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IM NAMEN DES VOLKES

In dem Rechtsstreit

- Klagerin -

Prozessbevollmachtigte:

- Beklagte -

Prozessbevollméchtigte:
Rechtsanwélte Keen Law Rechtsanwalts GmbH, Markisches Ufer 38/40, 10179 Berlin, i}

wegen Forderung

erlasst das Landgericht Minchen | - 4. Zivilkkammer - durch den Richter am Landgericht Fincke

als Einzelrichter aufgrund der mandlichen Verhandlung vom 23.01.2025 folgendes

Endurteil

—

Die Klage wird abgewiesen.

A

Die Klagerin hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

w

Das Urteil ist fur die Beklagte gegen Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des jeweils zu

vollstreckenden Betrags vorlaufig vollstreckbar.
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Beschluss

Der Streitwert wird auf 9.335,62 € festgesetzt.

Tatbestand

Die Parteien streiten um Rechtsanwaltshaftung.

Die Klagerin ist ein nach § 4 Nr. 10 UStG nicht zum Vorsteuerabzug berechtigter Rechtsschutz-
versicherer. | (i Folgenden: Versicherungsnehmer) unterhielt bei der
Klagerin einen Rechtsschutzversicherungsvertrag. Mitversicherte Person in dem Rechtsschutz-

versicherungsvertrag war ||} B (im Folgenden: Mitversicherte).

Die Mitversicherte erwarb am 25.11.2019 einen gebrauchten BMW X1 XDRIVE 25 D mit einem
Kilometerstand von 69.134 Kiolometern. Erstzulassung des Fahrzeugs war 04/2013. In das Fahr-
zeug war ein Motor des Typs N47 verbaut. Fur das Fahrzeug galt die Schadstoffklasse Euro 5.
Hersteller des Fahrzeugs war die BMW AG. Das gegenstandliche Fahrzeug wurde nicht wegen

des Verbaus einer unzulassigen Abschalteinrichtung vom Kraftfahrbundesamt zurlickgerufen.

Die Mitversicherte war der Auffassung, bei Erwerb des Fahrzeugs durch den Hersteller mittelbar
im Rahmen des sog. ,Dieselskandals® getauscht worden zu sein. Sie beauftragte deswegen die
Beklagte, die in der Rechtsform einer GmbH eine Rechtsanwaltskanzlei betreibt, mit der Wahr-

nehmung ihrer Interessen.

Die Beklagte richtete fur die Mitversicherte eine Deckungsanfrage fir ein erstinstanzliches ge-
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richtliches Vorgehen gegen die BMW AG an die Klagerin. Die Klagerin erteilte am 22.12.2020 De-
ckungsschutz fir ein Klageverfahren gegen die BMW AG. Unter dem 30.08.2021 erteilte die Kla-

gerin Deckungsschutz fir das Berufungsverfahren.

Die Beklagte nahm die BMW AG zunachst auRergerichtlich mit Schreiben vom 05.01.2021 auf
Schadensersatz in Anspruch. Die BMW AG wies die erhobenen Anspriche zurlck. Sodann
reichte die Beklagte fiir die Mitversicherte mit Schriftsatz vom 25.01.2021 (Anlage K4) Klage zum
Landgericht Amberg ein. In der Klageschrift wurde beantragt, die BMW AG zur Zahlung von
17.454,85 € nebst Zinsen Zug um Zug gegen die Ubereignung und Herausgabe des gegenstandli-
chen Fahrzeugs zu verurteilen. Weiter wurde Verurteilung zur Zahlung von Deliktszinsen bean-
tragt. Ferner wurde ein Antrag auf Feststellung des Annahmeverzugs hinsichtlich der Annahme
des gegenstandlichen Fahrzeugs gestellt sowie die Freistellung von vorgerichtlichen Kosten in
Hoéhe von 1.398,25 € begehrt. Vor Klageerhebung informierte die Beklagte den Versicherungsneh-
mer nicht, dass die Erfolgsaussichten der Klage (nach Auffassung der Klagerin nunmehr im Re-
gressprozess) als ,sehr gering“ bzw. ,gering“ einzustufen seien. Das Landgericht Amberg wies
die Klage ohne Durchfiihrung einer Beweisaufnahme mit Endurteil vom 06.08.2021 zu Az.: 23 O
124/21 bei voller Kostenlast der Mitversicherten ab (Endurteil Anlage K1). Das Landgericht Am-
berg lehnte einen Schadensersatzanspruch aus § 826 BGB mit der Begriindung ab, das Vorbrin-
gen der Mitversicherten zum Vorliegen einer unzulassigen Abschalteinrichtung sei unsubstanti-
iert, so dass eine Beweiserhebung hieriber nicht mdglich gewesen sei. Der Sachvortrag der
Ausgangsklagerin stelle sich als unbeachtlicher Vortrag ,ins Blaue hinein® dar. Zudem scheide ein
Anspruch aus § 826 BGB aus, weil das Verhalten der Ausgangsbeklagten jedenfalls nicht als sit-
tenwidrige Handlung gerade gegenuber der Ausgangsklagerin einzustufen sei. Selbst wenn davon
ausgegangen wirde, dass eine der von der Ausgangsklagerin behaupteten unzulassigen Ab-
schalteinrichtungen verbaut sei, fehle es jedenfalls an der besonderen Verwerflichkeit gerade ge-
genuber der Ausgangsklagerin. Einen Schadensersatzanspruch aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. §
263 StGB lehnte das Landgericht Amberg mit der Begriindung ab, dass sich eine etwaige Tau-
schung der Ausgangsbeklagten beim Inverkehrbringen des Fahrzeugs nicht auf die Ausgangskla-
gerin als Erwerberin eines Gebrauchtfahrzeugs bezogen haben kdénne. Hinsichtlich eines An-
spruchs aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. §§ 6, 27 EG-FGV konne offenbleiben, ob es sich bei §§ 6,
27 EG-FGV um Schutzgesetze handele. Das Fahrzeug der Ausgangsklagerin habe jedenfalls

dem genehmigten Typ entsprochen.

Die Beklagte legte fur den Versicherungsnehmer gegen das klageabweisende Endurteil Berufung
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ein, die sie mit Schriftsatz vom 08.10.2021 (Anlage K6) begriindete, wobei ein im Zahlbetrag
leicht geanderter Antrag gestellt wurde. Das OLG Nurnberg fuhrte das Berufungsverfahren unter
dem Az.: 1 U 3289/21. Mit Hinweisbeschluss vom 08.11.2021 (Anlage K2) wies das OLG Nurn-
berg darauf hin, dass die Berufung offensichtlich keine Erfolgsaussichten habe und beabsichtigt
sei, diese durch Beschluss zurtickzuweisen. Nach einer Stellungnahme der Beklagten wurde die

Berufung durch Beschluss vom 14.12.2021 (Anlage K3) zurickgewiesen.

Die Klagerin bringt vor, die Rechtsverfolgung sei von Anfang an aussichtslos gewesen. Hilfsweise
sei davon auszugehen, dass die Erfolgsaussichten gering gewesen waren, wobei die Miversi-
cherte dann eine Rechtsverfolgung nicht gewollt habe. Die véllige Aussichtslosigkeit der Rechts-
verfolgung habe die Beklagte auch erkannt. Die Beklagte habe keine ausreichenden tatsachlichen
Anhaltspunkte fur die von ihr in der Klageschrift des Ausgangsverfahrens angegebenen einzelnen
Abschalteinrichtungen vortragen kdnnen. Ferner sei es der Beklagten nicht mdglich gewesen,
ausreichend substantiiert zu Tatsachen, welche den Vorwurf einer Sittenwidrigkeit gegenuber der
BMW AG begrindet hatten, vorzutragen. Zudem ergebe sich die Aussichtslosigkeit aus rechtli-

chen Griinden.

Die Klagerin tragt weiter vor, dass wenn die Mitversicherte ordnungsgemal durch die Beklagte
beraten worden ware, sie von der Geltendmachung ihrer Anspriiche zum damaligen Zeitpunkt ab-

gesehen hatte.

Die Klagerin behauptet, sie habe am 01.03.2021 im Zusammenhang mit dem Ausgangsverfahren
1.059 € Gerichtskosten an die Landesjustizkasse Bamberg (Gerichtskostenrechnung Anlage K5)
und am 19.01.2022 weitere 1.412 € an die Landesjustizkasse (Gerichtskostenrechnung Anlage
K11, Zahlungsbeleg Anlage K12) bezahlt sowie am 08.12.2022 3.274,12 € an die Kanzlei [}
Il (Verweis der Klagerin auf Kostenfestsetzungsantrage Anlagen K13 und K14, Kostenfest-
setzungsbeschluss Anlage K15, Zahlungsbeleg Anlage K16) und am 12.01.2023 weitere 6,22 €
ebenfalls an die Kanzlei |l (Verweis der Klagerin auf Zahlungsbeleg Anlage K17).

Die Klagerin ist der Rechtsansicht, hinsichtlich eines Anspruchs aus § 826 BGB wegen des
»1hermofensters® habe schon vor der Einreichung der Klage im Ausgangsverfahren nach dem

Urteil des Bundesgerichtshofs vom 19.01.2021, Az.: VI ZR 433/19 festgestanden, dass die Ver-
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wendung des ,Thermofensters” alleine ohne weitere Umstande nicht geeignet sei, das Verhalten
der fur den Hersteller handelnden Personen als besonders verwerflich erscheinen zu lassen. Ein
Anspruch nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. §§ 6, 27 EG-FGV habe nach dem damaligen Stand der
Rechtsprechung - auf den abzustellen sei - ohnehin scheitern missen. Hinsichtlich des Vorbrin-
gens der Beklagten im Ausgangsprozess zum Vorliegen einer Abschalteinrichtung sei dieses
nach Maligabe des Beschlusses des Bundesgerichtshofs vom 28.01.2020, Az.: VIl 57/19 als

nicht ausreichend substantiiert zu bewerten gewesen.

Die Klagerin meint weiter, sie habe einen nach § 86 VVG auf sie Ubergegangenen Schadenser-
satzanspruch gegen die Beklagte wegen anwaltlicher Schlechtleistung. Der Bundesgerichtshof
habe auch zum damaligen Zeitpunkt bereits entschieden gehabt, dass Deliktszinsen nicht ver-

langt werden konnten.

Die Klagerin beantragt zuletzt:

Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin einen Betrag in H6he von 9.335,62 € nebst Zin-
sen in Hohe von 5-Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit Rechtshangig-

keit zu zahlen.

Die Beklagte beantragt

Klageabweisung.

Die Beklagte bringt vor, das Vorgehen im Ausgangsverfahren sei keineswegs ohne jegliche Aus-
sicht auf Erfolg gewesen; vielmehr seien die Erfolgsaussichten zu jedem Zeitpunkt als ,offen” an-
zusehen. Die Mitversicherte habe eine Klage sogar dann gewollt, wenn die Angelegenheit nur ge-

ringste Erfolgsaussichten gehabt haben sollte oder sogar bei Aussichtslosigkeit.

Die Beklagte ist der Rechtsauffassung, die Regressklage sei unschlissig. Es fehle an Belegen
der Klagerin dafiir, dass die Klage keinerlei Erfolgsaussichten gehabt habe. An die Annahme von

Aussichtslosigkeit seien hohe Anspriuche zu stellen (Verweis auf Urteil des Bundesgerichtshofs
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vom 16.09.2021, Az.: IX ZR 165/19, Urteil des Bundesgerichtshofs vom 16.05.2024, Az.: IX ZR
38/23). Weder die Klage noch die Berufung seien zum jeweiligen Zeitpunkt als aussichtslos zu
bewerten gewesen. Eine abschlieRende hochstrichterliche Rechtsprechung speziell ,zur Causa
BMW* habe damals noch nicht vorgelegen. Eine Reihe von Landgerichten und Oberlandesgerich-
ten hatten Anspriche in vergleichbaren Fallen nach § 826 BGB zuerkannt (Verweis der Beklagten
auf Aufstellung in der Klageerwiderung S. 9). Es habe zudem diverse gerichtliche Beschlisse in
vergleichbaren Konstellationen gegeben, in denen die Gerichte einen beweiserheblichen Vortrag
gesehen und Beweis erhoben hatten (Verweis der Beklagten auf Aufstellung in der Klageerwide-
rung S. 9). Auch nur bezogen auf das sog. ,Thermofenster” hatten zahlreiche Gerichte Anspru-
che wegen vorsatzlicher sittenwidriger Schadigung zugesprochen (Verweis der Beklagten auf
Aufstellung in der Klageerwiderung S. 10 f.). Mangels objektiv nicht gegebener volliger Aussichts-
losigkeit zum damaligen Zeitpunkt konne sich die Klagerin hinsichtlich des hypothetischen Alter-

nativverhaltens auch nicht auf einen Anscheinsbeweis stiitzen.

Die Beklagte meint weiter, die Klagerin trage nicht ausreichend substantiiert zu den von ihr be-

haupteten geleisteten Zahlungen vor.

Das Gericht hat Beweis erhoben durch uneidliche Einvernahme des Zeugen |JJJilijim Termin zur
mundlichen Verhandlung vom 23.01.2025. Hinsichtlich des Ergebnisses der Beweisaufnahme

wird Bezug genommen auf das Protokoll iber die mundliche Verhandlung vom 23.01.2025.

Zur Erganzung des Sachverhalts wird Bezug genommen auf die gewechselten Schriftsatze der
Parteien nebst Anlagen sowie die Protokolle Uber die mindlichen Verhandlungen vom 28.11.2024
und vom 23.01.2025.



409284724

Entscheidungsgrinde

Die zulassige Klage ist unbegrindet.

Die Klage ist unbegrundet.

|. Die Klagerin hat keinen Anspruch gegen die Beklagte auf Zahlung von 9.335,62 € oder eines
niedrigeren Betrags. Insbesondere kann die Klagerin nicht mit Erfolg einen auf sie nach § 86 VVG

ubergegangenen Schadensersatzanspruch aus §§ 280 Abs. 1, 611, 675 BGB geltend machen.

1. Zwischen der Mitversicherten JJJij und der Beklagten bestand aufgrund des Auftrags der Mit-
versicherten an die Beklagte, ihre rechtlichen Interessen im Zusammenhang mit dem von ihr er-
worbenen Pkw BMW X1 in Bezug auf den sog. Abgasskandal wahrzunehmen, ein Schuldverhalt-
nis in Form eines Rechtsanwaltsvertrags (§§ 611, 675 BGB). Die Beklagte hat den Auftrag der

Mitversicherten auch angenommen, wie schon ihre erfolgte Tatigkeit fir die Mitversicherte zeigt.

Die gesamte Abwicklung des Ausgangs-Klageverfahrens hat fir die Mitversicherte ihr Ehemann,
der Zeuge [l (der Versicherungsnehmer) Gbernommen, wie schon die E-Mail der Mitversi-
cherten vom 09.12.2024 zeigt. Es wurde deshalb vom Gericht der Versicherungsnehmer |l
als Zeuge geladen, der ebenfalls bestatigt hat, dass er fur beide Fahrzeuge (,sein“ Fahrzeug und
das Fahrzeug seiner Ehefrau, einen X3 und einen X1) die gesamte Kommunikation mit der Be-
klagten und die Abwicklung Gbernommen hat. Das Gericht stellt daher im Folgenden hinsichtlich

der Frage der Beratung und auch in Bezug auf das hypothetische Alternativverhalten auf den Zeu-

gen N 20
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2. Die Beklagte hat ihre Pflichten aus dem Anwaltsvertrag mit der Mitversicherten |JJilij welche

durch ihren Ehemann vertreten wurde, verletzt.

Nach dem Urteil des Bundesgerichtshofs vom 16.09.2021, Az.: IX ZR 165/19, Rn. 26, 32 be-
stehen hinsichtlich der durch den Rechtsanwalt zu leistenden Beratung seines Mandanten keine

Unterschiede zwischen rechtsschutzversicherten und nichtrechtsschutzversicherten Mandanten.
In den Worten des Bundesgerichtshofs:

LJAuch im Blick auf die Erfolgsaussichten eines in Aussicht genommenen Rechtsstreits
geht es darum, den Mandanten in die Lage zu versetzen, eigenverantwortlich seine Rech-
te und Interessen zu wahren und eine Fehlentscheidung in seinen rechtlichen Angelegen -
heiten vermeiden zu kbnnen. Aufgrund der Beratung muss der Mandant in der Lage sein,
Chancen und Risiken des Rechtsstreits selbst abzuwégen. Hierzu reicht es nicht, die mit
der Erhebung einer Klage verbundenen Risiken zu benennen. Der Rechtsanwalt muss
auch das ungefdhre Ausmall der Risiken abschétzen und dem Mandanten das Ergebnis
mitteilen. Ist danach eine Klage praktisch aussichtslos, muss der Rechtsanwalt dies klar
herausstellen. Er darf sich nicht mit dem Hinweis begniigen, die Erfolgsaussichten seien
offen (vgl. BGH, Urteil vom 10. Mai 2012 - IX ZR 125/10, BGHZ 193, 193 Rn. 22
mwN). Vielmehr kann der Rechtsanwalt nach den gegebenen Umsténden gehalten sein,
von der beabsichtigten Rechtsverfolgung ausdriicklich abzuraten. (Bundesgerichtshof, Urteil
vom 16.09.2021, Az.: IX ZR 165/19, Rn. 29).

Die erforderliche Beratung richtet sich dabei nach den Verhaltnissen zum Zeitpunkt der Beratung.
Der Rechtsanwalt hat seiner Beratung in der Regel die hochstrichterliche Rechtsprechung zu-

grunde zu legen, selbst wenn er diese fur falsch erachtet (BGH, a.a.O., Rn. 30).

Hinsichtlich einer Anderung in den Erfolgsaussichten wahrend der Dauer des Mandats fiihrt der

Bundesgerichtshof aus:

,Die Pflicht des Rechtsanwalts, den Mandanten (iber die Erfolgsaussichten eines in Aus-
sicht genommenen Rechtsstreits aufzukldren, endet nicht mit dessen Einleitung. Veréndert
sich die rechtliche oder tatsdchliche Ausgangslage im Laufe des Verfahrens, muss der

Rechtsanwalt seinen Mandanten (ber eine damit verbundene Verschlechterung der Er-
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folgsaussichten aufkldren. Nur so erhélt der Mandant die Méglichkeit, die urspriinglich ge-
troffene Entscheidung zu hinterfragen und die Chancen und Risiken der laufenden Rechts -
verfolgung auf der Grundlage der verédnderten Lage neu zu bewerten. Auch hier kann der
Rechtsanwalt nach den gegebenen Umsténden gehalten sein, von einer Fortfiihrung der
Rechtsverfolgung abzuraten. Dies kommt etwa in Betracht, wenn eine zu Beginn des
Rechtsstreits noch ungekldrte Rechtsfrage in einem Parallelverfahren hdéchstrichterlich ge -
klart wird und danach das Rechtsschutzbegehren des Mandanten keine Aussicht auf Er-

folg mehr hat.“ (BGH, a.a.0. Rn. 31).

Nach diesen Malfistaben hat die Beklagte hier ihre Pflichten aus dem Anwaltsvertrag mit der Mit-
versicherten ] verletzt.

Unstreitig wurde seitens der Beklagten gegenuber dem Versicherungsnehmer nicht angegeben,
dass die Erfolgsaussichten einer Klage in der Sachverhaltskonstellation seiner Ehefrau als ,sehr
gering“ bzw. ,gering” einzustufen seien. Die Beklagte hat schriftsatzlich angegeben, die Erfolgs-
aussichten des Vorprozesses seien zu jedem Zeitpunkt als ,offen“ anzusehen gewesen. Weder
zum Zeitpunkt der Klageerhebung noch bei Einlegung der Berufung bzw. deren Begriindung habe
abschlielende hochstrichterliche Rechtsprechung ,zur Causa BMW* vorgelegen. Die Beklagte

habe insoweit auch keine Aufklarungspflichten verletzt.

Schon nach eigener Darlegung der Beklagten hat sie nicht tGber ,niedrige” oder gar ,sehr niedrige*
Erfolgsaussichten aufgeklart. Auch gibt die Beklagte nicht an, dass sie den Versicherungsnehmer
gegenuber Uberhaupt die Prozessrisiken im Einzelnen benannt hatte. Nach dem oben genannten
Mafistab des Bundesgerichtshofs hat die Beklagte somit bereits auf der Basis ihres eigenen Vor-
bringens den Versicherungsnehmer nicht ordnungsgemaf zu den Prozessrisiken beraten. Erst
recht gilt dies, wenn sie gegenliber dem Versicherungsnehmer gute Erfolgsaussichten angege-

ben hatte, wie es die Aussage des Zeugen nahelegt.

Tatsachlich waren die Erfolgsaussichten der Rechtsverfolgung sowohl im Zeitpunkt der auRerge-
richtlichen Tatigkeit als auch der Klageerhebung und erst recht im Zeitpunkt der Berufungseinle-
gung aus der mafgeblichen ex-ante-Perspektive zwar nicht als ,aussichtslos”, wohl aber als
schlecht anzusehen. Eine genaue Quantifizierung der Risiken ist dabei durch das Gericht im Re-

gressprozess nicht erforderlich.
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a) Im Zeitpunkt der Klageeinreichung im Vorprozess beim LG Amberg war die Klage nicht ,aus-

sichtslos® im Sinne der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs vom 16.09.2021.

Die Beklagte brachte fiir den Versicherungsnehmer im Ausgangsprozess neben dem Vorhanden-
sein eines Thermofensters, das unzulassig sei und Anspriche begriinde (Klageschrift Ausgangs-
verfahren [Anlage K4 des vorliegenden Verfahrens] S. 23), verschiedene Abschalteinrichtungen in
der Motorensteuerungssoftware vor. So schalte diese bei Fahrzeugen mit einer Gesamtlaufleis-
tung von 60.000 km die Abgasrickfihrung ganz aus, weil bei solchen Fahrzeugen keine Prifun-
gen nach dem NEFZ mehr durchgefihrt wirden (Klageschrift Ausgangsverfahren S. 20). Die Mo-
torensteuerungssoftware erkenne zudem die Prifung anhand verschiedener Parameter (Klage-
schrift des Ausgangsverfahrens S. 20 ff.). Erkenne das Fahrzeug die Prifung, werde die Abgas-
rickflhrung so angesteuert, dass eine maximale Reduktion des NOx-Ausstol3es erfolge (Klage-
schrift Ausgangsverfahren S. 22). Wenn keine Umstande vorlegen, die auf das Durchlaufen des
NEFZ schlief3en lassen, reduziere sich die Abgasrickfihrung zu Lasten des NOx-Ausstol3es er-
heblich. Dies werde schon durch das massive Uberschreiten der Grenzwerte auRerhalb des
NEFZ-Zyklus belegt. Die Ausgangsbeklagte habe die Abschalteinrichtungen bei Beantragung der
Typengenehmigung beim KBA nicht angegeben (Klageschrift Ausgangsverfahren S. 39). Speziell
das Thermofenster sei in seiner konkreten Funktionsweise bei Beantragung der Typengenehmi-
gung gegenuber dem KBA nicht offengelegt worden (Verweis der Beklagten auf Replik des Aus-
gangsprozesses S. 15 - Anmerkung des Gerichts: Von den Parteien nicht vorlegt; seitens der hie-
sigen Klagerin wurde aber auch nicht bestritten, dass die Beklagte im Ausgangsverfahren ent-
sprechenden Sachvortrag gehalten hat). Zudem habe die Beklagte die sog. OBD-Einheit so ma-
nipuliert, dass diese keinen Fehler bei der Abgasreinigung anzeige, auch wenn sie sich nicht in
dem fir den NEFZ optimierten Abgasreinigungsmodus befinde. Hinsichtlich des erforderlichen
subjektiven Moments argumentiert die Beklagte dahingehend, angesichts der Tragweite der ge-
troffenen Entscheidung sei fernliegend, dass die Entscheidung fir den Einsatz einer greifbar
rechtswidrigen Software ohne Einbindung des Vorstands erfolgt sei. Die (Ausgangs-)Beklagte

treffe eine sekundare Darlegungslast.

b) Im Berufungsverfahren brachte die Beklagte fir die Mitversicherte zusatzlich vor, dass Fahr-
zeug weise eine Funktion des sog. Kaltstartheizens auf, um gerade unter den Bedingungen des
NEFZ die zulassigen Abgasgrenzwerte einzuhalten. Hierzu flhrte spater das OLG Nurnberg in
seinem Hinweisbeschluss allerdings aus, dies kénne sich nicht auf das gegenstandliche Fahr-
zeug beziehen, da dieses Fahrzeug Uber keine NOx-Abgasbehandlung verfluge (Hinweisbe-
schluss S. 12). Selbst eine solche Funktion als wahr unterstellt, handele es sich danach aber

nicht um eine prufstandsbezogene Abschalteinrichtung.
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Mit diesem konkreten Vorbringen bestanden gewisse Erfolgsaussichten sowohl fir die Klage als
auch die Berufung, wenngleich die tatsachlichen und rechtlichen Hirden fir den Erfolg der Klage
erheblich blieben. Die Klage bzw. Berufung war aber nicht als ,aussichtslos” zu bewerten. Zwar
lag bereits obergerichtliche Rechtsprechung zum Thermofenster an sich vor (dass dies fir sich
genommen nicht zu einem Anspruch aus § 826 BGB fuhre; Anspriiche aus § 823 Abs. 2 BGB
i.V.m. §§ 6, 27 EG-FGV bestanden nach der damaligen obergerichtlichen Rechtsprechung nicht).
So hatte das OLG KolIn bereits mit Urteil vom 27.09.2019, Az.: 6 U 57/19 entschieden, dass bei
einem Thermofenster dieses flr sich genommen nicht zu einem Anspruch aus § 826 BGB gegen
den Fahrzeughersteller fihren kdnne. Ebenso hatte das Oberlandesgericht Stuttgart mit Urteil
vom 20.10.2020, Az.: 16a U 37/19 entschieden. Dieses Urteil wurde spater vom Bundesgerichts-
hof in seinem Beschluss vom 29.10.2021, Az.: VIl ZR 223/20 (Anmerkung des Gerichts: nach
Klageerhebung im vorliegenden Verfahren) bestatigt. Auch weitere Gerichte hatten so entschie-
den. Allerdings stutzte die Beklagte im Vorprozess ihre Klage fur die Mitversicherte nicht nur auf
das Vorliegen eines (unzuldssigen) Thermofensters. Vielmehr brachte sie gerade auch das Vor-
liegen einer faktischen Teststandserkennung vor. Eine Abschalteinrichtung in Form der Erken-
nung der Testmessung, um dann (und nur dann) den Motor in einem abgasoptimierten Modus zu
betreiben, war aber schon nach der damaligen Rechtsprechung (seit dem Urteil des Bundesge-
richtshofs vom 25.05.2020) eindeutig rechtswidrig und konnte zu Anspriiche nach § 826 BGB fiih-
ren. Insofern verschob sich das Gewicht des Falles auf die Frage, ob die Beklagte fur den Versi-
cherungsnehmer das Vorliegen einer solchen faktischen Teststandserkennung substantiiert vor-
tragen und auch die subjektive Seite eines Anspruchs aus § 826 BGB belegen konnte. Nach dem
Mafstab einiger obergerichtlicher Entscheidungen - und auch des Bundesgerichtshofs kurze Zeit
nach Klageeinreichung - war entsprechender Sachvortrag wie von der Beklagten gehalten jeden-
falls grundsatzlich geeignet, zu einer Beweisaufnahme zu fihren, so dass nicht von Aussichtslo-
sigkeit ausgegangen werden konnte. So hat der Bundesgerichtshof in seinem Urteil vom
13.07.2021, Az.: VI ZR 128/20 eine Entscheidung des OLG Koblenz zwar hinsichtlich der Ableh-
nung von Ansprichen wegen des Thermofensters gebilligt, die Sache jedoch aufgehoben im Hin-
blick auf das nicht ausreichend gewurdigte Vorbringen der dortigen Klagepartei zu einer Kihimit-
telsolltemperaturregelung. Im von der Klagerin angefiihrten Beschluss des Bundesgerichtshofs
vom 16.09.2021, Az.: VIl ZR 126/21 soll dann zwar auch der Sachvortrag zur Kihimittelsolltempe-
raturregelung nicht gereicht haben. Es bleibt aber ein Spannungsverhaltnis zur vorgenannten Ent-
scheidung, insbesondere aber nachfolgenden Entscheidungen des Bundesgerichtshofs: So hat

der Bundesgerichtshof in seinem Beschluss vom 23.02.2022, Az.: VIl ZR 602/21 eine Entschei-
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dung des OLG Schleswig wegen Nichtbefassung mit einem angeblich teststandsbezogenen
KuhImittel-Solltemperatur-Regler beim Mercedes OM642 aufgehoben (hinsichtlich des Ther-
mofensters wurde die Entscheidung des OLG Schleswig hingegen gebilligt). Mit weiterem Be-
schluss vom 20.04.2022, Az.: VIl ZR 720/21 hob der Bundesgerichtshof eine Entscheidung des
OLG Koblenz wegen nicht ausreichender Befassung mit einem angeblich teststandsbezogenen
KuhImittel-Solltemperatur-Regler (ebenfalls beim Motor OM651, d.h. nicht bei einem Fahrzeug
der Ausgangsverfahren [Anmerkung des Gerichts: dort erging zunachst insgesamt weniger
Rechtsprechung als zu Fahrzeugen der Hersteller VW und Mercedes]) auf, wobei hier sogar
durch das Gericht eine Auskunft des KBA erholt worden war (auch hier wurde hinsichtlich des
Thermofensters die Entscheidung des OLG Koblenz gebilligt). Identisch zu den beiden vorge-
nannten Entscheidungen ist der Beschluss des Bundesgerichtshofs vom 04.05.2022, Az.: VIl
733/21, mit dem eine Entscheidung des OLG Hamm aufgehoben wurde. Zuletzt hat der Bundes-
gerichtshof mit Beschluss vom 21.09.2022, Az.: VIl ZR 767/21 eine Entscheidung des OLG KdlIn
(inhaltlich wie die oben genannten Entscheidungen) aufgehoben. Die Beklagte verwies auch auf
verschiedene Oberlandesgerichte, die in vergleichbaren Fallen den Sachvortrag zumindest zum
Anlass fur eine Beweisaufnahme ansahen (siehe Liste in der Klageerwiderung S. 9 sowie die bei-

den OLG-Beschlusse, welche die Beklagte im Schriftsatz vom 19.12.2024 nennt).

Unter Berlcksichtigung dieser Rechtsprechung blieb ein (endgultiger) Klageerfolg fiir die Mitversi-
cherte zwar weiterhin schwierig, erschien aber im Hinblick auf das Vorbringen zur faktischen
Teststandserkennung nicht ausgeschlossen. Soweit das LG Amberg im Ausgangsverfahren ei-
nen Anspruch auch wegen ungenligenden Vortrags der (hiesigen) Beklagten zur subjektiven Sei-
te ablehnte, hatte die Beklagte grundsatzlich nachvollziehbar dargelegt, warum zu erwarten war,
dass eine so grundlegende Entscheidung wie der Einsatz einer faktischen Teststandserkennung
nicht ohne Beteiligung des Vorstands der Ausgangsbeklagten getroffen worden sein durfte. Unter
Berlcksichtigung einer sekundaren Darlegungslast der Ausgangsbeklagten erschien damit ein

Einstieg in einer Beweisaufnahme jedenfalls denkbar.

Zur Einschatzung, dass zum damaligen Zeitpunkt grundsatzlich fir den Malistab der Erteilung
von Deckungsschutz durch den Rechtsschutzversicherer hinreichende Erfolgsaussichten be-
standen, kommt auch das Urteil des OLG Stuttgart vom 02.03.2023, Az.: 7 U 381/22, BeckRS
2023, 12290. Hierbei verkennt das Gericht nicht, dass unterschiedliche Ansatzpunkte und MaR-
stdbe zwischen Deckungsschutzprozess und Regressprozess bestehen. Allerdings kann ein

Sachverhalt, bei dem im Deckungsschutzprozess hinreichende Erfolgsaussichten flr die Verur-
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teilung des Rechtsschutzversicherers angenommen werden, nicht als aussichtslos im Sinne des

Urteils des Bundesgerichtshofs vom 16.09.2021 angesehen werden.

3. Das Vertretenmussen der Pflichtverletzung wird nach § 280 Abs. 1 S. 2 BGB vermutet. Es sind

aber auch keine Umstande ersichtlich, nach denen sich die Beklagte entlasten konnte.

4. Der Klagerin ist aber durch die Pflichtverletzung der Beklagten kein ersatzfahiger Schaden ent-
standen. Das Gericht sieht sich nach der durchgefiihrten Beweisaufnahme mit dem Zeugen i}
[l unter Wiirdigung aller Umsténde des Falles auBer Stande, sich mit dem BeweismaR des
§ 287 ZPO die Uberzeugung zu verschaffen, dass der Zeuge sich ohne die Pflichtverletzung der

Beklagten gegen eine Rechtsverfolgung entschieden hatte.

Relevant ist, wie sich der Versicherungsnehmer (bzw. die Mitversicherte, die aber durch den Zeu-
gen vertreten wurde) bei ordnungsgemafRer Aufklarung seitens des Rechtsanwalts verhalten hat-
te. Erst an dieser Stelle kommt der Tatsache des durch den Rechtsschutzversicherer gewahrten
Deckungsschutzes Bedeutung zu: ,Der Tatrichter muss in seine Uberlegungen auch einbe -
ziehen, ob das Risiko des Mandanten, im Falle einer Niederlage die Kosten des Rechts-
streits tragen zu miissen, durch einen bestehenden Deckungsanspruch aus einer Rechts-
schutzversicherung oder eine bereits vorliegende Deckungszusage herabgemindert war. Es
entspricht dem Erfahrungswissen, dass ein Mandant eher bereit ist, sich auf einen

Rechtsstreit ungewissen oder zweifelhaften Ausgangs einzulassen, wenn das Kostenrisiko

herabgemindert ist. Ist das Kostenrisiko durch eine (versicherungs-)rechtlich einwandfrei

herbeigefiihrte und daher bestandsfeste Deckungszusage sogar weitestgehend ausge -
schlossen, kdnnen schon ganz geringe Erfolgsaussichten den Mandanten dazu veranlas-
sen, den Rechtsstreit zu fiihren oder fortzusetzen.“ (Bundesgerichtshof, Urteil vom
16.09.2021, Az.: IX ZR 165/19, Rn. 38). Greift deshalb zugunsten des Rechtsschutzversicherers
hinsichtlich des hypothetischen Alternativverhaltens des Mandanten kein Anscheinsbeweis, so ist
der Anspruchsteller darauf angewiesen, dass sich der Tatrichter die Uberzeugung vom hypotheti-
schen Alternativverhalten des Mandanten mit dem Beweismal} des § 287 ZPO auf andere Weise
verschaffen kann. Erweist sich die Rechtsverfolgung nach der Uberzeugung des Tatrichters aller-
dings als objektiv aussichtslos, so greift zugunsten des Anspruchsstellers ein Anscheinsbeweis
dahingehend, dass der Versicherungsnehmer die objektiv aussichtslose Rechtsverfolgung trotz

des gewahrten Deckungsschutzes nicht gewollt hatte (BGH, a.a.O., Rn. 39).
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,Die  Annahme der Aussichtslosigkeit unterliegt allerdings hohen Anforderungen. Die
Rechtsverfolgung muss aus der malgeblichen Sicht ex ante aus tatsdchlichen oder
rechtlichen Griinden objektiv aussichtslos gewesen sein. Dies kommt etwa in Betracht,
wenn eine streitentscheidende Rechtsfrage héchstrichterlich abschlieSend gekléart ist. Re-
gelmaBig ist dies dann der Fall, wenn eine einschldgige Entscheidung ergangen ist. Auch
dann kbénnen aber im Schrifttum gedullerte Bedenken, mit denen sich die Rechtspre-
chung noch nicht auseinandergesetzt hat, Veranlassung zu der Annahme geben, die
Rechtsprechung werde noch einmal (berdacht. Die niemals auszuschlieBende Mobglichkeit
einer zugunsten des Mandanten ergehenden Fehlentscheidung vermag die Aussichtslosig-

keit der Rechtsverfolgung indes nicht auszuschlieBen.“ (BGH, a.a.O., Rn. 40).

Nach diesem Malstab lag hier keine Aussichtslosigkeit vor (siehe oben), da es im Zeitpunkt der
Klageeinreichung an einer abschlielenden héchstrichterlichen Entscheidung fehlte und zudem in
Bezug auf die vorgebrachte faktische Teststandserkennung tatsachliche Fragen bestanden. Zu-
gunsten der Klagerin greift daher kein Anscheinsbeweis. Fir den vorliegenden Fall erachtet es
das Gericht auch nicht fiir méglich, sich mit dem BeweismaR des § 287 ZPO die Uberzeugung
zu bilden, dass der Versicherungsnehmer ohne die Pflichtverletzung der Beklagten (d.h. bei ord-
nungsgemaler Aufklarung Uber die Prozessrisiken) gegen eine Rechtsverfolgung entschieden

hatte.

Hier gab der Zeuge |l in seiner uneidlichen Aussage im Termin zur miindlichen Verhandlung
vom 23.01.2025 an, er habe die Beklagte so verstanden, dass diese ihm gute Erfolgsaussichten
fir die beiden Fahrzeuge bedeutet habe. Auf Frage des Gerichts zum hypothetischen Alternativ-
verhalten, wenn ihm durch die Rechtsanwalte der Beklagten gesagt worden ware, dass die Er-
folgsaussichten ,nicht gut* seien oder sogar ,schlechte Erfolgsaussichten bestehen, erklarte der
Zeuge zunachst, das konne er nicht sagen, das mochte er nicht sagen, das sei hypothetisch und
schwer anzugeben. Er sei ja davon ausgegangen, dass es Erfolgsaussichten gabe. Auf Nachfra-
ge des Gerichts, dass dem Zeugen keine Kosten auller einem Selbstbehalt drohten, gab der Zeu-
ge zunachst an, er meine, dass es keinen Selbstbehalt gegeben habe. Dies schrankte er sodann
dahingehend ein, dass er wohl doch einen gewissen Betrag habe bezahlen mussen, wobei er
nicht mehr sicher sagen kdnne, wofir das gewesen sei. Wenn ihm gesagt worden ware, dass er

keine Erfolgsaussichten habe, dann hatte er es nicht gemacht. Das mache ja kein normal den-
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kender Mensch. Der Zeuge bestatigte sodann auf eine Nachfrage seine Einschatzung, dass er es
ohne Erfolgsaussichten nicht gemacht hatte. Auf eine spatere Nachfrage des Beklagtenvertreters
dahingehend, wie sich der Zeuge verhalten hatte, wenn ihm gesagt worden ware, dass einige Ge-
richte es zusprechen, andere es ablehnen, erklarte der Zeuge, dass er denke, dass er es dann

probiert hatte. Bei unter 50 % Erfolgsaussichten hatte er es wahrscheinlich nicht gemacht.

Das Gericht erachtet den Zeugen als glaubwurdig. Der Zeuge steht in keiner unmittelbaren Bezie-
hung zum Rechtsstreit. Zwar ist er moglicherweise weiterhin Kunde der Klagerin. Er vermochte
nach dem Eindruck des Gerichts aber durchaus, sich hiervon zu l6sen. Das Gericht erachtet die
Angaben des Zeugen auch fur glaubhaft. Wie viele andere Zeugen in den Dieselskandal-Regress-
klagen gab der Zeuge zunachst an, ihm seien durchaus gute Erfolgsaussichten genannt worden
bzw. habe er die Beklagte so verstanden. Zunachst wollte er sich hinsichtlich seines hypotheti-
schen Alternativverhaltens nicht festlegen. Spater auf3erte er sich dann dahingehend klar, dass er
es bei fehlenden Erfolgsaussichten nicht gemacht hatte. Erst auf die ausdrickliche Nachfrage
des Beklagtenvertreters quantifizierte der Zeuge sodann seine Einschatzung, dass er meine, bei
unter 50 % Erfolgsaussichten es ,wahrscheinlich® nicht gemacht zu haben. Insgesamt tat sich
der Zeuge nach dem Eindruck des Gerichts mit einer Einschatzung zu seinem hypothetischen Al-
ternativverhalten schwer. Klare Anhaltspunkte dafur, dass der Zeuge ohne entsprechend gute Er-
folgsaussichten nicht gegen den Fahrzeughersteller vorgehen hatte wollen, bestehen weder auf
der Basis seiner Aussage noch auf anderer Grundlage (etwa dass andere Zeugen die Mihen ei-
nes Gerichtsprozesses scheuten 0.3.). Die quantitative Einschatzung, es bei unter 50 % ,wahr-
scheinlich® nicht gemacht zu haben, erscheint dem Gericht auch mit dem Beweismal} des § 287
ZPO nicht fir belastbar. Es handelt sich um eine nachtragliche Einschatzung, die Gberhaupt erst
auf mehrfache Nachfrage erfolgte. Zudem wollte der Zeuge auch diese Einschatzung zu seinem
hypothetischen Alternativverhalten nicht mit Sicherheit machen, sondern sprach nur von ,wahr-
scheinlich®. Weiter ist fir das Gericht auch von - wenngleich nur indizieller und eher untergeord-
neter - Relevanz, dass der Zeuge auf das Gericht durchaus den Eindruck machte, dass ihm ein
Vorgehen gegen BMW nicht unwichtig war. Der Zeuge betrieb zwei Prozesse und dabei auch die
Berufung und wollte offenbar erst dann nicht mehr weitremachen, als er ca. 1.000 € zunachst
selber hatte bezahlen mussen (mutmallich fur ein Gutachten zu den Erfolgsaussichten - laut Be-
klagtenvertreter wohl ein Schiedsgutachten zum Deckungsschutz). Auch fragte er beim Gericht
ausdricklich nach, wieso nunmehr die Verfahren nach seiner Kenntnis anders entschieden wiir-
den (nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum Differenzschadensersatz). Dies

legt nahe, dass er durchaus den Fortgang der Verfahren naher betrachtete. Daflr spricht zuletzt
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auch die im Vergleich zu anderen Versicherungsnehmern verhaltnismagig breite Antwort-E-Mail
an die Prozessbevollmachtigten der Klagerin im Vorfeld zur Klage (genannt in der Replik S. 21 f.),

aus der sich eine gewisse Enttauschung uber die Tatigkeit der Beklagten ergibt.

Da erhebliche Zweifel des Gerichts bleiben, dass sich der Versicherungsnehmer bei zutreffender
Beratung durch die Beklagte tatsachlich gegen ein Klageverfahren entschieden hatte, vermag
sich das Gericht auch mit dem Beweismal des § 287 BGB die Uberzeugung insoweit nicht zu

bilden. Insofern erfolgt deshalb eine Entscheidung zulasten der Klagerin.

5. Soweit die Klagerin die vollige Aussichtslosigkeit des Vorprozesses damit begriinden mdchte,
dass der Bundesgerichtshof schon bei Klageeinreichung entschieden gehabt habe, dass Delikt-
szinsen nicht verlangt werden konnen, wirkt sich der entsprechende Antrag in der Klageschrift
des Ausgangsprozesses Ziff. Il nicht streitwerterh6hend aus und kann deshalb auch keinen Scha-

den der Klagerin begrunden.

Il. Zinsen aus der Hauptforderung kann die Klagerin schon mangels Anspruchs in der Hauptsache

nicht verlangen.

Die Entscheidung lber die Kosten erfolgte nach § 91 ZPO. Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit
war nach § 709 ZPO zu entscheiden.

Rechtsbehelfsbelehrung:

Gegen die Entscheidung, mit der der Streitwert festgesetzt worden ist, kann Beschwerde eingelegt werden,
wenn der Wert des Beschwerdegegenstands 200 Euro Ubersteigt oder das Gericht die Beschwerde zugelas-
sen hat.

Die Beschwerde ist binnen sechs Monaten bei dem



409284724

Landgericht Miinchen |
Prielmayerstralte 7
80335 Munchen

einzulegen.

Die Frist beginnt mit Eintreten der Rechtskraft der Entscheidung in der Hauptsache oder der anderweitigen
Erledigung des Verfahrens. Ist der Streitwert spater als einen Monat vor Ablauf der sechsmonatigen Frist
festgesetzt worden, kann die Beschwerde noch innerhalb eines Monats nach Zustellung oder formloser Mit-
teilung des Festsetzungsbeschlusses eingelegt werden. Im Fall der formlosen Mitteilung gilt der Beschluss
mit dem dritten Tage nach Aufgabe zur Post als bekannt gemacht.

Die Beschwerde ist schriftlich einzulegen oder durch Erklarung zu Protokoll der Geschéaftsstelle des genann-
ten Gerichts. Sie kann auch vor der Geschaftsstelle jedes Amtsgerichts zu Protokoll erklart werden; die Frist
ist jedoch nur gewahrt, wenn das Protokoll rechtzeitig bei dem oben genannten Gericht eingeht. Eine anwalt-
liche Mitwirkung ist nicht vorgeschrieben.

Rechtsbehelfe kénnen auch als elektronisches Dokument eingereicht werden. Eine einfache E-Mail gentigt
den gesetzlichen Anforderungen nicht.

Rechtsbehelfe, die durch eine Rechtsanwaltin, einen Rechtsanwalt, durch eine Behorde oder durch eine juris-
tische Person des o6ffentlichen Rechts einschliellich der von ihr zur Erfillung ihrer 6ffentlichen Aufgaben ge-
bildeten Zusammenschliisse eingereicht werden, sind als elektronisches Dokument einzureichen, es sei
denn, dass dies aus technischen Griinden voriibergehend nicht méglich ist. In diesem Fall bleibt die Uber-
mittlung nach den allgemeinen Vorschriften zulassig, wobei die voriibergehende Unmdglichkeit bei der Er-
satzeinreichung oder unverzuglich danach glaubhaft zu machen ist. Auf Anforderung ist das elektronische
Dokument nachzureichen.

Elektronische Dokumente missen
- mit einer qualifizierten elektronischen Signatur der verantwortenden Person versehen sein oder
- von der verantwortenden Person signiert und auf einem sicheren Ubermittlungsweg eingereicht werden.

Ein elektronisches Dokument, das mit einer qualifizierten elektronischen Signatur der verantwortenden Per-
son versehen ist, darf wie folgt GUbermittelt werden:
- auf einem sicheren Ubermittlungsweg oder
- an das fir den Empfang elektronischer Dokumente eingerichtete Elektronische Gerichts- und Verwal-
tungspostfach (EGVP) des Gerichts.

Wegen der sicheren Ubermittlungswege wird auf § 130a Absatz 4 der Zivilprozessordnung verwiesen. Hin-
sichtlich der weiteren Voraussetzungen zur elektronischen Kommunikation mit den Gerichten wird auf die
Verordnung Uber die technischen Rahmenbedingungen des elektronischen Rechtsverkehrs und (iber das be-
sondere elektronische Behdrdenpostfach (Elektronischer-Rechtsverkehr-Verordnung - ERVV) in der jeweils
geltenden Fassung sowie auf die Internetseite www.justiz.de verwiesen.

gez.

Fincke
Richter am Landgericht
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Verkundet am 20.03.2025

gez.
Gottschalk, JAng
Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Flr die Richtigkeit der Abschrift
Mdinchen, 20.03.2025
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