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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 13. Oktober 2021 durch den
Vorsitzenden Richter Pamp, den Richter Dr. Kartzke sowie die Richterinnen

Borris, Dr. Brenneisen und Dr. C. Fischer
beschlossen:

Die Parteien werden darauf hingewiesen, dass der Senat beab-
sichtigt, die Revision des Klagers gegen das Urteil des
12. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Koblenz vom
28. Dezember 2020 durch Beschluss gemal § 552a ZPO auf

seine Kosten zuriickzuweisen.

Es besteht Gelegenheit zur Stellungnahme binnen drei Wochen

nach Zustellung dieses Beschlusses.

Der Streitwert fir das Revisionsverfahren wird auf bis 25.000 €

festgesetzt.

Grinde:
A.

Der Klager nimmt die Beklagte hinsichtlich eines von ihm im April 2014 als
Gebrauchtwagen von der Beklagten erworbenen und von ihr hergestellten Fahr-
zeugs Mercedes Benz GLK 220 CDI 4MATIC in Anspruch. Das Fahrzeug ist mit
einem Dieselmotor des Typs OM 651 (Euro 5) ausgestattet und unterfiel einem

Ruckruf seitens des Kraftfahrt-Bundesamtes (KBA).

Der Klager ist der Auffassung, die Beklagte habe ihn im Wege des Scha-
densersatzes so zu stellen, als habe er den Kaufvertrag fur das Fahrzeug nicht

abgeschlossen.



Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die hiergegen eingelegte Be-
rufung des Klagers hatte keinen Erfolg. Mit der vom Berufungsgericht zugelasse-

nen Revision verfolgt der Klager seine Klageantrage weiter.

B.

Die Revision ist durch Beschluss zuriickzuweisen. Die Voraussetzungen
fur die Zulassung der Revision liegen ersichtlich nicht vor und die Revision hat
keine Aussicht auf Erfolg (8 552a ZPO).

Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung, soweit fir das Revisions-

verfahren von Bedeutung, wie folgt begrindet:

Unabhangig von der Frage, ob ein Thermofenster eine unzulassige Ab-
schalteinrichtung darstelle, sei das Inverkehrbringen eines derart konzipierten
Fahrzeugs subjektiv jedenfalls nicht als sittenwidrige Handlung zu bewerten. Bei
einer die Abgasreinigung beeinflussenden Motorsteuerungssoftware wie dem
hier in Rede stehenden Thermofenster, die vom Grundsatz her im normalen
Fahrbetrieb in gleicher Weise arbeite wie auf dem Prifstand und bei der Ge-
sichtspunkte des Motor- oder Bauteilschutzes als Rechtfertigung ernsthaft erwo-
gen werden konnten, kénne bei Fehlen jedweder konkreter Anhaltspunkte nicht
ohne Weiteres unterstellt werden, dass die Handelnden beziehungsweise Ver-
antwortlichen bei der Beklagten in dem Bewusstsein agiert hatten, moglicher-
weise eine unzulassige Abschalteinrichtung zu verwenden. Solche Anhalts-
punkte seien weder konkret vorgetragen noch anderweitig ersichtlich. MalRgeb-
lich sei, ob - wie hier - die Gesetzeslage zum mal3geblichen Zeitpunkt des Inver-
kehrbringens des Fahrzeugs hinsichtlich der Zulassigkeit von Thermofenstern

nicht eindeutig sei. Ein Handeln unter vertretbarer Auslegung des Gesetzes



konne indes nicht als besonders verwerflich angesehen werden. Daran andere
auch der Ruckruf durch das KBA, von dem das Fahrzeug des Klagers betroffen
sei, nichts, da es zur Beurteilung der Vertretbarkeit der Gesetzesauslegung auf
die Umstande zum Zeitpunkt des Inverkehrbringens des Fahrzeugs ankomme.
Schlie3lich scheitere ein Anspruch auch daran, dass der Klager hinsichtlich des
gesondert festzustellenden Schéadigungsvorsatzes nicht dargetan habe, dass
Reprasentanten der Beklagten die mal3geblichen Umstande in Bezug auf den

konkreten Fahrzeugtyp gekannt hatten.

Hinsichtlich der KuhImittel-Solltemperatur-Regelung (KSR) behaupte der
Klager zwar, dass die Installation eines solchen Steuerungselements im Motor
des Klagerfahrzeugs bewusst und zielgerichtet vorgenommen worden sei, um
nahezu ausschliel3lich auf dem Prifstand unter Testbedingungen die Abgas-
grenzwerte einzuhalten. Der dazu gehaltene Vortrag stitze diese Behauptung
indes nicht hinreichend, noch lasse er auf ein sittenwidriges Verhalten der Be-
klagten schlie3en. Ein sittenwidriges Verhalten konnte allenfalls dann in Betracht
gezogen werden, wenn das Fahrzeug mit einer Umschaltlogik versehen waére,
die auf die Prifstandssituation begrenzt die KSR einsetze. Dem Vortrag des Kla-
gers seien indes keine der Beweisaufnahme zugangliche Tatsachen zu entneh-
men. Dass eine solche Umschaltlogik nicht Gegenstand der vom KBA erhobenen
Beanstandungen sei, habe die Beklagte hinreichend deutlich gemacht, indem sie
ein Antwortschreiben des KBA in einem Verfahren vor dem Landgericht Stuttgart
vorgelegt habe, in dem es hinsichtlich eines Ruckrufs wegen der KSR mitgeteilt
habe, der Ruckruf beruhe nicht auf der Verwendung einer unzuléssigen Abschalt-
einrichtung in Form der Prifstandserkennung. Damit sei nicht widerlegt, dass die
KSR sowohl auf als auch aul3erhalb des Prifstands funktioniere. Kaufrechtliche

Gewahrleistungsanspriiche seien mangels Arglist verjahrt.
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Das Berufungsgericht hat die Revision zugelassen, weil die Sache die
hdchstrichterlich noch nicht entschiedenen Rechtsfragen aufwerfe, ob und unter
welchen Voraussetzungen ein Thermofenster eine unzuldssige Abschalteinrich-
tung darstelle und die Beklagte daftir gemaf § 826 BGB hatfte.

Klarungsbedirftige Rechtsfragen stellen sich indes in diesem Zusammen-
hang nicht. Ob die Beklagte gemaR § 826 BGB haftet, hangt vom Sachvortrag
der Parteien und den darauf griindenden tatrichterlichen Feststellungen ab. Die
Voraussetzungen einer Haftung gemafd 8§ 826 BGB sind héchstrichterlich abs-
trakt seit langem geklart und durch die Entscheidung des Bundesgerichtshofs
vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19, BGHZ 225, 316 hinsichtlich der Entwicklung
und des Einsatzes einer unzulassigen Abschalteinrichtung im Rahmen der Ab-
gasreinigung weiter konkretisiert worden. Sonstige Revisionszulassungsgrinde
bestehen nicht. Die Rechtssache hat weder grundsétzliche Bedeutung, noch er-
fordern die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Recht-

sprechung eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs.

1. Die Revision rugt zu Unrecht, dass das Berufungsgericht den Klager-
vortrag zum Sittenverstol3 der Beklagten im Hinblick auf das Thermofenster unter
Verstol3 gegen Art. 103 Abs. 1 GG flr unsubstantiiert gehalten hat.

a) Sittenwidrig ist ein Verhalten, das nach seinem Gesamtcharakter, der
durch umfassende Wirdigung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermitteln
ist, gegen das Anstandsgefhl aller billig und gerecht Denkenden verstoft. Daftr
genugt es im Allgemeinen nicht, dass der Handelnde eine Pflicht verletzt und
einen Vermogensschaden hervorruft. Vielmehr muss eine besondere Verwerf-
lichkeit seines Verhaltens hinzutreten, die sich aus dem verfolgten Ziel, den ein-
gesetzten Mitteln, der zutage getretenen Gesinnung oder den eingetretenen Fol-
gen ergeben kann (st. Rspr., vgl. nur BGH, Urteil vom 13. Juli 2021 - VI ZR 128/20
Rn. 11, WM 2021, 1609; Urteil vom 30. Juli 2020 - VI ZR 5/20 Rn. 29, ZIP 2020,
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1715; Urteil vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19 Rn. 15, BGHZ 225, 316; Urteil vom
12. Marz 2020 - VIl ZR 236/19 Rn. 24, VersR 2020, 1120; jeweils m.w.N.). Schon
zur Feststellung der objektiven Sittenwidrigkeit kann es daher auf Kenntnisse,
Absichten und Beweggrinde des Handelnden ankommen, die die Bewertung sei-
nes Verhaltens als verwerflich rechtfertigen. Die Verwerflichkeit kann sich auch
aus einer bewussten Tauschung ergeben (BGH, Urteil vom 13. Juli 2021
- VI ZR 128/20 Rn. 11, WM 2021, 1609; Urteil vom 30. Juli 2020 - VI ZR 5/20
Rn. 29, ZIP 2020, 1715; Urteil vom 25.Mai 2020 -VIZR 252/19 Rn. 15,
BGHZ 225, 316). Insbesondere bei mittelbaren Schadigungen kommt es ferner
darauf an, dass den Schéadiger das Unwerturteil, sittenwidrig gehandelt zu haben,
gerade auch in Bezug auf die Schaden desjenigen trifft, der Anspriche aus
§ 826 BGB geltend macht (BGH, Beschluss vom 9. Marz 2021 - VI ZR 889/20
Rn. 12, VersR 2021, 661; Beschluss vom 19. Januar 2021 - VI ZR 433/19 Rn. 14,
ZIP 2021, 297; Urteil vom 30. Juli 2020 - VI ZR 5/20 Rn. 29, ZIP 2020, 1715;
Urteil vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19 Rn. 15, BGHZ 225, 316).

Ob das Verhalten des Anspruchsgegners sittenwidrig im Sinne des
§ 826 BGB ist, ist dabei eine Rechtsfrage, die der uneingeschréankten Kontrolle
des Revisionsgerichts unterliegt (st. Rspr., vgl. nur BGH, Urteil vom 13. Juli 2021
-VIZR 128/20 Rn. 12, WM 2021, 1609; Beschluss vom 9. Marz 2021
- VI ZR 889/20 Rn. 14, VersR 2021, 661; Beschluss vom 19. Januar 2021
- VI ZR 433/19 Rn. 15, ZIP 2021, 297; Urteil vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19
Rn. 14, BGHZ 225, 316; Urteil vom 12. Marz 2020 - VII ZR 236/19 Rn. 25,
VersR 2020, 1120).

b) Nach diesen Grundsatzen reicht der Umstand, dass die temperaturab-
hangige Steuerung des Emissionskontrollsystems im Fahrzeug des Klagers nach
seinem - revisionsrechtlich zu unterstellenden - Sachvortrag in tatsachlicher und
rechtlicher Hinsicht als eine unzuléssige Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 5
Abs. 2 Satz 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 zu qualifizieren ist (vgl. EuGH,
Urteil vom 17. Dezember 2020 - C-693/18, NJW 2021, 1216), fur die Begriindung
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der objektiven Sittenwidrigkeit im Sinne des 8 826 BGB nicht aus, wie die Revi-
sion nicht verkennt. Wie das Berufungsgericht zutreffend angenommen hat, ware
der darin liegende - revisionsrechtlich zu unterstellende - Gesetzesverstol3 fir
sich genommen nicht geeignet, den Einsatz dieser Steuerungssoftware durch die
fur die Beklagte handelnden Personen als besonders verwerflich erscheinen zu
lassen. Hierfur bedurfte es vielmehr weiterer Umstéande (vgl. BGH, Urteil vom
20. Juli 2021 - VI ZR 1154/20 Rn. 13, zVb; Urteil vom 13. Juli 2021 - VI ZR 128/20
Rn. 13, WM 2021, 1609; Beschluss vom 9. Marz 2021 - VI ZR 889/20 Rn. 26,
VersR 2021, 661; Beschluss vom 19. Januar 2021 -VIZR 433/19 Rn. 16,
ZIP 2021, 297). So setzt die Annahme von Sittenwidrigkeit in diesen Féllen je-
denfalls voraus, dass diese Personen bei der Entwicklung und/oder Verwendung
der temperaturabhangigen Steuerung des Emissionskontrollsystems in dem Be-
wusstsein handelten, eine unzulassige Abschalteinrichtung zu verwenden, und
den darin liegenden Gesetzesverstol3 billigend in Kauf nahmen. Fehlt es hieran,
ist bereits der objektive Tatbestand der Sittenwidrigkeit nicht erfullt (vgl. BGH,
Urteil vom 20. Juli 2021 - VI ZR 1154/20 Rn. 13, zVb; Urteil vom 13. Juli 2021
-VIZR 128/20 Rn. 13, WM 2021, 1609; Beschluss vom 9. Marz 2021
-VIZR 889/20 Rn. 28, VersR 2021, 661; Beschluss vom 19. Januar 2021
- VI ZR 433/19 Rn. 19, ZIP 2021, 297).

c) Ein solches Vorstellungsbild der fur die Beklagte handelnden Personen
hat das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei verneint. Die Revision zeigt weder vom
Berufungsgericht festgestellten noch von diesem tibergangenen Sachvortrag des
insoweit darlegungsbelasteten Klagers (vgl. BGH, Urteil vom 13. Juli 2021
-VIZR 128/20 Rn. 14, WM 2021, 1609; Beschluss vom 9. Marz 2021
- VI ZR 889/20 Rn. 29, VersR 2021, 661; Beschluss vom 19. Januar 2021
- VI ZR 433/19 Rn. 19, ZIP 2021, 297) auf, dem hierfur sprechende Anhalts-

punkte zu entnehmen waren.

aa) Die Reuvision stellt nicht in Abrede, dass das Thermofenster im Grund-

satz auf dem Prufstand und im normalen Fahrbetrieb in gleicher Weise arbeitet.



16

17

Bei einer solchen Abschalteinrichtung kann aber bei Fehlen sonstiger Anhalts-
punkte nicht ohne Weiteres unterstellt werden, dass die fur die Beklagte handeln-
den Personen in dem Bewusstsein handelten, eine unzulassige Abschalteinrich-
tung zu verwenden, und den darin liegenden GesetzesverstoR3 billigend in Kauf
nahmen, so dass es bereits deswegen an der objektiven Sittenwidrigkeit fehlt
(vgl. BGH, Beschluss vom 9. Marz 2021 - VI ZR 889/20 Rn. 28, VersR 2021, 661,
Beschluss vom 19. Januar 2021 - VI ZR 433/19 Rn. 19, ZIP 2021, 297).

bb) Fir die Behauptung des Klagers, die Beklagte habe die Fahrzeuger-
werber ebenso wie das KBA uber das Vorhandensein einer unzulassigen Ab-
schalteinrichtung in Form des Thermofensters bewusst getauscht, liegt schon
kein beachtlicher Vortrag vor. Der in Bezug genommene als tibergangen gerlgte
Vortrag geht Gber eine substanzlose und damit unbeachtliche Behauptung einer

Tauschung nicht hinaus.

Im Ubrigen wiirden auch aus einer etwaig unterbliebenen Offenlegung der
genauen Wirkungsweise des Thermofensters gegeniiber dem KBA entgegen der
Auffassung der Revision keine Anhaltspunkte dafir folgen, dass fur die Beklagte
tatige Personen in dem Bewusstsein handelten, eine unzulassige Abschaltein-
richtung zu verwenden, wie das Berufungsgericht zutreffend ausfihrt. Selbst
wenn die Beklagte im Typgenehmigungsverfahren - erforderliche - Angaben zu
den Einzelheiten der temperaturabhangigen Steuerung unterlassen haben sollte,
waére die Typgenehmigungsbehdrde nach dem Amtsermittlungsgrundsatz gemarf
§ 24 Abs. 1 Satz 1 und 2 VwVfG gehalten gewesen, diese zu erfragen, um sich
in die Lage zu versetzen, die Zulassigkeit der Abschalteinrichtung im streitgegen-
standlichen Fahrzeug zu prifen (vgl. OLG Mduinchen, Beschluss vom
1. Marz 2021 -8 U 4122/20, juris Rn. 63; OLG Nuirnberg, Beschluss vom
27.Juli 2020 - 5 U 4765/19, BeckRS 2020, 17693 Rn. 17; Fuhr, NVwZ 2017, 265,
269; a.A. wohl OLG Schleswig, Urteil vom 28. August 2020 - 1 U 137/19, juris
Rn. 62 ff.). Anhaltspunkte fur wissentlich unterbliebene oder unrichtige Angaben
der Beklagten im Typgenehmigungsverfahren, die noch dazu auf ein heimliches

und manipulatives Vorgehen oder eine Uberlistung des KBA und damit auf einen
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bewussten Gesetzesverstol3 hindeuten wirden (vgl. BGH, Beschluss vom
19. Januar 2021 - VI ZR 433/19 Rn. 24, ZIP 2021, 297), vermag der Senat da-

nach nicht zu erkennen.

d) Unabhangig davon, dass schon damit der objektive Tatbestand der
Sittenwidrigkeit des Verhaltens der fur die Beklagte handelnden Personen nicht
gegeben ist, hat das Berufungsgericht in revisionsrechtlich nicht zu beanstanden-
der Weise ein besonders verwerfliches Verhalten auch im Hinblick auf eine unsi-
chere Rechtslage bei der Beurteilung der Zulassigkeit des Thermofensters aus-

geschlossen.

Bei einer Abschalteinrichtung, die - wie hier - im Grundsatz auf dem Prif-
stand in gleicher Weise arbeitet wie im realen Fahrbetrieb und bei der die Frage
der Zulassigkeit nicht eindeutig und unzweifelhaft beantwortet werden kann, kann
bei Fehlen sonstiger Anhaltspunkte nicht ohne Weiteres unterstellt werden, dass
die fur die Beklagte handelnden Personen in dem Bewusstsein handelten, eine
unzuldssige Abschalteinrichtung zu verwenden, und den darin liegenden Geset-
zesverstol} billigend in Kauf nahmen, so dass es bereits an der objektiven Sitten-
widrigkeit fehlt (vgl. BGH, Beschluss vom 9. Marz 2021 - VI ZR 889/20 Rn. 28,
VersR 2021, 661; Beschluss vom 19.Januar 2021 -VIZR 433/19 Rn. 19,
ZIP 2021, 297).

Die Wiirdigung des Berufungsgerichts, die Rechtslage sei zweifelhaft, ist
entgegen der Auffassung der Revision revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.
Zu Recht verweist das Berufungsgericht auf den Bericht der vom Bundesminister
fur Verkehr und digitale Infrastruktur eingesetzten Untersuchungskommission
“Volkswagen®, nach dem Thermofenster von allen Autoherstellern eingesetzt und
mit dem Erfordernis des Motorschutzes begrtindet wirden; insoweit sei ein Ver-
stol3 betreffend die Auslegung der Ausnahmevorschrift des Art. 5 Abs. 2
Satz 2 a VO (EG) Nr. 715/2007 nicht eindeutig (vgl. BMVI, Bericht der Untersu-
chungskommission Volkswagen, Stand April 2016). Der Gerichtshof der
Europaischen Union hat sich auf Vorlage eines franzdsischen Gerichts mit der
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Frage der Auslegung der genannten Vorschrift befassen miussen (vgl. EuGH,
Urteil vom 17. Dezember 2020 - C-693/18, NJW 2021, 1216). Zutreffend nimmt
das Berufungsgericht auch die breit geflhrte Diskussion um die Zulassigkeit und
den erheblichen Aufwand, mit dem die Unzulassigkeit des Thermofensters be-
grundet wird, in den Blick. Eine mdglicherweise nur fahrlassige Verkennung der
Rechtslage genlgt aber fur die Feststellung der besonderen Verwerflichkeit des

Verhaltens der Beklagten nicht.

e) Ebenso fehlt es an dem erforderlichen Schéadigungsvorsatz. Der Han-
delnde muss die Schadigung des Anspruchstellers gekannt beziehungsweise vo-
rausgesehen und in seinen Willen aufgenommen, jedenfalls aber fir méglich ge-
halten und billigend in Kauf genommen haben. Es gentgt nicht, wenn die rele-
vanten Tatumstande lediglich objektiv erkennbar waren und der Handelnde sie
hatte kennen kdnnen oder kennen mussen oder sie sich ihm sogar hatten auf-
drangen muissen; in einer solchen Situation ist lediglich ein Fahrlassigkeitsvor-
wurf gerechtfertigt (BGH, Urteil vom 28. Juni 2016 - VI ZR 536/15 Rn. 25,
NJW 2017, 250 m.w.N.). Allein aus der hier zu unterstellenden objektiven Unzu-
lassigkeit der Abschalteinrichtung in Form des Thermofensters folgt kein Vorsatz
hinsichtlich der Schadigung der Fahrzeugkéaufer. Im Hinblick auf die unsichere
Rechtslage ist nicht dargetan, dass sich den fiir die Beklagte tatigen Personen

die Gefahr einer Schadigung des Klagers hatte aufdrangen missen.

2. Das Berufungsgericht hat weiter unter Beachtung der héchstrichterlich
abstrakt geklarten Substantiierungsanforderungen den Vortrag des Klagers in re-
visionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise dahin gewurdigt, dass auch hin-
sichtlich der KSR eine prifstandsbezogene Abschalteinrichtung nicht dargelegt

ist. Eine Verletzung rechtlichen Gehors legt der Klager auch insoweit nicht dar.

a) Art. 103 Abs. 1 GG verpflichtet das Gericht, die Ausfiihrungen der Pro-
zessbeteiligten zur Kenntnis zu nehmen und in Erwagung zu ziehen. Das Gebot

des rechtlichen Gehors soll als Prozessgrundrecht sicherstellen, dass die Ent-
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scheidung frei von Verfahrensfehlern ergeht, welche ihren Grund in unterlasse-
ner Kenntnisnahme und Nichtberiicksichtigung des Sachvortrags der Parteien
haben (st. Rspr, vgl. nur BGH, Urteil vom 11. Mérz 2021 - VIl ZR 196/18 Rn. 42,
BauR 2021, 1183 = NZBau 2021, 316; Beschluss vom 4. November 2020
- VIl ZR 261/18 Rn. 13, BauR 2021, 593 = NZBau 2021, 178; Beschluss vom
14. Dezember 2017 - VIl ZR 217/15 Rn. 9, BauR 2018, 669; Beschluss vom
16. November 2016 - VII ZR 23/14 Rn. 8, 10, ZfBR 2017, 146; jeweils m.w.N.).
Ein Verstol3 gegen Art. 103 Abs. 1 GG liegt dann vor, wenn das Gericht die Sub-
stantiierungsanforderungen offenkundig Gberspannt und es dadurch versaumt,
den Sachvortrag der Parteien zur Kenntnis zu nehmen und die angebotenen Be-
weise zu erheben (st. Rspr.,, vgl. nur BGH, Urteil vom 11. Marz 2021
- VIl ZR 196/18 Rn. 42, BauR 2021, 1183 = NZBau 2021, 316; Beschluss vom
4. November 2020 - VII ZR 261/18 Rn. 13, BauR 2021, 593 = NZBau 2021, 178;
Beschluss vom 26. Februar 2020 - VII ZR 166/19 Rn. 14, BauR 2020, 1035
= NZBau 2020, 293; Beschluss vom 14. Dezember 2017 - VII ZR 217/15 Rn. 9,
BauR 2018, 669; jeweils m.w.N.).

b) Das Berufungsgericht stellt fir die KSR fest, dass der Klager die An-
nahme, diese arbeite auf dem Prufstand und im normalen Fahrbetrieb im Grund-
satz in gleicher Weise, nicht widerlegt habe. Welchen vom Klager gehaltenen
Vortrag das Berufungsgericht dabei tbergangen haben soll, legt die Revision
schon nicht dar. Das Berufungsgericht hat vielmehr in vertretbarer und revisions-
rechtlich nicht zu beanstandender Wirdigung des Sachvortrags eine Prifstands-
bezogenheit der unzulassigen Abschalteinrichtung verneint. Entgegen der Auf-
fassung der Revision kommt es dabei nicht auf eine technische Fachkunde an.
Der Klagervortrag dazu beschrankt sich auf die schlichte Behauptung, die KSR
werde aul3erhalb des Prifzyklus abgeschaltet. Das Berufungsgericht stellt daher
zu Recht fest, es fehle an belastbaren, dem Beweis zuganglichen Tatsachen. Die
in diesem Zusammenhang erhobene Verfahrensriige (Art. 103 Abs. 1 GG) we-

gen eines angeblich erforderlichen Hinweises gemal § 139 ZPO hat der Senat
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gepruft und erachtet sie fur nicht durchgreifend. Von einer Begrindung wird ge-
maR 8 564 Satz 1 ZPO abgesehen.

c) Etwas Anderes ergibt sich auch nicht wegen des Ruckrufs durch das
KBA, dem das Klagerfahrzeug unterliegt. Die Revision verkennt die den Klager
treffende Darlegungs- und Beweislast. Das Berufungsgericht durfte entgegen der
Auffassung der Revision beriicksichtigen, dass ausweislich des von der Beklag-
ten vorgelegten Schreibens des KBA im Rahmen eines Verfahrens vor dem
Landgericht Stuttgart keine Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass der Rickruf auf
der Verwendung einer unzulassigen, den Prifstand erkennenden Abschaltvor-
richtung in Form des geregelten Kuhlmittelthermostats beruht. Dem tritt die Re-

vision schon nicht erheblich entgegen.

d) Eine Tauschung des KBA, die eine andere Beurteilung der Sittenwidrig-
keit gebieten kdnnte, zeigt die Revision nicht auf. Dies gilt insbesondere fur den
auch bezuglich der KSR gehaltenen Vortrag, die Beklagte habe im Typgenehmi-
gungsverfahren gegenuber dem KBA unzureichende Angaben gemacht. Auch
hier folgten aus einer etwaig unterbliebenen Offenlegung der genauen Wirkungs-
weise der - hier unterstellt unzulassigen - KSR gegeniber dem KBA keine An-
haltspunkte dafur, dass fur die Beklagte tatige Personen in dem Bewusstsein
handelten, eine unzulassige Abschalteinrichtung zu verwenden. Anhaltspunkte
fur wissentlich unterbliebene oder unrichtige Angaben der Beklagten im Typge-
nehmigungsverfahren, die noch dazu auf ein heimliches und manipulatives Vor-
gehen oder eine Uberlistung des KBA und damit auf einen bewussten Gesetzes-
verstol3 hindeuten wuirden (vgl. BGH, Beschluss vom 19. Januar 2021
- VI ZR 433/19 Rn. 24, ZIP 2021, 297), legt der Klager nicht dar.

Entgegen der Auffassung der Revision traf die Beklagte insoweit auch
keine sekundare Darlegungslast, der sie nicht nachgekommen ware. Denn hin-
reichende Anhaltspunkte, die eine sekundére Darlegungslast erst auslosen kénn-

ten, fehlen gerade.
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e) Dass der VI. Zivilsenat in der Entscheidung vom 13. Juli 2021
(VI ZR 128/20 Rn. 20 ff., WM 2021, 1609) den dortigen Vortrag zu einer KSR fur
ausreichend substantiiert gehalten hat, gibt schon deswegen keinen Anlass fur
eine andere Beurteilung, weil die Vergleichbarkeit des Parteivortrags nicht fest-
steht. Zudem begrindete selbst die abweichende Wirdigung voéllig identischer
Sachverhalte, die nicht auf abweichenden Rechtssatzen beruht, die Zulassung
der Revision nicht (vgl. BGH, Beschluss vom 16. September 2003 - X1 ZR 238/02,
NJW 2004, 1167, juris Rn. 2; Beschluss vom 9. Juli 2007 - 1l ZR 95/06 Rn. 2,
ZIP 2007, 2074). Das Berufungsgericht stutzt sich hier vertretbar darauf, dass
keine Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass die behauptete KSR die - gegenuber
den Voraussetzungen fur einen Sachmangel im Sinne des Kaufrechts (vgl. BGH,
Beschluss vom 28. Januar 2020 - VIII ZR 57/19 Rn. 6 ff., NJW 2020, 1740) -
wesentlich anderen Voraussetzungen erflllt, unter denen eine sittenwidrige vor-

satzliche Schadigung im Sinne des § 826 BGB in Betracht kommit.

3. Das Berufungsgericht hat keinen beachtlichen Vortrag zu weiteren Ab-
schalteinrichtungen in gehoérsverletzender Weise Ubergangen. Soweit die Revi-
sion auf erstinstanzlichen Vortrag zu einer angeblichen Manipulation des On-
Board-Diagnose-Systems (OBD) verweist, zeigt sie nicht auf, dass der Klager die
eine Haftung auch diesbezuglich ausschlieRende landgerichtliche Entscheidung

im Rahmen der Berufung angegriffen hatte.

4. Ein Zulassungsgrund ergibt sich nicht wegen grundsatzlicher Bedeu-
tung gemal 8§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO auf Grund einer sich ergebenden
Notwendigkeit eines Vorabentscheidungsersuchens an den Gerichtshof der
Européischen Union zuzulassen (BVerfG, Beschluss vom 8. Oktober 2015
- 1 BvR 137/13, NVwZ 2016, 378, juris Rn. 11; Beschluss vom 14. Januar 2021
-1 BvR 2853/19, NJW 2021, 1005, juris Rn. 8). Der Senat hat die Voraussetzun-
gen einer unionsrechtlichen Vorlagepflicht gemaf Art. 267 Abs. 3 AEUV in Bezug
auf 8 6 Abs. 1, 8 27 Abs. 1 EG-FGV und Art. 5 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007
gepruft. Diese liegen nicht vor. Der Senat schlief3t sich den Gberzeugenden Er-
wagungen des VI. Zivilsenats an (vgl. BGH, Urteil vom 30. Juli 2020 - VI ZR 5/20
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Rn. 10 ff., ZIP 2020, 1715; Urteil vom 25. Mai 2020 -VIZR 252/19
Rn. 72 ff., BGHZ 225, 316).

Die Schlussantrage des Generalanwaltes Rantos vom
23. September 2021 in Bezug auf Vorlagefragen Osterreichischer Gerichte be-
treffend das Thermofenster (abrufbar unter https://curia.europa.eu) geben keinen
Anlass zu einer abweichenden Bewertung. Der Generalanwalt beflirwortet, das
dort zur Uberpriifung gestellte Thermofenster als eine unzulassige Abschaltein-
richtung im Sinne der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 einzuordnen und ein so
ausgestattetes Fahrzeug als nicht dem Kaufvertrag gemaf im Sinne der Richt-
linie 1999/44/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999
zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiterkaufs und der Garantien fur Ver-
brauchsguter (ABI. EU 1999, L 171, S. 12 ff.) anzusehen. Wie schon bei der
"Umschaltlogik® (vgl. EuGH, Urteil vom 17. Dezember 2020 - C-693/18,
NJW 2021, 1216), besagt dies aber fir die hier allein interessierende Frage, ob
damit auch der Schutz des wirtschaftlichen Selbstbestimmungsrechts und damit
der Schutz des Kaufers vor dem Abschluss eines ungewollten Vertrages erfasst
sein soll, nichts. Es sind auch im vorliegenden Verfahren keinerlei Anhaltspunkte
dafir ersichtlich, dass der Gesetz- und Verordnungsgeber mit den genannten
Vorschriften (auch) einen Schutz der allgemeinen Handlungsfreiheit und speziell
des wirtschaftlichen Selbstbestimmungsrechts der einzelnen Kaufer bezweckte
und an die (auch fahrlassige) Erteilung einer inhaltlich unrichtigen Ubereinstim-
mungsbescheinigung einen gegen den Hersteller gerichteten Anspruch auf
(Ruck-)Abwicklung eines mit einem Dritten geschlossenen Kaufvertrags hétte
knupfen wollen (BGH, Urteil vom 30. Juli 2020 - VI ZR 5/20 Rn. 11, ZIP 2020,
1715).
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Die Revision hat auch in der Sache keine Aussicht auf Erfolg. Das Beru-
fungsgericht hat zutreffend angenommen, dass dem Klager unter keinem recht-
lichen Gesichtspunkt ein Anspruch auf Schadensersatz gegen die Beklagte zu-
steht. Hinsichtlich etwaiger Gewahrleistungsanspriche aus dem Kaufvertrag
zwischen den Parteien fuhrt das Berufungsgericht zutreffend aus, dass diese
mangels Arglist verjahrt sind. Sonstige Einwendungen, die Uber die unter Il. be-

handelten Rigen hinausgehen wirden, tragt die Revision nicht vor.

Pamp Kartzke Borris

Brenneisen C. Fischer

Hinweis: Das Revisionsverfahren ist durch Revisionszurtickweisung erledigt
worden.

Vorinstanzen:
LG Koblenz, Entscheidung vom 18.02.2020 - 1 O 285/19 -
OLG Koblenz, Entscheidung vom 28.12.2020 - 12 U 406/20 -



