VII ZR 2/21 [Juris; Tz. 30]).

16 f. Der Umstand, dass das KBA für den ebenfalls mit Motoren vom Typ EA 288 ausge-
statteten Fahrzeugtyp VW T 6 einen verbindlichen Rückruf angeordnet hat – unstreitig
aber nicht für das hier in Rede stehende Fahrzeug vom Typ Seat Alhambra –, ist inso-
weit gleichfalls ohne Aussagekraft, da dieser Rückruf (Rückrufaktion 23Z7) nicht mit der
Verwendung einer unzulässigen Abschalteinrichtung, sondern mit einer Konformitätsab-
weichung begründet worden ist. Das ist mittlerweile in der Rechtsprechung anerkannt
(OLG Hamm, Urteil vom 01.06.2021 – 34 U 81/20 [Juris; Tz. 74 ff.]; OLG Hamm, Urteil
vom 29.06.2021 – 13 U 434/20 [Juris; Tz. 84 ff.]; OLG Schleswig, Urteil vom 11.01.2022
– 7 U 84/21, SchlHA 2022, 57 [Juris; Tz. 38 ff.]; OLG Stuttgart, Urteil vom 19.01.2021 –
16a U 196/19 [Juris; Tz. 49]).Auch die Rückrufbank des KBA im Internet enthält unter
der Rückrufnummer 23Z7 als Mangelbeschreibung die Information: „Konformitätsabwei-
chung führt zur Überschreitung des Euro-6-Grenzwertes für Stickoxide.", und nicht die In-
formation: "Fahrzeuge enthalten unzulässige Abschalteinrichtung im Emissionskontroll-
system.", wie sie senatsbekannt in Rückrufen des KBA, denen eine unzulässige Abschalt-
einrichtung zugrunde liegt, angegeben wird.

17 Dass für verschiedene Fahrzeugtypen der Beklagten mit dem Motorentyp EA 288 unab-
hängig von verbindlichen behördlichen Rückrufen ein freiwilliges Software-Update im
Rahmen diverser Aktionsnummern verfügbar war, stellt kein Indiz für das Vorliegen von
Grenzwertkausalität dar und ist auch sonst im vorliegenden Kontext ohne Belang (vgl.
OLG Hamm, Beschluss vom 06.06.2023 – 28 U 59/22 [Juris; Tz. 34 ff.]).

18 g. Abschließend weist der Senat in diesem Zusammenhang darauf hin, dass der wie-
derholte Rekurs der Klagepartei auf eine ältere Entscheidung des Oberlandesgerichts
Naumburg (Urteil vom 09.04.2021 – 8 U 68/20, DAR 2021, 454) zur Haftung der hiesi-
gen wie dortigen Beklagten nach Maßgabe des § 826 BGB überholt ist, nachdem zum ei-
nen das Oberlandesgericht Naumburg selbst seine ursprüngliche Linie bereits u.a. mit
Urteil vom 10.12.2021 (Az.: 8 U 63/21 [Juris; Tz. 7 ff.]) aufgegeben hat und zum anderen
diesem Ansatz nunmehr auch im Revisionsverfahren durch den Bundesgerichtshof aus-
drücklich eine Absage erteilt worden ist (Urteil vom 12.10.2023 – VII ZR 412/21 [Juris; Tz.
10 ff.]). Danach ist nunmehr zugleich höchstrichterlich geklärt, dass die von der Klage-
partei (…) herangezogenen Umstände, aus denen aus Sicht der Klagepartei auf das Vor-
liegen einer unzulässigen Abschalteinrichtung bzw. auf eine unzureichende Beauskunf-
tung respektive Täuschung des KBA durch die Beklagte zu schließen sein soll, nicht aus-
reichen, um in eine Beweisaufnahme einzutreten. Insofern unterscheidet sich der vorlie-
gende Fall tatsächlich wesentlich von der klägerseitig wiederholt zitierten Daimler-Ent-
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scheidung betreffend die Motoren vom Typ OM 651 (BGH, Beschluss vom 28.01.2020 –
VIII ZR 57/19, NJW 2020, 1740 [Juris; Tz. 9 ff.]).

19 2. Aufgrund der vorstehenden Ausführungen bestehen auch keine Ansprüche aus §§ 823
Abs. 2 Satz 1, 31 BGB i. V. m. § 263 Abs. 1 StGB. Aus den zur Frage der Sittenwidrigkeit
im Rahmen des § 826 BGB ausgeführten Gründen kommt letztlich auch der für einen Be-
trug notwendige Täuschungsvorsatz nicht in Betracht. Wenn man davon ausgeht, dass
es sich vorliegend trotz der nur extrem geringen Laufleistung im Erwerbszeitpunkt von
nur 11 Kilometern (noch) um ein Gebrauchtfahrzeug handelt, scheitert ein Betrug unab-
hängig davon auch an fehlender Stoffgleichheit der (unterstelltermaßen) beabsichtigten
Bereicherung auf Seiten der Beklagten mit dem (unterstellten) Schaden der Klagepartei
(vgl. statt aller BGH, Urteil vom 30.07.2020, a.a.O. [Juris; Tz. 18 ff.]).

20 3. Ansprüche aus §§ 823 Abs. 2 Satz 1, 31 BGB i. V. m. §§ 6 Abs. 1 Satz 1, 27 Abs. 1
Satz 1 EG-FGV bzw. Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 715/2007 bestehen ebenfalls nicht.
Das folgt schon aus dem Umstand, dass die Beklagte nicht Fahrzeugherstellerin ist, un-
abhängig davon aber auch daraus, dass der Beklagten kein Verschulden (§ 37 Abs. 1 EG-
FGV; vgl. § 823 Abs. 2 Satz 2 BGB) vorzuwerfen ist.

21 a. Eine Haftung auf der Grundlage der vorbezeichneten Vorschriften scheitert zwar
nicht schon dem Grunde nach an fehlender Schutzgesetzeigenschaft i.S.d. § 823 Abs. 2
Satz 1 BGB (EuGH, Urteil vom 21.03.2023 – C-100/21, NJW 2023, 1111 [Juris; Tz. 85];
BGH, Urteil vom 26.06.2023 – VIa ZR 335/21, NJW 2023, 2259 [Juris; Tz. 28 ff.]; BGH, Ur-
teil vom 10.07.2023 – VIa ZR 1119/22, NJW 2023, 3580 [Juris; Tz. 20]; BGH, Urteil vom
24.10.2023 – VI ZR 493/20 [Juris; Tz. 24]; BeckOGK BGB/Spindler, Stand: 01.12.2023,
§ 823 Rn. 310).

22 Allerdings wäre sie auf den sog. Differenzschaden beschränkt, der im Kern dem sog.
„Kleinen Schadensersatz“ im Rahmen des § 826 BGB entspricht (BGH, Urteil vom
26.06.2023, a.a.O. [Juris; Tz. 28, 39 f.]). Die vorliegende Klageforderung wäre daher oh-
nehin allenfalls in Teilen abgedeckt.

23 b. Die Haftung muss aber in jedem Fall – schon objektiv – an dem Umstand scheitern,
dass die Beklagte zwar den Motor des hier streitbegriffenen Fahrzeugs, nicht jedoch das
Fahrzeug selbst hergestellt hat. Eine Haftung wegen einer Schutzgesetzverletzung kann
nämlich von vornherein nur gegen den Adressaten der gesetzlichen Schutznorm und da-
mit gegen den Fahrzeughersteller in seiner Eigenschaft als Inhaber der EG-Typgeneh-
migung bestehen, der die Übereinstimmungserklärung abgegeben hat (vgl. BGH, Urteil
vom 26.06.2023, a.a.O. [Juris; Tz. 28 ff., 59 a.E.]; BGH, Urteil vom 10.07.2023, a.a.O. [Ju-
ris; Tz. 20]; Art. 18 Abs. 1 der Richtlinie 2007/46/EG).

24 c. Unabhängig davon fehlt aber jedenfalls auch das haftungsnotwendige Verschulden
auf Seiten der Beklagten. Aus den zu § 826 BGB und der Betrugshaftung ausgeführten
Gründen hat die Beklagte nicht vorsätzlich gehandelt. Mit Blick darauf, dass die Beklagte
jedenfalls einem unvermeidbaren Verbotsirrtum unterlegen gewesen wäre, liegt letztlich
auch keine Fahrlässigkeit und damit insgesamt kein Verschulden vor. Somit kann aber-
mals offenbleiben, ob die im streitgegenständlichen Fahrzeug nach Behauptung der Kla-
gepartei implementierten Technologien unzulässige Abschalteinrichtungen darstellen.

25 Hinsichtlich der rechtlichen Anforderungen an die Darlegung und den Nachweis eines un-
vermeidbaren Verbotsirrtums wird auf die mittlerweile gefestigte Rechtsprechung des
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Bundesgerichtshofs verwiesen (BGH, Urteil vom 26.06.2023, a.a.O. [Juris; Tz. 62 ff.). Die-
se zu Grunde gelegt hat die Beklagte den entsprechenden Nachweis geführt.

26 (1) Es ist zunächst davon auszugehen, dass die Beklagte in Bezug auf die streitgegen-
ständlichen Emissionsstrategien der Auffassung war, dass diese im Einklang mit den ge-
setzlichen Bestimmungen stehen. Dies beruht auf nachfolgenden Erwägungen:

27 Es ist unstreitig, dass sich die Beklagte wegen des Skandals um den Motor EA 189 ab
spätestens Anfang Oktober 2015 Gedanken über die Rechtmäßigkeit der Abgasstrate-
gien bei dem hier streitbegriffenen Motor EA 288 gemacht hat. Dies ergibt sich u.a. aus
den bereits erwähnten „Applikationsrichtlinien & Freigabevorgaben EA 288“ der Beklag-
ten vom 18.11.2015 (a.a.O.). Den dortigen Ausführungen ist zu entnehmen, dass trotz
etwaiger divergierender Strategien die Abgasnormen und Grenzwerte eingehalten und
die Motorsteuerung in Abstimmung mit dem KBA entwickelt werden sollte.

28 Ferner hat die Beklagte unbestritten vorgetragen, im Rahmen eines „Technik-Work-
shops“ im Januar 2016 dem KBA die Entwicklung und die neueste technische Ausgestal-
tung der Abgasrückführung in ihren Diesel-Modellen (u.a. EA 288) vorgestellt zu haben,
was zudem gerichtsbekannt ist, wie oben bereits ausgeführt. Im Fokus stand dabei die
Darstellung der Entwicklung der Abgasrückführungs-Technologie (AGR-Technologie), die
die Beklagte in ihren Dieselaggregaten einsetzt, sowie die damit einhergehenden hard-
und softwareseitigen Anforderungen und Grenzen. Aufgrund dessen ist davon auszuge-
hen, dass die Beklagte der Annahme war, die Applikationen seien rechtmäßig. Das KBA
wurde dabei auch über die konkrete Ausgestaltung der Abgasrückführung einschließlich
der Applikationsrichtlinien zum Bauteileschutz, insbesondere auch über das Thermofens-
ter, in Kenntnis gesetzt.

29 Aufgrund dessen ist davon auszugehen, dass die Beklagte der Annahme war, die Appli-
kationen seien rechtmäßig. Spätestens nachdem das KBA in der weiteren Folge keine
Einwände gegen die ihr vorgestellten Motorapplikationen erhoben hatte, ging die Beklag-
te ersichtlich von der Rechtmäßigkeit der Vorrichtungen aus.

30 (2) Soweit darin – was hier zu Gunsten der Klagepartei unterstellt werden kann und so-
mit letztlich nicht entschieden werden muss – eine Fehleinschätzung der Rechtslage ge-
legen haben sollte, wäre diese für die Beklagte unvermeidbar gewesen. Dabei kann da-
hinstehen, ob die zuständige Behörde (KBA) die streitgegenständlichen Vorrichtungen
tatsächlich im Typgenehmigungsverfahren genehmigt hat. Jedenfalls ist davon auszuge-
hen, dass es die Vorrichtungen genehmigt hätte (hypothetische Genehmigung).

31 Dieser Schluss ist gerechtfertigt, wenn anzunehmen ist, dass eine ausreichende Erkundi-
gung des einem Verbotsirrtum unterliegenden Schädigers dessen Fehlvorstellung bestä-
tigt hätte und zwar auch dann, wenn der Schädiger eine entsprechende Erkundigung tat-
sächlich nicht eingeholt hat (BGH, Urteil vom 27.06.2017 – VI ZR 424/16, NJW-RR 2017,
1004 Rn. 16). Eine Entlastung auf dieser Grundlage setzt zwar voraus, dass der Fahr-
zeughersteller nicht nur allgemein darlegt, dass die Behörde Abschalteinrichtungen der
verwendeten Art genehmigt hätte, sondern dass ihm dies auch unter Berücksichtigung
der konkret verwendeten Abschalteinrichtung in allen für die Beurteilung nach Art. 5
Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 maßgebenden Einzelheiten gelingt. Haben
mehrere Abschalteinrichtungen Verwendung gefunden, muss der Tatrichter die Einzel-
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heiten der konkret verwendeten Kombination für die Frage einer hypothetischen Geneh-
migung in den Blick nehmen (BGH, Urteil vom 26.06.2023, a. a. O. [Juris; Tz. 66]).

32 Diese Voraussetzungen liegen hier jedoch vor. Die Beklagte trat bereits im Oktober 2015
an das KBA heran, um sich Gewissheit über die Rechtmäßigkeit der implementierten
Softwaresteuerungen zu verschaffen. Dem KBA lagen demnach bereits ab November
2015 detaillierte Beschreibungen der Vorrichtungen vor. Im Rahmen des „Technik-Work-
shops“ im Januar 2016 wurden dem KBA die Entwicklung und die neueste technische
Ausgestaltung der Abgasrückführung in ihren Diesel-Modellen (u.a. EA 288) vorgestellt.
Es erfolgten insoweit keine Beanstandungen von Seiten des KBA wegen des Einsatzes ei-
ner unzulässigen Abschalteinrichtung.

33 Auch ausweislich des beigebrachten Berichts der Untersuchungskommission VW aus
April 2016 (a.a.O.) sind die Motoren durch das KBA selbständig überprüft worden, ohne
dass die Behörde im Nachgang Veranlassung zu Beanstandungen gesehen hätte. Da-
her ist davon auszugehen, dass das KBA die Vorrichtungen selbst dann genehmigt hätte,
wenn diese – soweit tatsächlich nicht – im Zuge des Typgenehmigungsverfahrens kon-
kret beschrieben worden wären.

34 Dieser Schluss wird durch die zahlreichen in Parallelverfahren erteilten amtlichen Aus-
künfte des KBA bestätigt. Das KBA hat hier stets erklärt, dass es – u.a. im Rahmen der
„Untersuchungskommission Volkswagen“, des Software-Updates im Zusammenhang mit
dem „Nationales Forum Diesel“ sowie spezifischer Feldüberwachungstätigkeiten – sehr
umfassende Untersuchungen an Fahrzeugen mit EA 288-Motoren (u. a. Softwareanaly-
sen und Messungen) durchgeführt und dabei auch mit Blick auf das Thermofenster keine
Unzulässigkeit festgestellt habe.

35 Vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des Europäischen Gerichtshofs zum Thermo-
fenster mag diese Bewertung des KBA – was hier nicht entschieden werden muss – in-
haltlich falsch (gewesen) sein. Die Auskünfte belegen jedoch, dass das KBA sowohl die
Fahrkurvenerkennung und die Katalysatoransteuerung als auch die temperaturabhängi-
ge Steuerung der Abgasreinigung (Thermofenster) im Gesamttypgenehmigungsverfah-
ren nicht beanstandet, sondern die Typgenehmigung erteilt hätte.

36 In diese Richtung und den vorliegenden Schluss verfestigend weist auch das vor dem
Europäischen Gerichtshof geführte – senatsbekannte – Verfahren zum Aktenzeichen C-
134/20. Nach den dort zugrundeliegenden Feststellungen genehmigte das KBA das Soft-
ware-Update der Beklagten, das auf Fahrzeuge mit dem Motor EA 189 aufgespielt wur-
de. Dieses Update enthielt ein Thermofenster, bei dem ein schadstoffarmer Modus nur in
Abhängigkeit von bestimmten Außentemperaturen und Höhenlagen erfolgt (EuGH, Urteil
vom 14.07.2022 – C-134/20 [Juris; Tz. 19, 24 f.]). Daraus kann letztlich nur der Schluss
gezogen werden, dass das KBA ein ebenso bedatetes Thermofenster auch beim Motor
EA 288 genehmigt hätte.

37 Dem Senat ist bewusst, dass diese Verwaltungspraxis nicht schon per se maßgeblich ist.
Aus ihr kann allerdings gemäß § 286 Abs. 1 Satz 1 ZPO auf eine hypothetische Geneh-
migung geschlossen werden, die der Annahme von Fahrlässigkeit bei der Verwendung
der betreffenden – unterstelltermaßen unzulässigen – Abschalteinrichtung entgegensteht
(BGH, Urteil vom 26.06.2023, a. a. O. [Juris; Tz. 67]).
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38 4. Ansprüche aus § 831 Abs. 1 Satz 1 BGB scheitern unter den skizzierten Umständen
ebenfalls, weil die Beklagte insgesamt nicht das notwendige Verschulden an den Tag ge-
legt hat, mag man insofern auf den in § 31 BGB genannten Personenkreis abstellen oder
(auch) auf das übrige Personal.

39 Für § 823 Abs. 1 BGB ist mangels Verletzung eines der dort genannten absoluten Rechte
und Rechtsgüter schon im Ansatz kein Raum.

40 III. Der Aussetzungsantrag der Klagepartei aus dem Schriftsatz vom … (…) bedarf keiner
Bescheidung mehr, nachdem die dort aufgeworfenen Fragen für die rechtliche Bewer-
tung des Falles keine – tragende – Rolle spielen und insbesondere die für § 823 Abs. 2
Satz 1 BGB grundlegende Frage nach dem Drittschutz der maßgeblichen europäischen
Bestimmungen mittlerweile (bejahend) geklärt ist.
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