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(Keine) sittenwidrige vorsatzliche Schadigung durch Thermofen-

ster - Mercedes-Benz-Abgasskandal

1. Das Verhalten der fiir einen Kraftfahrzeughersteller handelnden Personen ist nicht bereits de-
shalb als sittenwidrig zu qualifizieren, weil sie einen Fahrzeugtyp aufgrund einer grundlegen-
den unternehmerischen Entscheidung mit einer temperaturabhingigen Steuerung des Emis-
sionskontrollsystems (Thermofenster) ausgestattet und in den Verkehr gebracht haben. Dies
gilt auch dann, wenn mit der Entwicklung und dem Einsatz dieser Steuerung eine
Kostensenkung und die Erzielung von Gewinn erstrebt wird. Der objektive Tatbestand der Sit-
tenwidrigkeit ist nur gegeben, wenn weitere Umstiinde hinzutreten, die das Verhalten der han-

delnden Personen als besonders verwerflich erscheinen lassen.

2. Die Annahme objektiver Sittenwidrigkeit setzt jedenfalls voraus, dass die handelnden Person-
en bei der Entwicklung und/loder Verwendung der temperaturabhingigen Steuerung des
Emissionskontrollsystems in dem Bewusstsein handelten, eine unzulissige Abschalteinrich-

tung zu verwenden, und den darin liegenden Gesetzesverstofd billigend in Kauf nahmen.

BGH, Beschluss vom 19.01.2021 - VIZR 433/19

Sachverhalt: Der Kliager nimmt die beklagten Fahrzeugherstellerin auf Schadensersatz wegen Verwen-

dung einer unzuldssigen Abschalteinrichtung in Anspruch.

Er erwarb von der Beklagten am 19.01.2012 ein Neuwagen (Mercedes-Benz C 220 CDI) zum Preis von
32.106,20 €. Das Fahrzeug ist mit einem Dieselmotor der Baureihe OM 651 ausgestattet und unterliegt
keinem Riickruf durch das Kraftfahrt-Bundesamt. Fiir den Fahrzeugtyp wurde eine Typgenehmigung
nach der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 20.06.2007

uber die Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich der Emissionen von leichten Person-
enkraftwagen und Nutzfahrzeugen (Euro 5 und Euro 6) und iiber den Zugang zu Reparatur- und War-

tungsinformationen fir Fahrzeuge (ABL. 2007 L 171, 1) mit der Schadstoffklasse Euro 5 erteilt.
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Die Abgasreinigung erfolgt im streitgegenstdndlichen Fahrzeug tiber die Abgasrickfithrung. Dabei
wird ein Teil der Abgase wieder der Verbrennung im Motor zugefiihrt, was zu einer Verringerung der
Stickoxid(NO,)-Emissionen fiihrt. Die Abgasriickfiihrung wird bei kiihleren Aufsentemperaturen re-
duziert (,Thermofenster®), wobei zwischen den Parteien streitig ist, bei welchen Aufientemperaturen
dies der Fall ist. Eine Abgasnachbehandlung in Form der selective catalytic reduction (SCR) findet nicht
statt.

Der Kldger behauptet, die Motorsteuerung reduziere bei einstelligen positiven Aufientemperaturen die
Abgasrickfithrung und schalte sie schliefslich ganz ab. Dies fithre zu einem erheblichen Anstieg der
Stickoxidemissionen. Die Beklagte habe diese Funktion, die als unzuldssige Abschalteinrichtung i. S.

von Art. 5 II 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 zu qualifizieren sei, dem Kraftfahrt-Bundesamt

gezielt vorenthalten und verschleiert. Mit der Klage hat er zuletzt Schadensersatz in Hohe des um eine
Nutzungsentschiddigung verminderten Kaufpreises (22.208,71 €) nebst Zinsen, Zug um Zug gegen
Ubergabe und Ubereignung des Fahrzeugs, die Feststellung des Annahmeverzugs der Beklagten sowie

die Erstattung vorgerichtlich entstandener Rechtsanwaltskosten verlangt.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Klidgers zuriick-
gewiesen und die Revision nicht zugelassen. Auf die dagegen gerichtete Beschwerde des Kldgers wurde

das Urteil des Berufungsgerichts aufgehoben und die Sache an dieses Gericht zuriickverwiesen.
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Aus den Griinden: [6] II. Nach Auffassung des Berufungsgerichts steht dem Klager ein Schadenser-
satzanspruch gegen die Beklagte wegen der Nutzung eines Thermofensters nicht zu. Vertragliche An-
spriiche seien verjahrt. Ein Anspruch aus § 826 BGB scheide mangels vorsitzlichen Verhaltens der fir
die Beklagte handelnden Personen aus. Ein — auch nur bedingter — Vorsatz in Bezug auf die Sittenwi-
drigkeit, die der Klidger aus der Rechtswidrigkeit des ,Temperaturfensters® herleite, konne nicht
angenommen werden. Allein aus dem blofsen Vorhandensein einer objektiv unzuldssigen Abschaltein-
richtung im streitgegenstindlichen Fahrzeug ergebe sich weder der erforderliche Schadigungsvorsatz
der Beklagten noch die Sittenwidrigkeit ihres Verhaltens. Bei einer Motorsteuerungssoftware wie dem
vorliegend in Rede stehenden Thermofenster, die vom Grundsatz her im normalen Fahrbetrieb in
gleicher Weise arbeite wie auf dem Priifstand und bei der Gesichtspunkte des Motor- respektive
Bauteilschutzes als Rechtfertigung ernsthaft erwogen werden kénnten, konne ohne konkrete Anhalt-
spunkte nicht unterstellt werden, dass die Handelnden bzw. Verantwortlichen bei der Beklagten in
dem Bewusstsein agiert hitten, eine unzulédssige Abschalteinrichtung zu verwenden. Vorséatzliches
Handeln kénne vielmehr nur dann angenommen werden, wenn tiber die blofse Kenntnis von dem Ein-
bau einer Einrichtung mit der in Rede stehenden Funktionsweise in den streitgegenstandlichen Motor
hinaus zugleich auch Anhaltspunkte dafiir erkennbar wéren, dass dies vonseiten der Beklagten in dem
Bewusstsein geschehen sei, hiermit moglicherweise gegen die gesetzlichen Vorschriften zu verstofsen,
und dieser Gesetzesverstofs billigend in Kauf genommen worden sei. Denn die Gesetzeslage sei hin-
sichtlich der Zuldssigkeit von Thermofenstern nicht eindeutig. Ohne konkrete Anhaltspunkte fir ein
Bewusstsein und eine billigende Inkaufnahme des — unterstellten — Gesetzesverstofses konne das Ver-
halten der Beklagten ferner nicht als besonders verwerflich angesehen werden. Derartige Anhalt-

spunkte habe der Klager aber nicht aufgezeigt.

[7] Der neue Vortrag des Kligers in der miindlichen Verhandlung, wonach die Angaben der Beklagten
im Zulassungsantrag unzutreffend oder jedenfalls unvollstindig gewesen seien, weil nur die Ladetem-
peratur als Parameter angefiihrt worden sei, der die Abgasriickfiihrung beeinflusse, kénne gemafs
§ 531 11 ZPO, jedenfalls aber geméfs § 530 ZPO nicht beriicksichtigt werden. Griinde, den neuen und

streitigen Vortrag zuzulassen, seien weder ersichtlich noch vorgetragen.

[8] Ein Anspruch aus § 826 BGB scheitere aber auch daran, dass der Klager nicht hinreichend subs-
tanziiert dargelegt habe, dass die Abschaltfunktion im Zusammenhang mit Aufsentemperaturen
rechtswidrig sei. Der Vortrag des Kldgers beziehe sich auf unterschiedliche Fahrzeugtypen der Bek-
lagten; der streitgegenstidndliche Fahrzeugtyp sei nicht dabei. Die Behauptung einer temperaturadap-
tierten Abgasriickfiihrung im Motor OM 651 sei fiir sich allein genommen nicht geeignet, den Tatbes-

tand der vorliegend allein in Betracht kommenden deliktischen Anspruchsgrundlagen zu bejahen.
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[9] Eine Haftung der Beklagten ergebe sich auch weder aus § 823 II BGB i. V. mit § 263 StGB noch aus
§ 823 II BGB i. V. mit Art. 5 II der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 oder mit § 6 I, § 27 EG-FGV. Die zuletzt

genannten Bestimmungen seien keine Schutzgesetze; sie bezweckten nicht den Schutz der Kraft-

fahrzeugerwerber.

[10] III. Die Nichtzulassungsbeschwerde hat Erfolg und fihrt gemafs § 544 IX ZPO zur Aufhebung des
angegriffenen Urteils und zur Zurtickverweisung des Rechtsstreits an das Berufungsgericht. Das Beru-
fungsgericht hat den Anspruch des Kléagers auf rechtliches Gehor aus Art. 103 I GG in entscheidungser-
heblicher Weise verletzt, weil es dessen Vortrag im nachgelassenen Schriftsatz vom 16.09.2019 zu den

Angaben der Beklagten im Typgenehmigungsverfahren bei der Entscheidung nicht berticksichtigt hat.

[11] 1.Art. 103 I GG vermittelt allen an einem gerichtlichen Verfahren Beteiligten einen Anspruch da-
rauf, sich zu dem in Rede stehenden Sachverhalt und zur Rechtslage zu dufdern (vgl. BVerfG, Beschl. v.
11.05.1965 - 2 BvR 242/63, BVerfGE 19, 32, 36; Beschl. v. 11.10.1978 — 2 BvR 214/76, BVerfGE 49, 325,
328; Beschl. v. 09.07.1980 - 2 BvR 701/80, BVerfGE 55, 1, 5 f.; Beschl. v. 24.03.1982 — 2 BvH 1/82, 2 B-
vH 2/82 und 2 BvR 233/82, BVerfGE 60, 175, 210; Beschl. v. 17.05.1983 — 2 BvR 731/80, BVerfGE 64,
135, 143 f.). Dem entspricht die Pflicht des Gerichts, tatsdchliche und rechtliche Ausfiihrungen der

Beteiligten zur Kenntnis zu nehmen und in Erwdgung zu ziehen (Senat, Beschl. v. 29.05.2018 -
VIZR 370/17, VersR 2018, 1001 Rn. 8; BVerfG, Beschl. v. 09.02.1982 — 1 BvR 1379/80, BVerfGE 60, 1, 5;
Beschl. v. 19.05.1992 — 1 BvR 986/91, BVerfGE 86, 133, 145 f.; BVerfG [1. Kammer des Zweiten Senats],
Beschl. v. 01.08.2017 — 2 BvR 3068/14, NJW 2017, 3218 Rn. 47). Daraus folgt zwar nicht, dass das
Gericht verpflichtet wire, jedes Vorbringen der Beteiligten in den Entscheidungsgriinden ausdriicklich
zu bescheiden (vgl. Senat, Beschl. v. 26.09.2017 — VI ZR 529/16, VersR 2018, 38 Rn. 6; BVerfG, Beschl.
v. 25.05.1993 — 1 BvR 345/83, BVerfGE 88, 366, 375 f. m. w. Nachw.). Die wesentlichen der Rechtsverfol-

gung oder Rechtsverteidigung dienenden Tatsachenbehauptungen miissen in den Griinden aber verar-
beitet werden (vgl. BVerfG, Beschl. v. 01.02.1978 — 1 BvR 426/77, BVerfGE 47, 182, 189). Dies gilt auch

beziiglich des in einem fristgerecht eingereichten, nachgelassenen Schriftsatz enthaltenen Vortrags;

diesen hat das Berufungsgericht bei seiner Entscheidung zu bertiicksichtigen und gegebenenfalls — un-
ter Umstidnden auch zur Wahrung rechtlichen Gehors des Gegners — die miindliche Verhandlung wied-
er zu er6ffnen (vgl. § 283 Satz 2 ZPO; BVerfG, Beschl. v. 14.06.1960 — 2 BvR 96/60, BVerfGE 11, 218,
220; BGH, Beschl. v.10.12.2019 — VIII ZR 377/18, NJW-RR 2020, 284 Rn. 13; MiinchKomm-ZPO/0Priitt-
ing, 6. Aufl., § 283 Rn. 26; BeckOK-ZPO/lBacher, Stand: 01.09.2020, § 283 Rn. 18 f.).

[12] 2. Diese Grundsitze hat das Berufungsgericht nicht hinreichend beachtet.
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[13] a) Zutreffend hat das Berufungsgericht allerdings angenommen, dass die Voraussetzungen eines
Schadensersatzanspruchs wegen sittenwidriger vorséitzlicher Schidigung (§ 826 BGB) nicht bereits de-
shalb gegeben sind, weil die Beklagte den streitgegenstidndlichen Fahrzeugtyp aufgrund einer grundle-
genden unternehmerischen Entscheidung mit einer temperaturabhingigen Steuerung des Emission-
skontrollsystems (Thermofenster) ausgestattet und in den Verkehr gebracht hat. Dieses Verhalten ist
fir sich genommen nicht als sittenwidrig zu qualifizieren. Dies gilt auch dann, wenn die Beklagte mit
der Entwicklung und dem Einsatz dieser Steuerung eine Kostensenkung und die Erzielung von Gewinn

erstrebt hat.

[14] aa) Sittenwidrig ist ein Verhalten, das nach seinem Gesamtcharakter, der durch umfassende
Wirdigung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermitteln ist, gegen das Anstandsgefiihl aller billig
und gerecht Denkenden verstofst. Dafiir geniigt es im Allgemeinen nicht, dass der Handelnde eine
Pflicht verletzt und einen Vermodgensschaden hervorruft. Vielmehr muss eine besondere Verwer-
flichkeit seines Verhaltens hinzutreten, die sich aus dem verfolgten Ziel, den eingesetzten Mitteln, der
zutage getretenen Gesinnung oder den eingetretenen Folgen ergeben kann (st. Rspr., s. nur Senat, Urt.
v. 30.07.2020 = VI ZR 5/20, ZIP 2020, 1715 Rn. 29; Urt. v. 25.05.2020 — VI ZR 252/19, ZIP 2020, 1179
Rn. 15; Urt. v. 07.05.2019 - VI ZR 512/17, NJW 2019, 2164 Rn. 8; Urt. v. 28.06.2016 — VI ZR 536/15,
NJW 2017, 250 Rn. 16 m. w. Nachw.). Schon zur Feststellung der objektiven Sittenwidrigkeit kann es da-

her auf Kenntnisse, Absichten und Beweggriinde des Handelnden ankommen, die die Bewertung
seines Verhaltens als verwerflich rechtfertigen. Die Verwerflichkeit kann sich auch aus einer be-
wussten Tduschung ergeben (Senat, Urt. v. 30.07.2020 — VI ZR 5/20, ZIP 2020, 1715 Rn. 29; Urt. v.
25.05.2020 = VI ZR 252/19, ZIP 2020, 1179 Rn. 15; Urt. v. 28.06.2016 — VI ZR 536/15, NJW 2017, 250

Rn. 16 m. w. Nachw.). Insbesondere bei mittelbaren Schiadigungen kommt es ferner darauf an, dass
den Schidiger das Unwerturteil, sittenwidrig gehandelt zu haben, gerade auch in Bezug auf die Sché-
den desjenigen trifft, der Anspriiche aus § 826 BGB geltend macht (Senat, Urt. v. 30.07.2020 —
VI ZR 5/20, ZIP 2020, 1715 Rn. 29; Urt. v. 25.05.2020 — VI ZR 252/19, ZIP 2020, 1179 Rn. 15; Urt. v.
07.05.2019 -VIZR 512/17, NJW 2019, 2164 Rn. 8 m. w. Nachw.).

[15] Ob das Verhalten des Anspruchsgegners sittenwidrig i. S. des § 826 BGB ist, ist dabei eine Rechts-
frage, die der uneingeschrankten Kontrolle des Revisionsgerichts unterliegt (Senat, Urt. v. 25.05.2020 —
VIZR 252/19, ZIP 2020, 1179 Rn. 15; Urt. v. 07.05.2019 - VI ZR 512/17, NJW 2019, 2164 Rn. 8; Urt. v.
28.06.2016 — VI ZR 536/15, NJW 2017, 250 Rn. 15 m. w. Nachw.).
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[16] bb) Nach diesen Grundsitzen reicht der Umstand, dass die Abgasrickfiihrung im Fahrzeug des
Kligers nach seinem mangels abweichender Feststellungen revisionsrechtlich zugrunde zu legenden
Sachvortrag durch eine temperaturabhingige Steuerung des Emissionskontrollsystems bei einstelli-
gen Positivtemperaturen reduziert und letztlich ganz abgeschaltet wird, fiir sich genommen nicht aus,
um dem Verhalten der fiir die Beklagte handelnden Personen ein sittenwidriges Gepréige zu geben.
Dabei kann zugunsten des Kligers in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht unterstellt werden, dass
eine derartige temperaturbeeinflusste Steuerung der Abgasriickfithrung als unzuldssige Abschaltein-
richtung i. S. von Art. 5 II 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 zu qualifizieren ist (vgl. zu Art. 5 der
Verordnung (EG) Nr. 715/2007 auch EuGH, Urt.v. 17.12.2020 — C-693/18, ECLI:EU:C:2020:1040 — CL-

CV). Wie das Berufungsgericht zutreffend angenommen hat, wire der darin liegende Gesetzesverstofs
auch unter Beriicksichtigung einer damit einhergehenden Gewinnerzielungsabsicht der Beklagten fiir
sich genommen nicht geeignet, den Einsatz dieser Steuerungssoftware durch die fiir die Beklagte han-
delnden Personen als besonders verwerflich erscheinen zu lassen. Hierfiir bediirfte es vielmehr weiter-

er Umstinde.

[17] (1) Entgegen der Auffassung der Revision ist der Einsatz einer temperaturabhingigen Steuerung
des Emissionskontrollsystems nicht mit der Fallkonstellation zu vergleichen, die dem Senatsurteil vom
25.05.2020-=VI ZR 252/19, ZIP 2020, 1179 — zugrunde liegt und in der der Senat das Verhalten des bek-

lagten Automobilherstellers gegeniiber dem klagenden Fahrzeugkaufer als sittenwidrig qualifiziert hat.
Dort hatte der Automobilhersteller die grundlegende strategische Frage, mit welchen Mafsnahmen er
auf die Einfiihrung der — im Verhéltnis zu dem zuvor geltenden Recht strengeren — Stickoxidgrenzw-
erte der Euro-5-Norm reagieren wiirde, im eigenen Kosten- und Gewinninteresse dahin gehend
entschieden, von der Einhaltung dieser Grenzwerte im realen Fahrbetrieb vollstindig abzusehen und
dem Kraftfahrt-Bundesamt stattdessen zwecks Erlangung der Typgenehmigung mittels einer eigens zu
diesem Zweck entwickelten Motorsteuerungssoftware wahrheitswidrig vorzuspiegeln, dass die von
ihm hergestellten Dieselfahrzeuge die neu festgelegten Grenzwerte einhalten. Die Software war be-
wusst und gewollt so programmiert, dass die gesetzlichen Abgasgrenzwerte nur auf dem Priifstand

beachtet, im normalen Fahrbetrieb hingegen iiberschritten wurden (Umschaltlogik), und zielte damit

unmittelbar auf die arglistige Tduschung der Typgenehmigungsbehorde ab (vgl. Senat, Urt. v.
25.05.2020 = VI ZR 252/19, ZIP 2020, 1179 Rn. 16—27). Die mit einer derartigen — evident unzulissigen

— Abschalteinrichtung versehenen Fahrzeuge hatte der Hersteller sodann unter bewusster Ausnutzung
der Arglosigkeit der Erwerber, die die Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben und die ordnungsgemaéfse
Durchfiihrung des Typgenehmigungsverfahrens als selbstverstindlich voraussetzten, in den Verkehr
gebracht (vgl. Senat, Urt. v. 25.05.2020 — VI ZR 252/19, ZIP 2020, 1179 Rn. 17, 23, 25). Ein solches Ver-

halten steht einer unmittelbaren arglistigen Tduschung der Fahr zeugerwerber in der Bewertung gleich
(Senat, Urt. v. 25.05.2020 = VI ZR 252/19, ZIP 2020, 1179 Leitsatz 1 und Rn. 23, 25).
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[18] Bei dem Einsatz einer temperaturabhingigen Steuerung des Emissionskontrollsystems wie im
vorliegenden Fall fehlt es an einem derartigen arglistigen Vorgehen des beklagten Automobilher-
stellers, das die Qualifikation seines Verhaltens als objektiv sittenwidrig rechtfertigen wiirde. Nach den
nicht angegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts unterscheidet die im streitgegenstindlichen
Fahrzeug eingesetzte temperaturbeeinflusste Steuerung der Abgasriick-fihrung nicht danach, ob sich
das Fahrzeug auf dem Priifstand oder im normalen Fahrbetrieb befindet. Sie weist keine Funktion auf,
die bei erkanntem Priifstandsbetrieb eine verstirkte Abgasriickfithrung aktiviert und den Stickoxi-
dausstofs gegeniiber dem normalen Fahrbetrieb reduziert, sondern arbeitet in beiden Fahrsituationen
im Grundsatz in gleicher Weise. Unter den fiir den Priifzyklus mafsgebenden Bedingungen (Umgebung-
stemperatur, Luftfeuchtigkeit, Geschwindigkeit, Widerstand, etc.; vgl. Art. 5 III lit. a der Verordnung
(EG) Nr. 715/2007 i. V. mit Art. 3 Nr. 1 und Nr. 6, Anhang III der Verordnung (EG) Nr. 692/2008 der
Kommission vom 18.07.2008 zur Durchfiihrung und Anderung der Verordnung (EG)
Nr. 715/2007 [ABI. 2008 L. 199, 1] i. V. mit Abs. 5.3.1 und Anhang 4 Abs. 5.3.1, Abs. 6.1.1 der UN/E-
CE-Regelung Nr. 83 [ABI. 2006 L 375, S. 246]) entspricht die Rate der Abgasriickfiihrung im normalen

Fahrbetrieb derjenigen auf dem Priifstand.

[19] (2) Bei dieser Sachlage wire der Vorwurf der Sittenwidrigkeit gegentiiber der Beklagten nur
gerechtfertigt, wenn zu dem — hier unterstellten — Verstofs gegen die Verordnung (EG) Nr. 715/2007
weitere Umstidnde hinzutriten, die das Verhalten der fiir sie handelnden Personen als besonders verw-
erflich erscheinen liefsen. Wie das Berufungsgericht zutreffend angenommen hat, setzt die Annahme
von Sittenwidrigkeit jedenfalls voraus, dass diese Personen bei der Entwicklung und/loder Verwen-
dung der temperaturabhéngigen Steuerung des Emissionskontrollsystems in dem Bewusstsein handel-
ten, eine unzuldssige Abschalteinrichtung zu verwenden, und den darin liegenden Gesetzesverstofs bil-
ligend in Kauf nahmen. Fehlt es hieran, ist bereits der objektive Tatbestand der Sittenwidrigkeit nicht
erfiillt. Dabei tragt die Darlegungs- und Beweislast fiir diese Voraussetzung nach allgemeinen Grund-
satzen der Kléager als Anspruchsteller (vgl. Senat, Urt. v. 25.05.2020 — VI ZR 252/19, ZIP 2020, 1179
Rn. 35).

[20] b) Die Nichtzulassungsbeschwerde wendet sich aber mit Erfolg gegen die Beurteilung des Beru-
fungsgerichts, der Kldger habe fiir ein derartiges Vorstellungsbild sprechende Anhaltspunkte nicht
aufgezeigt. Die diesbeziligliche Bewertung beruht auf einer Verletzung des Anspruchs des Klagers auf

rechtliches Gehor.
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[21] aa) Ohne Erfolg riigt die Nichtzulassungsbeschwerde allerdings, das Berufungsgericht habe in die-
sem Zusammenhang den Vortrag des Klagers tibergangen, sein Fahrzeug sei Gegenstand einer freiwilli-
gen Kundendienstmafsnahme der Beklagten, mit der lediglich bezweckt werde, eine unzulédssige Ab-
schalteinrichtung in Wegfall zu bringen und einen verpflichtenden Riickruf zu vermeiden. Dieser Vor-
trag ist nicht entscheidungserheblich. Der Klidger hatte in dem von der Nichtzulassungsbeschwerde in
Bezug genommenen Schriftsatz vom 02.07.2018 vorgetragen, die Beklagte kiindige ,, mittlerweile“ frei-
willige Servicemafsnahmen an, um einem amtlichen Riickruf durch das Kraftfahrt-Bundesamt zu entge-
hen. Nach der Intensivierung der Ermittlungen der Staatsanwaltschaft Stuttgart und des Kraft-
fahrt-Bundesamts ,weite“ sie ihre Nachbesserung ,nun® massiv aus. Hieraus lassen sich keine
Riickschliisse auf das Vorstellungsbild der Beklagten zum mafsgeblichen Zeitpunkt der Tatbestandsver-
wirklichung — spitestens dem Eintritt des behaupteten Schadens in Form des Vertragsschlusses — am
19.01.2012 ziehen (vgl. Senat, Urt. v. 30.07.2020 — VI ZR 5/20, ZIP 2020, 1715 Rn. 30).

[22] bb) Die Nichtzulassungsbeschwerde riigt aber mit Erfolg, dass das Berufungsgericht bei seiner
Entscheidung den Sachvortrag des Kliagers nicht beriicksichtigt hat, wonach die Beklagte im Typgeneh-
migungsverfahren unzutreffende Angaben tiber die Arbeitsweise des Abgasriickfiihrungssystems ge-
macht habe. Dabei kann offenbleiben, ob das Berufungsgericht die in der miindlichen Verhandlung
vom 23.08.2013 aufgestellte Behauptung des Klagers, die Beklagte habe im Zulassungsantrag nur die
Ladelufttemperatur als Parameter angegeben, der die Abgasriickfiihrung beeinflusse, zu Recht nicht
zugelassen hat (§ 531 II ZPO).

[23] Wie die Nichtzulassungsbeschwerde zu Recht beanstandet, hat das Berufungsgericht jedenfalls
das Vorbringen des Kldgers in seinem nachgelassenen Schriftsatz vom 06.09.2019 gehérswidrig tiber-
gangen, mit dem der Kldger unter ausdriicklicher Bezugnahme auf einen von der Beklagten mit Schrift-
satz vom 05.08.2019 in einem Parallelverfahren vorgelegten und ein nach seiner Behauptung vergleich-
bares Fahrzeug betreffenden Typgenehmigungsbogen geltend gemacht hatte, die Beklagte habe im Typ-
genehmigungsverfahren in Bezug auf die Abgasriickfiihrung lediglich angegeben, diese sei , kenn-
feldgesteuert; aus dieser Angabe gehe nicht hervor, ob tiberhaupt ein anderes Verhalten des Abgas-
rickfithrungssystems bei anderen Temperaturen, und wenn ja, welchen, stattfinde. Dieses Vorbringen

war von dem dem Kliger in der miindlichen Verhandlung vom 23.08.2019 gemafs § 283 Satz 1 ZPO

gewdhrten Schriftsatzrecht umfasst. Es steht im Zusammenhang mit dem Vortrag der Beklagten in
ihrem Schriftsatz vom 05.08.2019, wonach sie im Rahmen des Typgenehmigungsprozesses die Parame-
ter ausweise, die fiir die Steuerung des Emissionskontrollsystems relevant seien, und stellt sich als Er-
widerung darauf dar (vgl. BGH, Beschl. v. 27.02.2018 — VIII ZR 90/17, NJW 2018, 1686 Rn. 22 ff.;
BeckOK-ZPO/UBacher, a.a. 0., § 283 Rn. 18 f.).
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[24] Auf dieses Vorbringen ist das Berufungsgericht nicht eingegangen. Ausfiihrungen hierzu in den
Entscheidungsgriinden waren aber geboten, da es sich aus der insoweit mafsgeblichen Sicht des Beru-
fungsgerichts um einen fiir die Streitentscheidung erheblichen Gesichtspunkt handelt. Hitte die Bek-
lagte im Typgenehmigungsverfahren verschleiert, dass die Abgasriickfiihrungsrate in dem streitgegen-
stindlichen Fahrzeugtyp durch die Aufsentemperatur mitbestimmt wird, konnten sich hieraus gegebe-
nenfalls Anhaltspunkte fiir ein Bewusstsein der fir die Beklagte handelnden Personen ergeben, eine —

hier unterstellt — unzuldssige Abschalteinrichtung zu verwenden.

[25] 3. Die Gehorsverletzung ist entscheidungserheblich. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass
das Berufungsgericht bei der gebotenen Beriicksichtigung des iibergangenen Vorbringens zu einem an-
deren Ergebnis gelangt wére. In jedem Fall wird das Berufungsgericht zunéchst der Beklagten Gelegen-

heit zur Erwiderung auf dieses Vorbringen geben miissen.

[26] 4. Das Urteil wird auch nicht durch die Hilfserwédgung des Berufungsgerichts getragen, der Kldger
habe die Rechtswidrigkeit der temperaturadaptierten Abschaltfunktion nicht hinreichend subs-
tanziiert dargetan. Die Nichtzulassungsbeschwerde riigt mit Erfolg, dass diese Beurteilung nur darauf
zuriickzufiihren sein kann, dass das Berufungsgericht entsprechenden Vortrag des Klédgers nicht
beriicksichtigt hat. Sie weist zu Recht darauf hin, dass der Kldger die Funktionsweise der Motors-
teuerungssoftware niher dargelegt und in tatsichlicher und rechtlicher Hinsicht konkret begriindet
hat, warum hierin eine unzulidssige Ab-schalteinrichtung zu sehen sei. Anders als das Berufungs-
gericht meint, bezog sich sein Vortrag auch nicht lediglich auf andere Fahrzeugtypen der Beklagten. Er
hat vielmehr konkret behauptet, in seinem Fahrzeug sei eine unzulédssige Abschaltvorrichtung in Ges-
talt eines Thermofensters verbaut, das die Abgasrickfiihrung bereits bei einstelligen positiven Temper-

aturen reduziere, wodurch die Stickoxidemissionen im normalen Fahrbetrieb erheblich anstiegen.
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