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Der Ill. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 28. Oktober 2021 durch die Richter Dr. Remmert, Reiter, Dr. Kessen,
Dr. Herr und Liepin

fur Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des 1. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Koblenz vom 27. August 2020 wird zurtickge-

wiesen.

Der Klager hat die Kosten des Revisionsverfahrens zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Klager nimmt den beklagten Fahrzeughersteller auf Schadensersatz
wegen Verwendung unzuléassiger Abschalteinrichtungen fur die Abgasreinigung

in Anspruch.

Der Klager erwarb am 12. Juni 2017 von einem Autohaus einen im Jahr
2013 erstzugelassenen VW EOS 2.0 TDI zum Preis von 17.922 € (Laufleistung:
79.355 km). Bis zum 4. Oktober 2019 legte er mit dem Fahrzeug circa 20.000

Kilometer zuriick.



In dem Fahrzeug ist ein von der Beklagten hergestellter Dieselmotor des
Typs EA 189 verbaut. Fir den Fahrzeugtyp wurde die Typgenehmigung nach der
Verordnung (EG) Nr. 715/2007 des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 20. Juni 2007 Uber die Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich
der Emissionen von leichten Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen (Euro 5
und Euro 6) und Gber den Zugang zu Reparatur- und Wartungsinformationen fur
Fahrzeuge (im Folgenden: VO [EG] Nr. 715/2007) mit der Schadstoffklasse Euro
5 erteilt. Die Motorsteuerung des Fahrzeugs war werkseitig mit einer die Abgas-
ruckfihrung steuernden Software ausgestattet. Diese schaltete automatisch den
"Modus 1" mit einer héheren Abgasrickfihrungsrate ein, wenn das Fahrzeug auf
einem Priufstand dem Neuen Europaischen Fahrzyklus (NEFZ) unterzogen
wurde. Im normalen Fahrbetrieb auf3erhalb des Prufstands schaltete der Motor
dagegen in den "Modus 0", bei dem die Abgasruckfihrungsrate niedriger und der
Stickoxidausstol3 hoher waren. Fur die Erteilung der Typgenehmigung der Emis-
sionsklasse 5 maf3geblich war der Stickoxidausstol3 auf dem Prifstand. Die
Stickoxidgrenzwerte der Euro 5-Norm wurden nur im Abgasrickfihrungsmo-

dus 1 eingehalten.

Am 22. September 2015 veréffentlichte die Beklagte eine Ad-hoc-Mittei-
lung sowie eine im Wesentlichen gleichlautende Pressemitteilung, aus denen
sich ergab, dass bei Motoren des Typs EA 189 eine auffallige Abweichung zwi-
schen Prufstandswerten und realem Fahrbetrieb festgestellt worden sei und mit
Hochdruck an der Aufklarung und Beseitigung dieser Unregelmaldigkeiten gear-
beitet werde (siehe auch BGH, Urteil vom 30. Juli 2020 - VI ZR 5/20, NJW 2020,
2798 zum genauen Wortlaut der Ad-hoc-Mitteilung). Seitdem wurde Uber die
Software in einer breiten Offentlichkeit diskutiert und in den Medien ausfuhrlich
berichtet. Im Oktober 2015 richtete die Beklagte zudem eine Website ein, auf der

durch Angabe der Fahrzeugidentifizierungsnummer (FIN) die Betroffenheit eines



Fahrzeugs von den Manipulationsvorwtrfen abgefragt werden konnte. Mit Be-
scheid vom 15. Oktober 2015 verfligte das Kraftfahrtbundesamt (KBA) gegen-
Uber der Beklagten den Ruckruf der betroffenen Fahrzeuge und gab ihr auf, die
nach Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der VO (EG) Nr. 715/2007 unzulassigen Abschaltein-
richtungen zu entfernen und geeignete Maflinahmen zur Wiederherstellung der
VorschriftsmaRigkeit zu ergreifen. Die Beklagte entwickelte daraufhin ein Soft-
ware-Update, das vom KBA freigegeben und zu einem nicht naher festgestellten

Zeitpunkt auch bei dem vom Klager erworbenen Fahrzeug aufgespielt wurde.

Der Klager hat geltend gemacht, in der Ausstattung der von der Beklagten
entwickelten Motoren mit einer Abschaltsoftware liege eine vorsatzliche sitten-
widrige Schadigung. Die Beklagte habe die manipulative Motorsteuerungssoft-
ware nur aus Gewinnstreben zur Erzielung hoher Marktanteile eingesetzt. lhr
Vorgehen, Kunden zum Kauf zu motivieren und zugleich Umweltvorgaben gezielt
zu umgehen, sei verwerflich. Ihm, dem Klager, sei der Abgasskandal bei Erwerb
des Fahrzeugs nicht bekannt gewesen. Der Autoverkaufer habe ihn auch nicht
Uber die Betroffenheit des Fahrzeugs informiert. Wenn er gewusst hatte, dass
das Auto Uber eine unzulassige Abschalteinrichtung verfige, hatte er von dem
Erwerb Abstand genommen. Durch das Software-Update habe die Beklagte das
Fahrzeug aufRerdem mit einer neuen unzulassigen Abschalteinrichtung verse-

hen.

Das Landgericht hat die auf Feststellung der Schadensersatzpflicht der
Beklagten sowie Freistellung von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten gerich-
tete Klage abgewiesen. In der Berufungsinstanz hat der Klager seine Klage da-
hingehend erweitert, die Beklagte zusatzlich zur Zahlung von 17.922 € sowie wei-
terer 1.003,59 €, jeweils nebst Zinsen, Zug um Zug gegen Zahlung eines von der
Beklagten darzulegenden Wertersatzes statt der Ubereignung und Herausgabe



des Fahrzeugs zu verurteilen. Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Kla-
gers insgesamt zurtickgewiesen. Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen

Revision verfolgt er seine Anspriiche in vollem Umfang weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers ist unbegriundet.

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung im We-

sentlichen ausgefuhrt:

Der Klager habe im Zusammenhang mit dem sogenannten "Dieselskan-
dal" keine Schadensersatzanspriiche gegen die Beklagte aus deliktischen An-
spruchsgrundlagen, die allein in Betracht kamen. Aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m.
8 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 der Verordnung tber die EG-Genehmigung fur Kraftfahr-
zeuge und ihre Anhanger sowie fir Systeme, Bauteile und selbstéandige techni-
sche Einheiten fur diese Fahrzeuge (EG-Fahrzeuggenehmigungsverordnung -
EG-FGV) oder Art. 5 der VO (EG) Nr. 715/2007 kdnnten Schadensersatzanspru-
che schon deshalb nicht hergeleitet werden, weil diese Normen nicht drittschit-
zend seien. Dem Klager stehe auch kein Schadensersatzanspruch aus § 823
Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 Abs. 1 StGB, § 31 BGB zu, da es bei dem hier vorlie-
genden Gebrauchtwagenkauf jedenfalls an der Bereicherungsabsicht der Be-
klagten und der in diesem Zusammenhang erforderlichen Stoffgleichheit des von
ihr erstrebten rechtswidrigen Vermdgensvorteils mit einem etwaigen Vermogens-
schaden aufseiten des Erwerbers fehle (Bezugnahme auf BGH, Urteil vom
30. Juli 2020 - VI ZR 5/20, NJW 2020, 2798 Rn. 18, 23 bis 26).
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Der Klager habe auch keinen Anspruch auf Schadensersatz aus § 826
BGB. Das Verhalten der Beklagten gegentiber dem Klager, der das Fahrzeug
erst im Juni 2017 und damit deutlich nach der Ad-hoc-Mitteilung vom 22. Sep-
tember 2015, in der "Unregelméafigkeiten” hinsichtlich der bei den Dieselmotoren
des Typs EA 189 verwendeten Software eingeraumt worden seien, erworben
habe, sei nicht als sittenwidrig zu bewerten. Die Erwdgungen des Bundesge-
richtshofs in dem Urteil vom 30. Juli 2020 (aaO Rn. 13, 37 f), die Beklagte habe
im September 2015 ihre strategische unternehmerische Entscheidung, im eige-
nen Kosten- und Gewinninteresse das KBA und letztlich die Fahrzeugkaufer zu
tauschen, durch die Strategie ersetzt, an die Offentlichkeit zu treten, Unregelma-
Bigkeiten einzurdaumen und MalRnahmen zur Beseitigung des gesetzwidrigen Zu-
stands zu erarbeiten, galten in gleicher Weise fur den hier vorliegenden Fall, in
dem der Klager das Fahrzeug erst lange Zeit nach Bekanntwerden des "Diesel-

skandals" erworben habe.

Soweit der Klager einwende, dass das streitgegenstandliche Fahrzeug
durch das Aufspielen des Software-Updates erneut mit einer unzulassigen Ab-
schalteinrichtung ("temperaturgesteuerte Abschaltung”, "Thermofenster") verse-
hen worden sei, habe er nicht dargelegt, dass den Verantwortlichen der Beklag-
ten auch insoweit sittenwidriges Handeln zur Last falle. Die Funktionsweise eines
Thermofensters sei vollig anders als die urspriinglich installierte Umschaltlogik,
weil es vom Grundsatz her im realen Fahrbetrieb in gleicher Weise wie auf dem
Prufstand arbeite. Da Gesichtspunkte des Motor- und Bauteilschutzes (Hinweis
auf Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a der VO [EG] Nr. 715/2007) ernsthaft zur Recht-
fertigung einer temperaturgesteuerten Abgasruckfuhrung angefuhrt werden
kénnten, lasse sich ohne weitergehende Anhaltspunkte nicht feststellen, dass die
Verantwortlichen der Beklagten in dem Bewusstsein gehandelt hatten, eine un-

zulassige Abschalteinrichtung zu verwenden und auf dieser Grundlage die Typ-
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genehmigungsbehdrde und letztlich auch die Kaufer zu tduschen. Sittenwidrig-
keit kobnnte nur dann angenommen werden, wenn Anhaltspunkte dafur bestin-
den, dass die Verantwortlichen der Beklagten in dem Bewusstsein gehandelt hat-
ten, moglicherweise gegen gesetzliche Vorschriften zu verstof3en, und diesen
Gesetzesverstol? billigend in Kauf genommen hétten (Hinweis auf OLG Frankfurt
am Main, BeckRS 2020, 9094). Entsprechende Anhaltspunkte seien weder vor-

getragen noch sonst ersichtlich.

Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Uberpriifung stand.

1. Anspriche aus 8§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV
oder Art. 5 der VO (EG) Nr. 715/2007 oder aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263
Abs. 1 StGB, 8 31 BGB bestehen nicht (vgl. BGH, Urteile vom 30. Juli 2020
- VI ZR 5/20, NJW 2020, 2798 Rn. 10ff, 17 ff; vom 8. Dezember 2020 - VI ZR
244/20, VersR 2021, 263 Rn. 20; vom 23. Marz 2021 - VI ZR 1180/20, VersR
2021, 732 Rn. 19 und vom 16. September 2021 - VII ZR 190/20, juris Rn. 35 ff;
Beschluss vom 9. Marz 2021 - VI ZR 889/20, NJW 2021, 1814 Rn. 10). Dies stellt

die Revision nicht in Frage.

2. Dem Klager steht auch kein Schadensersatzanspruch aus 88 826, 31 BGB
zu. Ohne Erfolg wendet sich die Revision gegen die Beurteilung des Berufungs-
gerichts, die Beklagte habe dem Kl&ger nicht in einer gegen die guten Sitten ver-

stoRenden Weise Schaden zugefigt.

Ob ein Verhalten sittenwidrig im Sinne des § 826 BGB ist, ist eine Rechts-

frage, die der uneingeschrankten Kontrolle des Revisionsgerichts unterliegt
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(st. Rspr.; vgl. nur Senatsurteil vom 23. September 2021 - lll ZR 200/20, juris
Rn. 16; BGH, Urteile vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19, BGHZ 225, 316 Rn. 14
und vom 16. September 2021 - VII ZR 190/20, juris Rn. 14; Beschluss vom
9. Marz 2021 aaO Rn. 14; jew. mwN).

a) Nach den Feststellungen der Vorinstanzen hat die Beklagte von ihr her-
gestellte Dieselmotoren der Baureihe EA 189 mit einer Motorsteuerungssoftware
versehen, die so programmiert war, dass die gesetzlichen Abgasgrenzwerte nur
auf dem Prifstand eingehalten, im normalen Fahrbetrieb aber Uberschritten wur-
den (Umschaltlogik). Zugunsten des Klagers kann unterstellt werden, dass die
Beklagte die mit dieser offensichtlich unzulassigen Abschalteinrichtung versehe-
nen Fahrzeuge sodann auf der Grundlage einer strategischen Entscheidung un-
ter bewusster Ausnutzung der Arglosigkeit der Erwerber, die die Einhaltung der
gesetzlichen Vorgaben und die ordnungsgeméale Durchfiihrung des Typgeneh-
migungsverfahrens als selbstverstandlich voraussetzten, in den Verkehr ge-
bracht und dabei die damit einhergehende Belastung der Umwelt und die Gefahr,
dass bei einer Aufdeckung dieses Sachverhalts eine Betriebsbeschrankung oder
-untersagung hinsichtlich der betroffenen Fahrzeuge erfolgen kénnte, in Kauf ge-
nommen hatte. Nach inzwischen gefestigter hochstrichterlicher Rechtsprechung
ist ein solches Verhalten im Verhéltnis zu den Personen, die eines der betroffe-
nen Fahrzeuge vor den von der Beklagten im September 2015 ergriffenen (Auf-
klarungs-)Malinahmen (insbesondere Ad-hoc-Mitteilung und Presseerklarung
vom 22. September 2015) erwarben und keine Kenntnis von der illegalen Ab-
schalteinrichtung hatten, besonders verwerflich und objektiv sittenwidrig. Es steht
wertungsmafiig einer unmittelbaren arglistigen Tauschung dieser Personen
gleich (Senatsurteil vom 23. September 2021 aaO Rn. 17; BGH, Urteile vom
25. Mai 2020 aaO Rn. 16 ff, 23, 25 und vom 30. Juli 2020 - VI ZR 5/20, NJW
2020, 2798 Rn. 33; Beschluss vom 9. Marz 2021 aaO Rn. 16).
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b) aa) Im September 2015 trat jedoch eine Zasur ein, da die Beklagte ihr
Verhalten nach aul3en erkennbar im Sinne eines grundlegenden Strategiewech-
sels maf3geblich geandert hat. Durch diese Verhaltensdnderung wurden wesent-
liche Elemente, die ihr bisheriges Verhalten gegentber den zuvor betroffenen
Fahrzeugkaufern als besonders verwerflich erscheinen lie3en, derart relativiert,
dass der Vorwurf der Sittenwidrigkeit bezogen auf ihr Gesamtverhalten gegen-
Uber spateren Kaufern von mit einem Motor des Typs EA 189 ausgestatteten
Fahrzeugen und im Hinblick auf den Schaden, der bei ihnen durch den Abschluss
eines ungewollten Kaufvertrags entstanden sein konnte, nicht mehr gerechtfertigt
ist. Die Beklagte ist an die Offentlichkeit getreten, hat UnregelmaRigkeiten einge-
raumt und MalRnahmen zur Beseitigung des gesetzwidrigen Zustandes erarbei-
tet, um die Gefahr einer Betriebsbeschrankung oder -untersagung zu bannen
(Senatsurteil vom 23. September 2021 aaO Rn. 18; vgl. auch BGH, Urteile vom
30. Juli 2020 aaO Rn. 34, 37 und vom 8. Dezember 2020 - VI ZR 244/20, VersR
2021, 263 Rn. 14 f; Beschluss vom 9. Marz 2021 aaO Rn. 17). Auf dieser Grund-
lage kann das Verhalten der Beklagten bei der gebotenen Gesamtbetrachtung
insbesondere nicht mehr einer arglistigen Tauschung gleichgesetzt werden (Se-
nat aaO; vgl. auch BGH, Urteile vom 30. Juli 2020 aaO Rn. 38 und vom 8. De-
zember 2020 aaO Rn. 17; Beschluss vom 9. Marz 2021 aaO Rn. 17 ff).

bb) Dies gilt auch insoweit, als die Revision die Verlautbarungen der Be-
klagten, insbesondere in der Ad-hoc-Mitteilung vom 22. September 2015, als un-
zureichend, beschdnigend, verharmlosend und bewusst falsch beanstandet.
Dadurch vermag sie den objektive Sittenwidrigkeit ausschlieRenden Strategie-
wechsel der Beklagten nicht in Frage zu stellen.

Durch das Fehlen eines Hinweises darauf, dass auf Grund der "Unregel-
mafigkeiten” bei Fahrzeugen mit Motoren vom Typ EA 189 das Entfallen der

Typgenehmigung und damit eine Betriebsuntersagung méglich seien, wurden die
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Grundaussagen der Verlautbarungen vom 22. September 2015 - auffallige Ab-
weichung zwischen Prifstandswerten und realem Fahrbetrieb, sehr hohe Anzahl
der betroffenen Fahrzeuge, ganz erheblicher Beseitigungsaufwand, enge Einbin-
dung der zustandigen Behdrden - nicht relativiert. Gleiches gilt fur die Erklarung,
dass "weder Fahrverhalten, Verbrauch noch Emissionen" beeinflusst wirden.
Dass die Beklagte die (urspriingliche) Abschalteinrichtung nicht selbst als illegal
gebrandmarkt hat, sondern im Gegenteil dieser (zutreffenden) Bewertung in der
Folgezeit entgegengetreten ist, dass sie eine bewusste Manipulation geleugnet
hat und dass sie moglicherweise weitere Schritte zur umfassenden Aufklarung
hatte unternehmen kénnen, begrtindet den gravierenden Vorwurf der sittenwidri-
gen Schadigung gegenuber dem Klager ebenfalls nicht (Senatsurteil vom
23. September 2021 aaO Rn. 20; BGH, Urteile vom 30. Juli 2020 aaO Rn. 38 und
vom 23. Marz 2021 - Ill ZR 1180/20, VersR 2021, 732 Rn. 14). Soweit die Revi-
sion geltend macht, die Beklagte habe nicht sichergestellt, dass ihre Informatio-
nen tatsachlich jeden potenziellen Kaufer erreichten und einen Fahrzeugerwerb
in Unkenntnis der Abschalteinrichtung in jedem Einzelfall verhinderten, gilt nichts
anderes (Senat aaO; vgl. auch BGH, Urteile vom 30. Juli 2020 aaO Rn. 38; vom
8. Dezember 2020 aaO Rn. 18 und vom 23. Marz 2021 aaO Rn. 14 und 16;
Beschluss vom 9. Marz 2021 aaO Rn. 22). Dabei kommt es auf die Kenntnisse
der Kaufer vom "Dieselskandal” im Allgemeinen und ihre Vorstellungen von der
Betroffenheit des Fahrzeugs im Besonderen nicht an. K&ufern, die sich - wie der
Klager - erst fur einen Kauf entschieden haben, nachdem die Beklagte ihren Stra-
tegiewechsel vollzogen hatte, wurde unabhangig von ihrem Wissensstand und
ihrem subjektiven Vorstellungsbild nicht sittenwidrig ein Schaden zugefligt (BGH,
Urteil vom 30. Juli 2020 aaO).

Unerheblich ist schlie3lich der Einwand der Revision, die Pressemitteilung
vom 22. September 2015 habe auch insoweit relativierende und unzutreffende

Angaben enthalten, als ausdricklich darauf aufmerksam gemacht worden sei,
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die aktuell angebotenen Neuwagen mit Dieselantrieb Euro 6 aus dem Volkswa-
genkonzern erflllten die rechtlichen Anforderungen und Umweltnormen. Denn
der Klager hat einen Gebrauchtwagen mit einem Dieselmotor der Schadstoff-
klasse Euro 5 erworben. Fir die Bewertung, ob das Verhalten der Beklagten ge-
genuber dem Klager als objektiv sittenwidrig anzusehen ist, kommt es nicht da-
rauf an, ob auch die nachfolgende Motorengeneration eine unzulassige Abschalt-
einrichtung aufwies (Senatsurteil vom 23. September 2021 aaO; BGH, Beschluss
vom 9. Méarz 2021 aaO Rn. 21).

c) Die Verwerflichkeit des Verhaltens der Beklagten setzte sich entgegen
der Auffassung der Revision auch nicht deshalb in lediglich veranderter Form fort,
weil die Beklagte mit dem Software-Update eine temperaturabhangige Steuerung
des Emissionskontrollsystems (Thermofenster) implementiert hat. Der revisions-
rechtlichen Prifung ist dabei mangels abweichender Feststellungen der Vortrag
des Klagers zugrunde zu legen, wonach die Abgasrickfihrung nach dem Soft-
ware-Update nur in einem Temperaturbereich von 15 bis 33 Grad Celsius und
bis zu einer Seehthe von 1.000 Metern uneingeschrankt funktionieren soll.

Dies rechtfertigt den Vorwurf besonderer Verwerflichkeit in der gebotenen
Gesamtbetrachtung aber nicht. Dabei kann unterstellt werden, dass mit dem Up-
date eine neue unzuldssige Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 5 Abs. 2
Satz 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 implementiert worden ist. Der darin
liegende - unterstellte - Gesetzesverstol} reicht nicht aus, um das Gesamtverhal-
ten der Beklagten als sittenwidrig zu qualifizieren. Hierflr bedurfte es weiterer
Umstéande im Zusammenhang mit der Entwicklung und Genehmigung des Soft-
ware-Updates (Senatsurteil vom 23. September 2021 aaO Rn. 22; BGH, Be-
schluss vom 9. Marz 2021 aaO Rn. 25 ff; siehe auch BGH, Urteile vom 13. Juli
2021 - VI ZR 128/20, WM 2021, 1609 Rn. 13 und vom 16. September 2021
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- VII ZR 190/20, juris Rn. 16 ff, 30; Beschluss vom 19. Januar 2021 - VI ZR
433/19, NJW 2021, 921 Rn. 16 ff). Erforderlich ist insoweit, dass die fir die Be-
klagte handelnden Personen bei der Entwicklung und/oder Applikation der tem-
peraturabhangigen Steuerung des Emissionskontrollsystems in dem Bewusst-
sein handelten, eine (weitere) unzulassige Abschalteinrichtung zu verwenden,
und den darin liegenden Gesetzesverstol? billigend in Kauf nahmen (Senat aaO;
BGH, Urteil vom 16. September 2021 aaO Rn. 16; Beschluss vom 9. Marz 2021
aaO Rn. 28). Soweit die Revision geltend macht, die Beklagte habe mit dem Soft-
ware-Update lediglich ein weiteres Mal eine von vornherein rechtswidrige Besei-
tigungsmafinahme entwickelt und genehmigen lassen, bedarf es der Behauptung
einer erneuten Tauschung des KBA (Senat aaO; BGH, Beschluss vom 9. Méarz
2021 aaO Rn. 24).

Die Revision zeigt weder vom Berufungsgericht festgestellten noch von
diesem Ubergangenen entscheidungserheblichen Sachvortrag des insoweit dar-
legungsbelasteten Klagers auf, dem fur ein solches Vorstellungsbild und Verhal-
ten der fur die Beklagte handelnden Personen sprechende Anhaltspunkte zu ent-

nehmen sind.

aa) Das Berufungsgericht hat ausgefihrt, das KBA habe als zustandige
Behorde das Software-Update fir das Fahrzeug des Klagers gepruft und freige-
geben. Die Funktionsweise eines Thermofensters sei vollig anders als die zuvor
verwendete - eindeutig unzuldssige - Umschaltlogik. Denn vom Grundsatz her
arbeite das Thermofenster im realen Fahrbetrieb in gleicher Weise wie auf dem
Prifstand. Gesichtspunkte des Motor- und Bauteilschutzes kénnten ernsthaft als
Rechtfertigung fur den Einsatz einer temperaturgesteuerten Abgasruckftihrung in
Betracht gezogen werden, so dass sich deren Verwendung nicht eindeutig als
unzuldssig darstelle (zur unsicheren Rechtslage bei der Beurteilung der Zulés-

sigkeit eines Thermofensters siehe auch BGH, Urteil vom 16. September 2021
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- VII ZR 190/20, juris Rn. 29, 31). Anhaltspunkte dafir, dass das KBA uber die
technischen Parameter des Software-Updates getauscht worden sei, seien we-
der vorgetragen noch sonst ersichtlich. Der Klager hat in diesem Zusammenhang
ausdricklich bestatigt, dass das KBA das Software-Update in Kenntnis seiner
Funktionsweise gebilligt hat (Revisionsbegriindung, S. 22).

bb) Soweit die Revision geltend macht, die Rechtsabteilung der Beklagten
habe den Vorstand auf die rechtliche Fragwuirdigkeit des Thermofensters hinge-
wiesen (Revisionsbegrindung, S. 23), Folgen des Software-Updates seien eine
Erhéhung der Emissionswerte und des Kraftstoffverbrauchs, eine Minderung der
Motorleistung sowie Verschleil3erscheinungen und ein merkantiler Minderwert
(Revisionsbegrindung, S. 27 ff), hat sie eine ordnungsgemal} begrindete Ver-
fahrensriige (8 557 Abs. 3 Satz 2 ZPO) nicht erhoben. Dies erfordert, dass die
Tatsachen, die den Mangel ergeben, konkret bezeichnet und dessen Auswirkun-
gen auf die Entscheidung aufgezeigt werden (Senatsurteil vom 23. September
2021 aaO Rn. 24; BGH, Urteil vom 13. Juli 2021 - VI ZR 128/20, WM 2021, 1612
Rn. 16 mwN). Es genugt nicht, auf von den Feststellungen des Berufungsgerichts
abweichenden oder diese erganzenden Instanzvortrag hinzuweisen und letzte-
ren rechtlich zu wirdigen. Es muss auch ein konkreter Verfahrensmangel gertgt
werden, etwa dass dieser Vortrag oder Beweisangebote vom Berufungsgericht
gehorswidrig tbergangen worden waren. Daran fehlt es hier. Die in der Revisi-
onsbegrindung ausdrtcklich erhobenen Gehdorsriigen beziehen sich zum einen
auf den vom Klager in Abrede gestellten Strategiewechsel der Beklagten im Sep-
tember 2015 (S. 5-17 unter 2.2) und zum anderen auf den behaupteten Eingriff
in das On-Board-Diagnosesystem (S. 25 f unter 2.4). Demgegenuber ist im Zu-
sammenhang mit der Installation des Software-Updates (S. 17-24 unter 2.3 und
S. 26-31 unter 2.5) hinsichtlich der behaupteten Hinweise der Rechtsabteilung
und der Updatefolgen kein Verstol3 gegen Art. 103 Abs. 1 GG gerugt worden. Die
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Ausfuhrungen der Revision erschopfen sich darin, auf den in den Vorinstanzen
gehaltenen Sachvortrag des Klagers zu verweisen und diesen abweichend recht-

lich zu wirdigen, ohne einen konkreten Verfahrensfehler geltend zu machen.

cc) Die Ruge, das Berufungsgericht habe unter Verletzung des Anspruchs
des Klagers auf rechtliches Gehoér Ubergangen, dass ein weiterer Rechtsmangel
des Software-Updates in dem Eingriff in das On-Board-Diagnosesystem (OBD)
liege, greift ebenfalls nicht durch. Dem in Bezug genommenen Sachvortrag des
Klagers in der Klageschrift (S. 19 ff) lasst sich in erster Linie die Behauptung
entnehmen, das OBD-System habe im Zusammenwirken mit der urspriinglichen,
durch das Software-Update entfernten Manipulationssoftware keine Fehlermel-
dung angezeigt. Demgegenuber wird im Zusammenhang mit der Entwicklung
des Software-Updates kein erneuter Manipulationseingriff durch die fir die Be-
klagte handelnden Personen behauptet. Der Klager hat lediglich vorgetragen,

eine Nachbesserung des OBD-Systems sei der Beklagten nicht méglich.

Unabhangig davon spricht der Umstand, dass das OBD-System nach Im-
plementierung des vom KBA freigegebenen Software-Updates (Thermofenster)
keine Fehlermeldungen erzeugt, wenn die Abgasruckfiihrung temperaturabhén-
gig reduziert wird, im Rahmen der gebotenen Gesamtbetrachtung nicht zwingend
fur ein objektiv sittenwidriges Verhalten. Entscheidend ist, dass mit der Installa-
tion des Updates - der Anordnung des KBA Folge leistend - die urspringliche
Manipulationssoftware entfernt und durch eine temperaturabhangige Steuerung
des Emissionskontrollsystems ersetzt wurde, die in beiden Fahrsituationen (Pruf-

stand und normaler Fahrbetrieb) im Grundsatz in gleicher Weise arbeitet und da-
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her nicht von vornherein durch Arglist gepréagt ist (vgl. BGH, Beschluss vom
9. Mérz 2021 aaO Rn. 27).

Remmert Reiter Kessen

Herr Liepin

Vorinstanzen:

LG Mainz, Entscheidung vom 08.11.2019 - 2 O 271/18 -
OLG Koblenz, Entscheidung vom 27.08.2020 - 1 U 1988/19 -



