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Offentliche Sitzung Bl 06.06.2024
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Gegenwartig:

Vorsitzender Richter am Oberlandesgericht Dr. Meyer
als Vorsitzender

- Ohne Protokollfihrer 8 159 ZPO / kein Tontrager -

In dem Rechtsstreit
[ PR |

erschienen bei Aufruf
fur den Klager und den Berufungsklager niemand,
fur die Beklagte und die Berufungsbeklagte niemand.

Es wurden anliegendes Urteil und anliegender Beschluss verkiindet.

or. I



[-18 U 184/22
21 O 398/21
Landgericht Dortmund

Oberlandesgericht Hamm
IM NAMEN DES VOLKES

Urteil

In dem Rechtsstreit

des Herrn [ ENEENEENEEEN. B

Klagers und Berufungsklagers,

Prozessbevoliméachtigte: Rechtsanwélte Gansel Rechtsanwalte,

Wallstrate 59, NS
gegen

die Mercedes-Benz Group AG, vertreten durch den Vorstand, dieser vertreten durch

den Vorstandsvorsitzenden ||| GG

Beklagte und Berufungsbeklagte,

Prozessbevollmachtigte:

hat der 18. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Hamm
auf die mundliche Verhandlung vom 23.05.2024



durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht Dr. Meyer, den Richter am
Oberlandesgericht Hahnenstein und die Richterin am Oberlandesgericht Vahrenbrink

fiir Recht erkannt:
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Auf die Berufung des Klagers wird das am 16.09.2022 verkindete Urteil der
21. Zivilkammer des Landgerichts Dortmund, Aktenzeichen 21 O 398/21, unter
Zurtckweisung des weitergehenden Rechtsmittels abgeandert und wie folgt
neu gefasst:

Die Beklagte wird unter teilweiser Aufhebung des Versaumnisurteils des
Landgerichts Dortmund vom 22.07.2022 verurteilt, an den Klager 2.091,36 €
nebst Zinsen in Ho6he von funf Prozentpunkten Uber dem jeweiligen
Basiszinssatz seit dem 25.01.2022 an den Klager zu zahlen.

Im Ubrigen wird das klageabweisende Versaumnisurteil aufrechterhalten.

Die Klager hat vorab die durch die Saumnis im Termin vom 22.07.2022
entstandenen Kosten zu tragen. Von den ubrigen Kosten des Rechtsstreits
erster Instanz tragen der Klager 69 % und die Beklagte 31 %. Die bis zum
05.12.2023 entstandenen Kosten des Berufungsverfahrens tragen der Klager
zu 69 % und die Beklagte zu 31 %. Die danach entstandenen Kosten des
Berufungsverfahrens tragen der Klager zu 61 % und die Beklagte zu 39 %.

Das Urtell ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Griinde:

Der Klager nimmt die Beklagte wegen der Verwendung unzulassiger
Abschalteinrichtungen in einem Kraftfahrzeug mit Dieselmotor auf Schadensersatz in
Anspruch.

Der Klager erwarb mit Bestellung vom 09.11.2018 von der Beklagten ein von ihr
hergestelltes, am 24.05.2016 erstzugelassenen Gebrauchtfahrzeug des Typs

B 220 CDI Blue Tec T-Modell mit einer Laufleistung von 51.264
km

zum Preis von 26.700,- € (gemall § 25a UStG ohne gesonderten
Umsatzsteuernachweis).

In dem streitgegenstandlichen Fahrzeug, fur das eine Typgenehmigung nach der
Schadstoffklasse Euro 6 erteilt wurde, ist ein Dieselmotor der Baureihe OM 651
verbaut. Es verfugt Uber ein SCR-System zur katalytischen Abgasnachbehandlung,
das den Ausstol3 von Stickoxiden unter Verwendung einer Harnstofflosung (AdBlue)
reduziert. Zudem findet eine Abgasrickfuhrung (AGR) statt, die bereits die
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Entstehung von Stickoxiden im Zuge der Kraftstoffverbrennung verringert, wobei die
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AGR-Rate auf3erhalb eines bestimmten Auf3entemperaturbereichs reduziert wird
(sog. Thermofenster). Zusatzlich war zum  Kaufzeitpunkt eine  sog.
Kiihimittel-Solltemperatur-Regelung (JJji) im Fahrzeug des Kiagers vorhanden, die
unter bestimmten Bedingungen fir eine verstarkte Motorkihlung in der
Warmlaufphase sorgte und zudem mit einer erh6hten AGR-Rate verbunden war.

Das streitgegenstandliche Fahrzeug ist nicht von einer Ruckrufanordnung des

I (<BA) betroffen. Die Beklagte bietet seit 2017 ein
freiwilliges

Software-Update fir das Fahrzeug an, durch das die - entfernt, das
Thermofenster ausgeweitet und die SCR-Steuerung geéndert wird. Der Klager hat
das Update am 02.01.2020 aufspielen lassen.

Der Klager hat in erster Instanz zuletzt die Zahlung von 5.340,- € als kleinen
Schadensersatz (20 % des Kaufpreises), die Feststellung, dass dieser Anspruch aus
einer vorsatzlichen unerlaubten Handlung herrihrt sowie die Freistellung von
vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten in HOhe von 2.077,74 € geltend gemacht.
Aufgrund der Saumnis des Klagers im muindlichen Verhandlungstermin hat das
Landgericht am 22.07.2022 ein klageabweisendes Versaumnisurteil erlassen.
Hiergegen hat der Klager frist- und formgerecht Einspruch eingelegt.

Wegen der Einzelheiten des erstinstanzlichen Sach- und Streitstands sowie zur
naheren Darstellung der erstinstanzlichen Klageantrage wird auf den Tatbestand des
angefochtenen Urteils vom 16.09.2022 in Gestalt des
Tatbestandsberichtigungsbeschlusses vom 10.10.2022 Bezug genommen.

Das Landgericht hat das klageabweisende Versaumnisurteil aufrechterhalten und zur
Begrindung ausgefuhrt, Anspriiche aus kaufrechtlicher Gewéahrleistung seien
verjahrt. Auch konne der Klager aufgrund des erklarten Rucktritts keinen kleinen
Schadensersatz statt der Leistung aus Gewahrleistungsrecht verlangen. Ein
Schadensersatzanspruch des Klagers gemdR § 826 BGB scheide aus, da die
Beklagte das Vorliegen einer vorsatzlichen sittenwidrigen Schadigung bereits nicht
hinreichend substantiiert dargetan habe. Jedenfalls habe die Beklagte nicht
sittenwidrig und zudem ohne Schadigungsvorsatz gehandelt. Ein Anspruch aus §
823 Abs. 2 BGB i.V.m. Art. 5 Abs. 2 VO (EG) Nr. 715/2007, 8 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1
EG-FGV scheitere am fehlenden Schutzgesetzcharakter der genannten Normen.

Gegen dieses Urteil wendet sich der Klager mit der Berufung, mit der er sein
erstinstanzliches Vorbringen zum Thermofenster und zur SCR-Steuerung wiederholt,
vertieft und teilweise erganzt. Er rugt, das Landgericht habe rechtsfehlerhaft einen
Anspruch aus 8§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV sowie aus 8§
826 BGB und aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 StGB abgelehnt. Mit der geltend
gemachten Tauschung hinsichtlich der Manipulation des OBD-Systems habe sich
das Landgericht nicht auseinandergesetzt. Auch seien verfahrensfehlerhaft die
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angebotenen Zeugenbeweise zu einem vorsatzlichen Verhalten ehemaliger
Vorstandsmitglieder bzw. Reprasentanten der Beklagten nicht erhoben worden.
Entsprechendes gelte fur den angebotenen Sachverstandigenbeweis zu den
behaupteten Folgemangeln durch Aufspielen des Software-Updates.

Der Klager hat mit der Berufung zunachst seine erstinstanzlichen Schlussantrage

weiterverfolgt. Mit Schriftsatz vom 05.12.2023 hat er die Klage umgestellt. Er verlangt
nunmehr Ersatz des sog. Differenzschadens in Hohe von 15 % des
Bruttokaufpreises.

Der Klager beantragt unter Zuriicknahme der Berufung im Ubrigen,

1. die Beklagte zu verurteilen, an ihn einen Entschadigungsbetrag beziiglich
des Fahrzeugs der Marke Mercedes-Benz E 220 CDI T BlueTEC mit der
Fahrzeugidentifikationsnummer ||| | | S zv zahlen, dessen
Ho6he in das Ermessen des Gerichts gestellt wird, der jedoch mindestens
4.005,00 € nebst Zinsen in Ho6he von 5 Prozentpunkten dber dem
Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit betragen muss,

2. die Beklagte zu verurteilen, an ihn die durch die Beauftragung seiner
Prozessbevollmachtigten entstandenen Kosten der aul3ergerichtlichen
Rechtsverfolgung in H6he von 2.077,74 € nebst Zinsen in Hohe von 5
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit Rechtshéngigkeit zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Sie verteidigt das angefochtene Urteil unter Wiederholung und Vertiefung ihres
erstinstanzlichen Vortrags zum Thermofenster, zur SCR-Steuerung und zur [ Die
vorgenannten Betriebseinrichtungen seien nicht als unzulassige
Abschalteinrichtungen zu qualifizieren. Ein Verschulden falle ihr nicht zur Last; es
liege jedenfalls ein unvermeidbarer Verbotsirrtum vor. Ein Anspruch auf Ersatz des
Differenzschadens bestehe bereits dem Grunde nach nicht, zudem sei ein etwaiger
Schaden durch anzurechnende Vorteile ausgeglichen. Durch das Software-Update,
fur das das KBA eine allgemeine Betriebserlaubnis erteilt habe, sei ein etwaiger
Differenzschaden vollstdndig beseitigt. Zudem fuhrten auch der Restwert, der -
basierend auf Angeboten vergleichbarer Fahrzeuge auf Gebrauchtwagenborsen -
mindestens 22.739,00 € betrage, und die gezogenen Nutzungen zu einer
vollstdndigen Schadenskompensation.

Wegen der Einzelheiten des Vortrags der Parteien wird auf den Inhalt ihrer
Schriftsétze nebst Anlagen Bezug genommen. Der Klager ist in der mindlichen
Verhandlung vor dem Senat personlich angehort worden. Die Laufleistung des
streitgegenstandlichen Fahrzeugs am 23.05.2024 ist mit 140.111 km unstreitig



6

gestellt worden. Wegen der Einzelheiten wird auf den Inhalt des Sitzungsprotokolls
verwiesen.

Die Berufung ist zuldssig, insbesondere ist sie form- und fristgerecht eingelegt und
begrindet worden. In der Sache hat die Klage mit dem zuletzt verfolgten Antrag zum
Teil Erfolg. Dem Klager steht ein Schadensersatzanspruch in Hohe von 2.091,36 €
nebst Prozesszinsen gegen die Beklagte wegen des Erwerbs des
streitgegenstandlichen Fahrzeugs zu. Ein Anspruch auf die Zahlung vorgerichtlicher
Rechtsanwaltskosten besteht nicht.

1. Aufgrund des Einspruchs des Klagers gegen das Versdumnisurteil vom
12.07.2011 ist der Prozess nach § 342 ZPO in die Lage vor Saumnis zuriickversetzt
worden. Der Einspruch war zulassig; er war statthaft sowie form- und fristgerecht im
Sinn der 88 338 ff. ZPO eingelegt worden.

2. Der Klager verfolgt, wie er im mundlichen Verhandlungstermin vor dem Senat
klargestellt hat, im Berufungsverfahren ausschlie3lich deliktische Anspriche weiter.
Gewabhrleistungsrechtliche Anspriche, die einen eigenen Streitgegenstand bilden
(vgl. BGH, Urteil vom 24.04.2023 - Vla ZR 1517/22 -, juris Rn. 6; Urteil vom
26.06.2023 — Vla ZR 1031/22 -, juris Rn. 8) und eines gesonderten Berufungsangriffs
bedirfen (vgl. BGH, Beschluss vom 05.07.2022 - VIl ZR 137/21 -, juris Rn. 27 ff.),
macht er nicht (mehr) geltend. Jedenfalls waren gewahrleistungsrechtliche
Anspruche gemal § 438 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 BGB auch verjahrt.

3. Der Klageantrag zu 1) ist zulassig. Die mit Schriftsatz vom 05.12.2023 erfolgte
(teilweise) Beschrankung des bisherigen Antrags ist gemall § 264 Nr. 2 ZPO
zuldssig. Der Klageantrag ist auch hinreichend bestimmt im Sinne von § 253 Abs. 2
Nr. 2 ZPO. Die Anbringung eines unbezifferten Antrags, durch den die Bemessung
der begehrten Leistung in das Ermessen des Gerichts gestellt wird, genltgt dem
Bestimmtheitsgebot des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO, wenn neben den tatséchlichen
Grundlagen die GréRenordnung des geltend gemachten Betrages, z.B. in Form eines
Mindestbetrags, so genau wie moglich angeben wird (vgl. BGH, Urteil vom
30.04.1996 - VI ZR 55/95 -, juris Rn. 33; Urteil vom 06.07.2021 - VI ZR 40/20 -, juris
Rn. 10; Zoller/Greger, 35. Aufl., ZPO, 8 253 Rn. 14). Diesen Anforderungen genugt
der Klageantrag zu 1).

4, Der Klager hat keinen Anspruch auf den kleinen Schadensersatz in Gestalt
des objektiven Minderwerts des Fahrzeugs aus vorsatzlicher sittenwidriger
Schadigung gemal 88 826, 31 BGB (vgl. BGH, Urteil vom 06.07.2021 — VI ZR 40/20
-, juris Rn. 21 ff.; Urteil vom 14.05.2024 — Vla ZR 716/23 -, juris Rn. 15).



7

a. Sittenwidrig i.S.v. 8 826 BGB ist ein Verhalten, das nach seinem
Gesamtcharakter, der durch umfassende Wirdigung von Inhalt, Beweggrund und
Zweck zu ermitteln ist, gegen das Anstandsgefuhl aller billig und gerecht Denkenden
versto3t. Dafur genigt es im Allgemeinen nicht, dass der Handelnde eine Pflicht
verletzt und einen Vermoégensschaden hervorruft. Vielmehr muss eine besondere
Verwerflichkeit seines Verhaltens hinzutreten, die sich aus dem verfolgten Ziel, den
eingesetzten Mitteln, der zutage getretenen Gesinnung oder den eingetretenen
Folgen ergeben kann. Schon zur Feststellung der objektiven Sittenwidrigkeit kann es
daher auf Kenntnisse, Absichten und Beweggriinde des Handelnden ankommen, die
die Bewertung seines Verhaltens als verwerflich rechtfertigen. Die Verwerflichkeit
kann sich aus einer bewussten Tauschung ergeben. Insbesondere bei mittelbaren
Schadigungen kommt es ferner darauf an, dass den Schadiger das Unwerturteil,
sittenwidrig gehandelt zu haben, gerade auch in Bezug auf die Schaden desjenigen
trifft, der Anspriiche aus 8§ 826 BGB geltend macht (vgl. BGH, Urteil vom 25.05.2020
— VI ZR 252/19 -, juris Rn. 14 f.; Urteil vom 25.11.2021 — VII ZR 257/20 -, juris 19;
Beschluss vom 21.03.2022 — Vla ZR 334/21 -, juris Rn. 18; Urteil vom 17.11.2022 —
VII ZR 623/11 -, juris Rn. 14; Urteil vom 26.06.2023 — Vla ZR 533/21 -, juris Rn. 12;
jeweils m.w.N.).

Nach diesen Grundsatzen kann ein objektiv sittenwidriges Handeln der Beklagten
nicht allein daraus abgeleitet werden, dass im Fahrzeug des Klagers Einrichtungen
vorhanden sind, die die Abgasemissionen beeinflussen und moglicherweise als
unzulassige Abschalteinrichtungen im Sinne von Art. 5 Abs. 2 VO (EG)
Nr. 715/2007 zu qualifizieren sind. Der darin liegende Gesetzesverstol3 ware fir sich
genommen nicht geeignet, den Einsatz emissionsbeeinflussender Einrichtungen im
Verhéltnis zum Klager als besonders verwerflich erscheinen zu lassen. Hierfur
bedurfte es vielmehr weiterer Umstande. Die Annahme von Sittenwidrigkeit setzt
jedenfalls voraus, dass die verantwortlich handelnden Personen bei der Entwicklung
und/oder Verwendung der emissionsbeeinflussenden Einrichtungen in dem
Bewusstsein 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 erfillt (vgl. BGH, Beschluss
vom 19.01.2021 — VI ZR 433/19 -, juris Rn. 19; Urteil vom 25.11.2021 — VII ZR
257/20 -, juris Rn. 21; Beschluss vom 21.03.2022 — Vla ZR 334/21 -, juris Rn. 19;
jeweils m.w.N.).

Die Darlegungs- und Beweislast fur die tatsachlichen Voraussetzungen der
objektiven Sittenwidrigkeit einschliel3lich des Unrechtsbewusstseins des Herstellers
tragt nach allgemeinen Grundsétzen der Klager als Anspruchsteller (vgl. BGH, Urtell
vom 16.09.2021 — VII ZR 190/20, juris Rn. 17; Beschluss vom 19.01.2021 — VI ZR
433/19, juris Rn. 19 jeweils m.w.N.). Dabei gilt, dass der Schluss auf ein im Hause
des Herstellers vorhandenes Unrechtsbewusstsein bei der Verwendung evident
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unzulassige Abschalteinrichtungen gerechtfertigt ist, wie dies fir ein "System der
Prifstandserkennung” und die Applikation einer entsprechenden Steuerungssoftware
gilt (vgl. BGH, Beschluss vom 23.02.2022 — VIl ZR 252/20 -, juris Rn. 16; Beschluss
vom 08.11.2023 — VII ZR 629/21 -, juris Rn. 9; jeweils mwN). Eine objektiv
sittenwidrige arglistige Tauschung der Typgenehmigungsbehdrde ist daher indiziert,
wenn eine im Fahrzeug verbaute unzuldssige Abschalteinrichtung ausschlief3lich im
Prufstand die Abgasreinigung grenzwertkausal verstarkt aktiviert. Funktioniert die
unzulassige Abschalteinrichtung dagegen auf dem Prifstand und im normalen
Fahrbetrieb im Grundsatz in gleicher Weise oder ist sie nicht grenzwertkausal,
kommt eine objektive Sittenwidrigkeit nur in Betracht, wenn die konkrete
Ausgestaltung der Abschalteinrichtung angesichts der sonstigen Umstande die
Annahme eines heimlichen und manipulativen Vorgehens oder einer Uberlistung der
Typgenehmigungsbehdrde rechtfertigen kann (vgl. BGH, Urteil vom 27.02.2024 - Vla
ZR 1736/22 -, juris Rn. 9; Urteil vom 06.11.2023 - Vla ZR 535/21 -, juris Rn. 11 f.
m.w.N.).

Die Anforderungen an den Tatsachenvortrag des Klagers, etwa zur Existenz einer

unzuléassigen Abschalteinrichtung, dirfen nicht Gberspannt werden. Eine Partei darf
auch von ihr nur vermutete Tatsachen als Behauptung in einen Rechtsstreit
einfihren, wenn sie mangels entsprechender Erkenntnisquellen oder Sachkunde
keine sichere Kenntnis von Einzeltatsachen hat. Unbeachtlich ist der auf
Vermutungen gestitzte Sachvortrag einer Partei allerdings dann, wenn die Partei
ohne greifbare Anhaltspunkte fur das Vorliegen eines bestimmten Sachverhalts
willkirlich Behauptungen ,,aufs Geratewohl” oder ,ins Blaue hinein“ aufstellt; derartige
Behauptungen sind prozessual unbeachtlich (vgl. BGH, Beschluss vom 08.11.2023 —
VIl ZR 629/21 -, juris Rn. 12; Urteil vom 26.06.2023 - Vla ZR 335/21 -, juris Rn. 53).

b. Fur die Behauptung des Klagers, in dem von ihm erworbenen Fahrzeug sei
eine prufzyklusbezogene Abschalteinrichtung entsprechend der ,Umschaltlogik® im
Motor EA 189 verbaut, fehlt es an greifbaren Anhaltspunkten. Entgegen der Ansicht
des Klagers kann weder aus Verfahren im US-| GGG och
etwaigen

Ruckrufbescheiden des KBA zu anderen Fahrzeugtypen oder auf3erhalb der
gesetzlich normierten Bedingungen des NEFZ durchgefiihrten Emissionsmessungen
ein entsprechender Rickschluss gezogen werden.

C. Es kann an dieser Stelle dahinstehen, ob es sich bei dem Thermofenster, der
(ursprunglichen) e und der SCR-Steuerung um unzulassige
Abschalteinrichtungen handelt bzw. handelte, da jedenfalls kein entsprechendes
Rechtswidrigkeitsbewusstsein der Verantwortlichen im Hause der Beklagten
festgestellt werden kann. Das Vorhandensein  weiterer  unzulassiger
Abschalteinrichtungen hat der Klager bereits nicht in prozessual beachtlicher Weise
dargetan.



aa. Thermofenster

Q) Der Einsatz einer temperaturabhangigen Steuerung des
Emissionskontrollsystems ist nicht von vorneherein durch Arglist gepragt (vgl. BGH,
Beschluss vom 19. Januar 2021 - VI ZR 433/19 -, juris Rn. 17 f.). Eine solche
temperaturbeeinflusste Steuerung weist keine Funktion auf, die bei erkanntem
Prifstandsbetrieb  eine  verstarkte  Abgasruckfihrung  aktiviert und den
Stickoxidausstol3 gegentber dem normalen Fahrbetrieb reduziert, sondern arbeitet in
beiden Fahrsituationen im Grundsatz in gleicher Weise. Unter den fur den Prifzyklus
maf3gebenden Bedingungen entspricht die Rate der Abgasruckfihrung im normalen
Fahrbetrieb derjenigen auf dem Prufstand (vgl. BGH, Beschluss vom 09.03.2021 - VI
ZR 889/20 -, juris Rn. 27; Beschluss vom 15.09.2021 — VII ZR 2/21 -, juris Rn. 14;
Beschluss vom 19.01.2021 - VI ZR 433/19 -, juris Rn. 18). Ob und ggf. unter welchen
Voraussetzungen ein Thermofenster rechtmafig ist, konnte jedenfalls bis zum
Zeitpunkt des Fahrzeugerwerbs des Klagers nicht eindeutig und zweifelsfrei beurteilt
werden (vgl. BGH, Urteil vom 16.09.2021 — VII ZR 190/20 -, juris Rn. 30 f.). Auf die
rechtliche Beurteilung durch den Europaischen Gerichtshof kommt es insoweit nicht
an, da die entsprechenden Entscheidungen erst im Jahr 2022 ergangen sind (etwa
EuGH, Urteil vom 14.07.2022 — C-128/20 -, juris; Urteil vom 08.11.2022 — C-873/19,
juris). Gleiches qilt fir die im Bescheid vom 13.12.2023 zum Ausdruck gekommene
Beurteilung durch das KBA. Es handelt sich um eine Neubewertung, die auf der
genannten Rechtsprechung des Européischen Gerichtshof beruht.

Aus der Verwendung eines Thermofensters kann nach den obigen Ausfihrungen -
unabhangig von dessen konkreter Ausgestaltung und objektiver Rechtsmaligkeit —
nicht ohne Weiteres der Schluss auf ein Rechtswidrigkeitsbewusstsein der Beklagten
gezogen werden.

(2) Dass die Beklagte die Temperaturabhéngigkeit der Abgasruckfihrung im
Typgenehmigungsverfahren bewusst verschwiegen oder verschleiert hatte, ist nicht
feststellbar. Die Beklagte hat unwiderlegt vorgetragen, im
Typgenehmigungsverfahren die in der Praxis des KBA erwarteten und in den
gesetzlichen Mustervorgaben vorgegebenen Angaben gemacht zu haben. Im
Ubrigen wiirden etwaige Informationsdefizite des KBA aus einer etwaig
unterbliebenen Offenlegung der genauen Wirkungsweise des Thermofensters nicht
den Schluss zulassen, dass fur die Beklagte tatige Personen in dem Bewusstsein
handelten, eine  unzuldssige  Abschalteinrichtung zu verwenden. Die
Typgenehmigungsbehdrde ware nach dem Amtsermittlungsgrundsatz gemafl? § 24
Abs. 1 S. 1 und 2 VwWVIG gehalten gewesen, die nétigen Einzelheiten zu erfragen,
um sich in die Lage zu versetzen, die Zulassigkeit der Abschalteinrichtung im
streitgegenstandlichen Fahrzeugtyp zu priufen (vgl. BGH, Beschluss vom 15.09.2021



1

0
- VII ZR 2/21 -, juris Rn. 17 m.w.N.), zumal dem KBA der allgemeine Einsatz von
Thermofenstern bekannt war.

3) Der allgemeinen Behauptung des Klagers, der Vorstand und andere fihrende
Mitarbeiter der Beklagten hatten Kenntnis vom  Einbau unzulassiger
Abschalteinrichtungen gehabt, ist nicht durch Vernehmung der zum Beweis
benannten Zeugen nachzugehen. Der Vortrag geht nicht tber eine substanzlose und
damit unbeachtliche Behauptung hinaus (vgl. BGH, Urteil vom 26.06.2023 — Vla ZR
1031/22, Rn. 21). Die Beklagte trifft insoweit auch keine sekundare Darlegungslast,
vielmehr darf sie sich auf ein einfaches Bestreiten beschranken

bb. [l

Der Klager tragt zur - im Berufungsverfahren nicht vor. Es kann an dieser Stelle
dahinstehen, ob das erstinstanzliche Urteil auch insoweit zur Uberprifung gestellt
werden soll. Jedenfalls vermag die ursprtinglich im Fahrzeug vorhandene - einen
Anspruch wegen vorsatzlicher sittenwidriger Schadigung nicht zu begriinden.

(1) Greifbare Anhaltspunkte fir die Behauptung des Klagers einer
Priifstandsbezogenheit der [l in der Funktion des ,hot restart* sind nicht
ersichtlich.

@) Die Beklagte hat unwiderlegt vorgetragen, dass die - seitens des KBA in
keinem Fahrzeug der Abgasnorm Euro 6 und auch im streitgegenstandlichen
Fahrzeug nicht beanstandet worden sei und das KBA in verschiedenen amtlichen
Auskuiinften die fehlende Prifstandsbezogenheit der - bestétigt habe. Der Ruckruf
anderer Fahrzeugmodelle der Beklagten bietet vor diesem Hintergrund Kkeine
greifbaren Anhaltspunkte fur die behauptete Priufstandsbezogenheit der im
streitgegenstandlichen Fahrzeug implementierten -

(b) Den vom Klager vorgelegten und zitierten Medienberichten, insbesondere dem
Spiegel- Artikel vom 19.05.2019 und dem Bericht des
NEENEEEEEEREREEREREEE vom
10.02.2021 ist eine Prifstandsbezogenheit der [Jfij nicht zu entnenmen. Ungeachtet
der Tatsache, dass es bereits an der Darlegung fehlt, dass und inwiefern die von
dem  Sachverstandigen Dr. |l untersuchte  Software in  dem
streitgegenstandlichen

Fahrzeug verbaut ist, kann auch den in Bezug genommenen Ausfihrungen des
Sachverstandigen Dr. || eine behauptete Aktivierung der JJiij nur auf dem
Prufstand nicht entnommen werden (vgl. hierzu BGH, Beschluss vom 13.10.2021 —
VII ZR 179/21 -, juris Rn. 25).

(c) Die Bereitstellung des freiwilligen Software-Updates, durch das die [}
entfernt wird, bietet keinen greifbaren Anhaltspunkt dafiir, dass die implementierte
Bl zuvor lediglich oder nahezu ausschlieRlich auf dem Priifstand aktiv war.
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(2) Der Annahme von Sittenwidrigkeit steht zusatzlich entgegen, dass das KBA
die - im streitgegenstandlichen Fahrzeugtyp unstreitig als rechtmafig ansah, da
sie nicht zur Einhaltung der Grenzwerte im Neuen Europaischen Fahrzyklus (NEFZ)
erforderlich sei (fehlende Grenzwertkausalitéat). Vertritt die zustdndige Fachbehérde
die Rechtsauffassung, eine Abschalteinrichtung sei zulassig, kann das darauf
bezogene Verhalten des Herstellers nicht als besonders verwerflich eingestuft
werden. FuUr die dazu erforderliche Annahme, die Beklagte habe die
Abschalteinrichtung im Bewusstsein der Rechtswidrigkeit und unter billigender
Inkaufnahme des Gesetzesverstol3es implementiert, bleibt kein Raum; ebenso
scheidet ein Schadigungsvorsatz aus (vgl. BGH, Urteil vom 12.10.2023 — VII ZR
412/21, juris Rn. 17; Beschluss vom 09.05.2022 — Vla ZR 303/21, juris).

cc. Steuerung SCR

Der Klager macht mehrere unzulassige Abschalteinrichtungen im Zusammenhang
mit der Steuerung des SCR-Systems geltend.

Q) Fur die Behauptung des Klagers, im Fahrzeug sei eine sog. ,Strategie B* die
,Sicher im NEFZ starte* und dort eine Erhdhung der AGR Raten bewirke, aber nach
einer bestimmten Zeitdauer abgeschaltet werde, fehlt es an greifbaren
Anhaltspunkten. Die Beklagte hat unwiderlegt vorgetragen, dass diese im Fahrzeug
des Klagers nicht zum Tragen komme.

(2) Unstreitig ist insoweit, dass es zwei unterschiedliche Modi fur die
AdBlue-Dosierung gibt (,Fullstandsmodus® und ,Onlinemodus*), die der Klager als
,sauberen“ Modus und ,Schmutzmodus® bezeichnet. Eine prifstandsbezogene oder
in sonstiger Hinsicht evident unzulassige Umschaltung zwischen den beiden Modi ist
jedoch entgegen der Auffassung des Klagers nicht feststellbar:

@) Der vom Klager behauptete Wechsel in den ,schmutzigen Modus” nach dem
Erreichen einer bestimmten Stickoxidmenge (,Bit 13“), nach bestimmten Temperatur-
und Zeitumstanden (,Bit 14“) oder nach einer bestimmten Fahrstrecke (,Bit 15%) wére
nicht als prifstandsbezogene Abschalteinrichtung zu qualifizieren, da eine derartige
Funktion den ,Flllstandsmodus” im Realbetrieb nicht ausschlie3en, sondern lediglich
limitieren wirde.

(b) Die erstmals in der Berufungsinstanz vom Klager vorgelegten Unterlagen der
B (o' Anlage BK 1) beziehen sich zwar auf die Steuerung
von

SCR-Systemen, aber nicht auf das streitgegenstandliche Fahrzeug. Zudem weisen
sie lediglich auf die Moglichkeit einer unzuldssigen Softwarenutzung hin. Insgesamt
bieten die Unterlagen keinen greifbaren Anhaltspunkt flr die Verwendung einer
prufstandsbezogenen oder in sonstiger Hinsicht evident unzuléassigen
Abschalteinrichtung im Fahrzeug des Klagers. Gleiches gilt fur die Behauptung des
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Klagers, die Beklagte habe sich in den Jahren 2006 und 2007 mit anderen
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(c) Fahrzeugherstellern hinsichtlich der GroRe der AdBlue-Tanks und der
Drosselung
der AdBlue-Menge abgesprochen.
(d) Ein im Hause der Beklagten vorhandenes Rechtswidrigkeitsbewusstsein ergibt

sich auch nicht aus dem Vortrag des Klagers zu Strafbefehlen, die das AG Bdblingen
gegen Mitarbeiter der Beklagten erlassen hat. Die Beklagte hat unwiderlegt
vorgetragen, dass die Strafbefehle eine Funktion betrafen, die im
streitgegenstandlichen Fahrzeug keine Verwendung finde.

(e)  Schlielich ist die Umschaltung in den ,Onlinemodus” auch nicht per se
evident rechtswidrig. Die Beklagte tragt eingehend und grundséatzlich nachvollziehbar
zu einer aus ihrer Sicht bestehenden Notwendigkeit der Umschaltung zur
Vermeidung des Austritts von Ammoniak vor (dazu naher unten).

3. ) Soweit der Klager in der Berufungsbegriindung erstmals unter Verweis auf ein
Gutachten des ||} bchauptet, bei Fahrzeugen der Beklagten
mit

SCR-Katalysator seien insgesamt 8 weitere Abschalteinrichtungen vorhanden, ist
dieser neue Vortrag nicht nach § 531 Abs. 2 ZPO zuzulassen. Ungeachtet dessen
bezieht sich das Gutachten auf ein anderes Fahrzeugmodell; Rickschlisse auf eine
entsprechende Programmierung der Motorsteuerung im Fahrzeug des Klagers
konnen daher nicht gezogen werden.

dd. OBD-System

Der Vortrag des Klagers zum OBD-System vermag eine sittenwidrige Schadigung
nicht zu begrinden. Das OBD ist in Art. 3 Nr. 9 VO 715/2007/EG definiert als
~System flur die Emissionsiberwachung, das in der Lage ist, mithilfe
rechnergespeicherter Fehlercodes den Bereich von Fehlfunktionen anzuzeigen®. Es
dient nicht der laufenden Messung und Uberwachung der tatsachlichen Emissionen,
sondern der Erkennung bestimmter Arten von Verschlechterungen oder
Fehlfunktionen (Art. 4 Nr. 2 der Verordnung (EG) Nr. 692/2008). Im Ubrigen wirde
das OBD-System nur dazu eingesetzt, eine anderweitige Manipulation zu verdecken,
so dass es sich bei einer unterstellten manipulativen Programmierung
des OBD-Systems nicht um ein gesondert zu beurteilendes Verhalten handeln wirde
(vgl. BGH, Urteil vom 23.11.2021 — VI ZR 839/20 -, juris Rn. 20).

5. Andere Anspruchsgrundlagen, die ebenfalls einen vorsatzlichen
Rechtsverstol3 der Beklagten voraussetzen (8 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 Abs. 1
StGB; 88 826, 831 BGB), kommen nach dem Gesagten nicht in Betracht.

6. Dem Klager steht jedoch ein Anspruch auf Ersatz des Differenzschadens
gemal § 823 Abs. 2 BGB i.Vv.m. § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV in H6he von
2.091,36 € nebst Prozesszinsen zu.
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(1) Der Klager hat dem Grunde nach Anspruch auf Ersatz eines aus dem
Fahrzeugerwerb resultierenden Differenzschadens gemali3 § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. §
6 Abs. 1, 8 27 Abs. 1 EG-FGV.

aa. Nach der — zeitlich erst deutlich nach dem angefochtenen landgerichtlichen
Urteil ergangenen - Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sind die Bestimmungen
der 8 6 Abs. 1, 8 27 Abs. 1 EG-FGV Schutzgesetze i.S.v. § 823 Abs. 2 BGB, die das
Interesse des Fahrzeugkéaufers gegenitiber dem Fahrzeughersteller wahren, nicht
durch den Kaufvertragsabschluss eine VermogenseinbuBe im Sinne der
Differenzhypothese  zu  erleiden, weil das Fahrzeug entgegen der
Ubereinstimmungsbescheinigung eine unzulassige Abschalteinrichtung iSd Art. 5
Abs. 2 S. 1 VO (EG) 715/2007 aufweist (vgl. BGH, Urteil vom 26.06.2023 - Vla ZR
335/21 -, juris Rn. 29 ff.; Urteil vom 25.09.2023 — Vla ZR 1/23 -, juris Rn. 10; BGH,
Urteil vom 14.05.2024 — Vla ZR 716/23 -, juris Rn. 11).

Die Einwendungen der Beklagten im Schriftsatz vom 02.10.2023 sind unbegriindet,
insbesondere fehlt es nicht an einer den verfassungsrechtlichen Anforderungen des
Art. 80 Abs. 1 GG genugenden Ermachtigungsgrundlage (vgl. BGH, Urteil vom
20.07.2023 - 11l ZR 267/20 -, juris Rn. 23).

bb. Die Beklagte hat eine unzutreffende Ubereinstimmungsbescheinigung erteilt
und damit gegen 8 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV verstol3en.

(2) Unzutreffend ist eine Ubereinstimmungserklarung, wenn das betreffende
Kraftfahrzeug mit einer gemald Art. 5 Abs. 2 VO (EG) 715/2007 unzuldssigen
Abschalteinrichtung ausgerustet ist, weil die Bescheinigung dann eine tatsachlich
nicht gegebene Ubereinstimmung des konkreten Kraftfahrzeugs mit Art. 5 Abs. 2 VO
(EG) 715/2007 ausweist. Auf den Inhalt der zugrundeliegenden EG-Typgenehmigung
kommt es dabei nicht an (vgl. BGH, Urteil vom 26.06.2023 - Vla ZR 335/21 -,
juris Rn. 34). Diese entfaltet entgegen der Ansicht der Beklagten auch keine
legalisierende Tatbestandswirkung (vgl. BGH, Urteil vom 26.06.2023 - Via ZR
335/21 -, juris Rn. 10 ff., 64). Es besteht insoweit kein Klarungsbedarf im Sinne von
Art. 267 Abs. 3 AEUV (vgl. BGH, Urteil vom 26.06.2023 — Vla ZR 335/21 -, juris Rn.
17).

3) Das vom Klager erworbene Fahrzeug wies im Kaufzeitpunkt drei unzuléassige
Abschalteinrichtungen in Gestalt des Thermofensters, der Deaktivierung der [}
und der SCR-Steuerung auf.

(@) Gemall Art. 3 Nr. 10 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 ist eine
Abschalteinrichtung i.S.d. Verordnung ein Konstruktionsteil, das die Temperatur, die
Fahrzeuggeschwindigkeit, die Motordrehzahl (UpM), den eingelegten Getriebegang,
den Unterdruck im Einlasskrimmer oder sonstige Parameter ermittelt, um die
Funktion eines beliebigen Teils des Emissionskontrollsystems zu aktivieren, zu
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(b)  verandern, zu verzégern oder zu deaktivieren, wodurch die Wirksamkeit des

Emissionskontrollsystems unter Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb
vernunftigerweise zu erwarten sind, verringert wird.
Wenn eine Abschalteinrichtung im genannten Sinne festzustellen ist, tragt der auf

Ersatz des Differenzschadens in Anspruch genommene Fahrzeughersteller die
Darlegungs- und Beweislast dafir, dass die Abschalteinrichtung ausnahmsweise
gemal Art. 5 Abs. 2 Satz 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 zulassig ist (vgl. BGH,
Urteil vom 26.06.2023 — Vla ZR 335/21, Rn. 54). Die Ausnahmetatbestande sind eng
auszulegen (vgl. EUGH, Urteil vom 08.11.2022 — C-873/19, juris Rn. 87; BGH, Urteil
vom 26.06.2023 — Vla ZR 335/21, Rn. 60).

Der Ausnahmetatbestand des Motorschutzes gemaR Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a
der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 setzt nach der Rechtsprechung des Europdaischen
Gerichtshofs voraus, dass die Abschalteinrichtung ausschlief3lich notwendig ist, um
unmittelbare Risiken flir den Motor in Form von Beschéadigung oder Unfall zu
vermeiden, Risiken, die so schwer wiegen, dass sie eine konkrete Gefahr beim
Betrieb des mit dieser Einrichtung ausgestatteten Fahrzeugs darstellen (EuGH, Urtell
vom 08.11.2022 — C-873/19, juris Rn. 89). Die blo3e Schonung von Bauteilen genugt
nicht (EuGH, Urteil vom 14.07.2022 — C-128/20, juris Rn. 70). Zudem ist eine
Abschalteinrichtung jedenfalls dann unzuldssig, wenn sie unter normalen
Betriebsbedingungen den uUberwiegenden Teil des Jahres funktionieren misste,
damit der Motor vor Beschadigung oder Unfall geschitzt und der sichere Betrieb des
Fahrzeugs gewahrleistet ist (EuUGH, Urteil vom 08.11.2022 — C-873/19, juris Rn.
90 f.). Und schliel3lich kann eine Abschalteinrichtung nur dann ,notwendig“ i.S.v. Art.
5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 sein, wenn zum
Zeitpunkt der EG-Typgenehmigung dieser Einrichtung oder des mit ihr
ausgestatteten Fahrzeugs keine andere technische Losung die genannten Risiken
abwenden konnte. Der Hersteller kann sich insoweit nicht darauf berufen, dass die
Kosten fir die Forschung oder die technische Ausristung hoch seien oder dass fir
den Nutzer bei einer anderen technischen Lésung haufigere und kostspieligere
Wartungsarbeiten am Fahrzeug anfallen wirden (EuGH, Urteil vom 08.11.2022 —
C-873/19, juris Rn. 92 ff.).

(c) Thermofenster

(aa) Die Beklagte raumt ein, dass die Abgasruckfihrung im streitgegenstandlichen
Fahrzeug im Zeitpunkt des Fahrzeugerwerbs bei betriebswarmem Motor unterhalb
von etwa +7 °C schrittweise reduziert wurde. Damit steht fest, dass selbst nach dem
Vortrag der Beklagten eine Reduzierung der Abgasrickfihrungsrate bei
Temperaturen stattfand, die bei normalem Fahrzeugbetrieb in Europa
vernunftigerweise zu erwarten sind. Das Thermofenster ist damit als
Abschalteinrichtung i.S.v. Art. 3 Nr. 10 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 zu
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qualifizieren (vgl. EuGH, Urteil vom 14.07.2022 — C-128/20, juris Rn. 31 ff.; Urteil
vom 08.11.2022 — C-873/19, juris Rn. 83 ff.).
(bb) Die Beklagte macht geltend, das urspringliche Thermofenster sei aus

Grunden des Motorschutzes zuldssig gewesen. Finde die Abgasrickfihrung bei zu
niedrigen Temperaturen statt, komme es zur Kondensation von Abgasbestandteilen.
Dies wiederum fuhre zu unerwiinschten Ablagerungen in den Bauteilen. In der Folge
kbnne es zu einer dauerhaften Schéadigung oder einem plétzlichen Ausfall des
Motors kommen. Umgekehrt konne die Abgasruckfihrung auch bei hohen
Temperaturen zu einer Schéadigung oder einem unerwarteten Ausfall des Motors
fuhren, der die Verkehrssicherheit gefahrden kdnne.

Damit sind die oben dargestellten Voraussetzungen von Art. 5 Abs. 2 Satz 2
Buchst. a der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 nicht dargelegt. Es ist nicht ersichtlich,
dass im Zeitpunkt der EG-Typgenehmigung des streitgegenstandlichen
Fahrzeugtyps keine technische Mdoglichkeit zur Aufrechterhaltung einer hohen
AGR-Rate auch bei niedrigen Umgebungstemperaturen bestanden hat. Insoweit sind
auch Hardware-Ldsungen in Betracht zu ziehen, selbst wenn diese mit hohen Kosten
fur Forschung oder Ausristung verbunden gewesen waren (vgl. die oben dargestellte
EuGH-Rechtsprechung). Im Ubrigen ist dem Vortrag der Beklagten nicht zu
entnehmen, dass die im Zeitpunkt des Inverkehrbringens des streitgegenstéandlichen
Fahrzeugs bestehenden softwareseitigen Moglichkeiten der Abgasruckfuhrung — ggf.
unter Inkaufnahme kirzerer Wartungsintervalle — ausgereizt gewesen sind.
Schlielich ist auch nicht hinreichend dargelegt, dass jede Ausweitung des
Thermofensters eine konkrete Gefahr fir den sicheren Fahrzeugbetrieb im Sinne der
EuGH-Rechtsprechung begrindet hatte. Die deutliche Ausweitung im Wege des
Software-Updates indiziert das Gegenteil.

(cc) Andere Rechtfertigungsgrinde gemald Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. b oder ¢
der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 scheiden hinsichtlich des Thermofensters aus.

@ 1N

Zwar tragt der Klager zur - im Berufungsverfahren nicht vor. Mit dem zul&assigen
Rechtsmittel gelangt jedoch der gesamte Prozessstoff des ersten Rechtszugs in die
Berufungsinstanz (vgl. BGH, Urteil vom 04.07.2012 — VIII ZR 109/11 -, juris Rn. 16).
Ungeachtet dessen hat der Klager zudem in der Berufungsbegriindung das Urteil im
beantragten Umfang zur Uberpriifung durch das Berufungsgericht gestellt und zur
Begrindung vollumféanglich auf seinen erstinstanzlichen Vortrag Bezug genommen.
Entgegen der Ansicht der Beklagten ist daher nicht davon auszugehen, dass der
Klager seinen erstinstanzlichen Vortrag zur - nicht mehr aufrecht halt.
Anzumerken ist an dieser Stelle bereits, dass die Annahme einer unzulassigen
Abschalteinrichtung in Form der - im Ergebnis auf die Hohe des ausgeurteilten
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Schadensersatzanspruchs aufgrund der teilweisen Vorteilsanrechnung keine
Auswirkung hat (dazu naher unten).

(aa) Die im streitgegenstandlichen Fahrzeug im Kaufzeitpunkt implementierte [}

war nicht stets aktiv, sondern wurde unter verschiedenen Bedingungen deaktiviert
(Unter- und Uberschreitung bestimmter Temperaturbereiche, Erreichen bestimmter
Last- und Drehzahlbereiche, Zeitablauf). Eine damit einhergehende Erhdéhung der
Stickoxidemissionen in bestimmten Betriebssituationen liegt auf der Hand und ergibt
sich aus dem Vortrag der Parteien. Die fehlende Grenzwertkausalitat der - spielt
an dieser Stelle keine Rolle (vgl. BGH, Urteil vom 26.06.2023 - Vla ZR 335/21 -, juris
Rn. 51). Die - bzw. deren Deaktivierung ist daher im Ergebnis als
Abschalteinrichtung zu qualifizieren.

(bb) Eine objektive Rechtfertigung aus Griinden des Motorschutzes gemald Art. 5
Abs. 2 Satz 2 Buchst. a der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 hat die Beklagte nicht
dargetan. Eine zwingende technische Notwendigkeit der verschiedenen Parameter,
die zur Deaktivierung der - fuhrte, ist unter Berlcksichtigung technischer
Alternativen nicht dargelegt. Auch eine hinreichende Begrindung, warum eine
Reaktivierung der - im laufenden Fahrzeugbetrieb ausgeschlossen ist, fehlt.

(cc) Das vom KBA als malRgebend angesehene Fehlen der ,Grenzwertkausalitat
lasst sich bei zutreffender Auslegung nicht unter die Ausnahmevorschriften gemaf
Art. 5 Abs. 2 Satz 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 subsumieren, insbesondere
nicht unter Buchstabe c. Die verschiedenen Bedingungen, unter denen die -
deaktiviert wurde, waren gerade nicht ,in den Verfahren zur Prufung der
Verdunstungsemissionen und der durchschnittlichen Auspuffemissionen im
Wesentlichen enthalten”. Die Annahme einer ungeschriebenen Ausnahmeregelung
widersprache der vom  EuGH  geforderten engen  Auslegung der
Ausnahmetatbestande.

(e) Steuerung des SCR-Systems

(@aa) Wie bereits dargelegt, kommen im streitgegenstandlichen Fahrzeug zwei
unterschiedliche Modi zur Eindosierung von AdBlue in das SCR-System zur
Anwendung. Die Steuerungssoftware Uberwacht nach Darstellung der Beklagten
verschiedene technische Parameter (SCR-Temperatur, Abgasmassenstrom,
Stickoxidmassenstrom, Motortemperatur, Umgebungsdruck, Ansauglufttemperatur
und durchschnittlicher AdBlue-Verbrauch) und aktiviert bei Eintritt bestimmter Werte
den sog. Onlinemodus. Dass dieser die Stickoxidemissionen weniger stark reduziert
als der sog. Fullstandsmodus, ergibt sich schon aus dem eigenen Vortrag der
Beklagten, etwa zum beschrankten Zielwirkungsgrad des Onlinemodus. Somit ist
auch die Umschaltung vom Fiullstands- in den Onlinemodus als Abschalteinrichtung
i.S.v. Art. 3 Nr. 10 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 zu qualifizieren. Auf den von
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der Beklagten angestellten Vergleich zwischen der ,absoluten Reinigungsleistung® im
Onlinemodus und im NEFZ kommt es insoweit nicht an (Senatsurteil vom
20.11.2023 — 18 U 225/22, juris Rn. 129).
(bb) Eine objektive Rechtfertigung der hier fraglichen Abschalteinrichtung ist nicht

feststellbar.

Die Beklagte macht geltend, dass der Wechsel in den Onlinemodus im Wesentlichen
dazu diene, den Austritt von Ammoniak (,Ammoniak-Schlupf) in die Umgebung zu
verhindern. Dieses Anliegen ist zwar grundsatzlich nachvollziehbar, féallt aber nicht
unter Art. 5 Abs. 2 Satz 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007. Die Annahme einer
ungeschriebenen Ausnahmeregelung widersprache der vom EuGH geforderten
engen Auslegung der Ausnahmetatbestande.

Unabhangig davon hat die Beklagte auch nicht dargelegt, dass es — unter Aufbietung
der vom EuGH geforderten Anstrengungen — keine andere technische Lésung zur
Vermeidung des Austritts von Ammoniaks gegeben hétte.

(cc) Soweit die Beklagte pauschal behauptet, Ammoniak-Schlupf kénne auch zu
potenziell schédlichen ~<Ablagerungen von Harnstoffkristallen oder
Zwischenprodukten* im Abgasstrang fuhren, ist der Ausnahmetatbestand des
Motorschutzes nicht ausgefiillt.

cc. Das fur eine Haftung gemafd § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. 8§ 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1
EG-FGV erforderliche Verschulden des Fahrzeugherstellers — einfache
Fahrlassigkeit gentigt — wird in Anbetracht der objektiven Pflichtverletzung vermutet
(BGH, Urteil vom 26.06.2023 - Vla ZR 335/21 -, juris Rn. 35 ff.,, 58 ff.).
Dementsprechend muss der Fahrzeughersteller, wenn er eine
Ubereinstimmungsbescheinigung trotz der Verwendung einer unzulassigen
Abschalteinrichtung ausgegeben und dadurch 88 6 Abs. 1, 27 Abs.
1 EG-FGV verletzt hat, im Fall der Inanspruchnahme nach § 823 Abs.
2 BGB Umstande darlegen und beweisen, die sein Verhalten zum malf3geblichen
Zeitpunkt des Kaufs des Fahrzeugs durch den Klager ausnahmsweise nicht als
fahrlassig erscheinen lassen (vgl. BGH, Urteil vom 26.06.2023 — Vla ZR 335/21 -,
juris Rn. 59, 61; Urteil vom 25.09.2023 — Vla ZR 1/23 -, juris Rn. 13). Die Beklagte
hat den ihr obliegenden Entlastungsnachweis nicht gefiihrt. Insbesondere hat sie
keinen unvermeidbaren Verbotsirrtum dargelegt.

(2) Beruft sich der Fahrzeughersteller auf einen unvermeidbaren Verbotsirrtum,
muss er sowohl den Irrtum als solchen als auch dessen Unvermeidbarkeit darlegen
und erforderlichenfalls beweisen. Das setzt zunachst die Darlegung eines
Rechtsirrtums voraus. Der Fahrzeughersteller muss darlegen, dass sich samtliche
seiner verfassungsméafig berufenen Vertreter i.S.v. 8 31 BGB uber die
RechtmaRigkeit der fraglichen Abschalteinrichtung mit allen fur die Prifung nach Art.
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des Fahrzeugkaufs im Irrtum befanden oder im Falle einer Ressortaufteilung den
damit verbundenen Pflichten gentigten (BGH, Urteil vom 25.09.2023 — Vla ZR 1/23 -,
juris Rn. 13 f. m.w.N.; zum mal3geblichen Zeitpunkt s. noch BGH, Urteil vom
04.12.2023 — Vla ZR 1067/22 -, juris Rn. 13; Urteil vom 30.01.2024 - Vla ZR 1291/22
-, juris Rn. 14). Der Irrtum muss auf3erdem die RechtmaRigkeit der konkreten, in
Rede stehenden Abschalteinrichtung mit allen fur die Prifung nach Art. 5 Abs. 2
der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 bedeutsamen Einzelheiten betreffen. Nur in
Bezug auf einen in diesen Einzelheiten konkret festgestellten Irrtum der
mal3gebenden Personen kann der Sorgfaltsmal3stab der Fahrlassigkeit sinnvoll
geprift und die Unvermeidbarkeit festgestellt werden. Eine Entlastung ohne
Rucksicht auf die aus den vorstehenden Erwégungen folgenden Sorgfaltspflichten,
etwa mit RuUcksicht darauf, dass der Verwendung von Thermofenstern ein
allgemeiner Industriestandard zugrunde lag oder dass nach den Angaben des KBA
rechtlich von ihm so bewertete unzuldssige Abschalteinrichtungen auch nach
umfangreichen Untersuchungen nicht festgestellt worden seien, kommt dagegen
nach dem gesetzlichen Fahrlassigkeitsmal3stab nicht in Betracht (vgl. BGH, Urteil
vom 30.01.2024 - Vla ZR 1291/22 -, juris Rn. 14).

(2) Nach diesen Grundsatzen hat die Beklagte vorliegend bereits einen Irrtum
nicht dargelegt. Zu den rechtlichen Uberlegungen der mafgeblichen Personen
hinsichtlich des Thermofensters, der - und der SCR-Steuerung tragt sie nicht
konkret vor. Der Ansicht der Beklagten, es sei allein auf die fur die Ausstellung von
Ubereinstimmungsbescheinigungen zustandigen Personen abzustellen, konkret auf
die Leiter der Abteilungen ,Vertriebsplanung PKW* und ,Fahrzeugdokumentation®, ist
nicht zu folgen. Gleiches gilt fur ihre Auffassung, es komme fur die Fallgruppe der
(tatsachlichen oder hypothetischen) behordlichen Genehmigung nicht auf das
rechtliche Vorstellungsbild der fir sie handelnden Personen an. Der Senat zieht auch
nicht aus den auf3eren Umstanden, etwa der Genehmigungs- und Ruckrufpraxis des
KBA, gemall § 286 Abs. 1 Satz 1 ZPO den Schluss, alle mafR3geblichen Personen
seien — was die Beklagte selbst nicht eindeutig behauptet — von der RechtmaRigkeit
der hier fraglichen Abschalteinrichtungen ausgegangen. Es liegt nicht fern, dass die
Verantwortlichen jedenfalls von einer rechtlichen Unsicherheit ausgingen und diese
in Kauf nahmen, wobei dahinstehen kann, ob das Fehlen einer billigenden
Inkaufnahme allein einen Verbotsirrtum begrinden kdnnte.

dd. Zur Erwerbskausalitat kann sich der Klager bei der Inanspruchnahme der
Beklagten nach 8§ 823 Abs. 2 BGB iVm 88 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV auf den
Erfahrungssatz stiitzen, dass er den Kaufvertrag zu diesem Kaufpreis nicht
geschlossen hatte (vgl. BGH, Urteil vom 26.06.2023 — Via ZR 335/21 -, juris Rn. 55).
Besondere Umstande, die der Vermutung entgegenstiinden, sind nicht ersichtlich.
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Die Beklagte verweist auf das Bekanntwgrden des ,Abgasskandals” im Jahr 2015,
auf Medienberichte Uber Thermofenster ab dem Jahr 2016, auf Risikohinweise in
ihren Geschéftsberichten seit 2016 und auf das aufgespielte und vom KBA
freigegebene  Software-Update. Diese Umstande stellen den genannten
Erfahrungssatz weder einzeln noch in der Gesamtschau in Frage. Insbesondere hat
die Beklagte nicht die Verwendung einer unzulassigen Abschalteinrichtung in einer
Art und Weise bekannt gegeben, die einem objektiven Dritten die mit dem Kauf eines
Kraftfahrzeugs der hier fraglichen Baureihe verbundenen Risiken verdeutlicht hatte
(vgl. BGH, Urteil vom 26.06.2023 — Vla ZR 335/21, Rn. 57). Auch sonst lassen die
angefuhrten Umstande nicht den Schluss zu, dass der Klager bereit gewesen ware,
das Fahrzeug zum tatsachlich gezahlten Kaufpreis zu erwerben, wenn er von der
Existenz des unzulassigen Thermofensters und der daraus resultierenden
Gefahrdung des Fahrzeugbetriebs gewusst hatte. Im Gegenteil spricht die
umfassende Diskussion und Aufarbeitung des ,Abgasskandals” seit 2015 dafur, dass
der Klager beim Fahrzeugerwerb im Jahr 2018 nicht damit rechnete oder rechnen
musste, dass auch das streitgegenstandliche Fahrzeug noch ,ins Visier* der
Behorden geraten kénnte. Dass er womdglich kein anderes Dieselfahrzeug ohne
Thermofenster héatte erwerben koénnen, erschittert die Kausalitdtsvermutung
ebenfalls nicht.

ee. Der Klager hat einen Vermogensschaden im Sinne der Differenzhypothese
erlitten, da er im Gegenzug zur Kaufpreiszahlung ein Fahrzeug erhielt, das aufgrund
des Vorhandenseins unzulassiger Abschalteinrichtungen von behordlichen
Maflnahmen bis hin zu einer Betriebsbeschrankung oder -untersagung bedroht war
und daher einen objektiven Minderwert aufwies (vgl. BGH, Urteil vom 26.06.2023 —
Vla ZR 335/21 -, juris Rn. 39 ff.).

b. Der Anspruch des Klagers ist nicht verjahrt. Die Verjahrungsfrist richtet sich
nach 88 195, 199 BGB. Die insoweit (primér) darlegungs- und beweisbelastete
Beklagte hat die subjektiven Voraussetzungen des Verjahrungsbeginns gemaf § 199
Abs. 1 Nr. 2 BGB nicht dargelegt. Weder hat die Beklagte die Verwendung
unzulassiger Abschalteinrichtungen offentlich bekannt gegeben noch hatte der
Klager aus anderen Quellen Anlass zu der Annahme des Vorhandenseins von
unzulassigen Abschalteinrichtungen in dem erworbenen Fahrzeug. Allein die
Aufdeckung des ,Dieselskandals® der VW AG — betreffend zudem nur Fahrzeuge mit
dem Motor EA 189 — im Herbst 2015 fuhrt weder zu einer Kenntnis des Klagers von
einer Betroffenheit des streitgegenstandlichen Fahrzeuges noch zu einer
diesbezuglichen grob fahrlassigen Unkenntnis. Auch die von der Beklagten in Bezug
genommene Presseberichterstattung in der Tagesschau vom 22.04.2016 und im
B o 20.04.2016 mussten fiir den Klager — deren Kenntnisnahme
unterstellt — keinen Anlass geben, von der Betroffenheit des konkreten Fahrzeugs
auszugehen. Gleiches gilt fur allgemein gehaltene Aussagen im Geschéaftsbericht der
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Beklagten, zumal die Beklagte bis hleute das Vorliegen einer unzulassigen
Abschalteinrichtung in Abrede stellt (vgl. OLG Karlsruhe, Urteil vom 02.02.2024 — 4 U
32/22 -, juris Rn. 104). Auch die Hochstfrist des § 199 Abs. 3 BGB war vor
Klageerhebung nicht abgelaufen.

C. Die Hohe des Differenzschadens und damit des Anspruchs des Klagers
betragt unter Beriicksichtigung der Grundsatze der Vorteilsausgleichung 2.091,36 €.

aa. Der anfangliche Differenzschaden im Kaufzeitpunkt betrug 2.670,00 €.

(2) Die gemal § 287 ZPO vorzunehmende Schéatzung des Differenzschadens ist
im  Ausgangspunkt aus Grunden unionsrechtlicher Effektivitat und der
Verhaltnismafigkeit auf eine Bandbreite zwischen 5 % und 15 % des gezahlten
Kaufpreises begrenzt. Innerhalb dieser Bandbreite sind bei der Bestimmung des
objektiven Werts des Fahrzeugs im Zeitpunkt des Vertragsschlusses die mit der
Verwendung einer unzuldssigen Abschalteinrichtung verbundenen Nachteile,
insbesondere das Risiko behérdlicher Anordnungen, zu beriicksichtigen. Dabei sind
der Umfang in Betracht kommender Betriebsbeschrdnkungen und die
Eintrittswahrscheinlichkeit solcher Beschrdnkungen mit RuUcksicht auf die
Einzelfallumstdnde zu beachten. MalRgebend ist dabei eine auf den Zeitpunkt des
Vertragsschlusses bezogene Betrachtung. Zuséatzlich zu bedenken sind das Gewicht
des der Haftung zugrundeliegenden konkreten RechtsverstoRes fir das
unionsrechtliche Ziel der Einhaltung gewisser Emissionsgrenzwerte sowie der Grad
des Verschuldens. Die Einholung eines Sachverstandigengutachtens zur Frage des
objektiven Wertes ist nicht geboten (vgl. BGH, Urteil vom 26.06.2023 — Vla ZR
335/21, Rn. 73 ff.).

(2) Im vorliegenden Fall bemisst der Senat den Differenzschaden unter
Beriicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls mit 10 % des Kaufpreises, also mit
2.670,00 €. Dabei hat der Senat bedacht, dass im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
nicht nur eine, sondern drei unzulédssige Abschalteinrichtungen im Fahrzeug des
Klagers vorhanden sind. Andererseits war mit Blick auf die Wahrscheinlichkeit von
Betriebsbeschrankungen zu beachten, dass das Fahrzeug bislang nicht von
behordlichen ZwangsmalRnahmen betroffen ist. Zudem hat der Senat zugunsten der
Beklagten bericksichtigt, dass ein vorsatzlicher Gesetzesverstol3 nicht festgestellt
werden kann, dass die Verwendung eines Thermofensters zur fraglichen Zeit
Industriestandard war und dass — mangels Grenzwertkausalitdt — auch bei einem
vollstandigen Verzicht auf die - eine Erlangung der Typgenehmigung mdglich
gewesen ware. Aus dem letztgenannten Umstand folgt zugleich, dass eine
behordliche Stilllegung des Fahrzeugs wegen der unzulassigen Deaktivierung der
B wohl von Anfang an nicht ernsthaft drohte, da die [fj ohne Weiteres
insgesamt entfernt werden konnte. Fir das Thermofenster und die unzulassige
SCR-Steuerung gilt diese Erwégung allerdings nicht, vielmehr war (und ist) unklar,
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(3) welche rechtlichen Konsequenzen den Haltern von Dieselfahrzeugen mit
derartigen
Abschalteinrichtungen ~ drohen. Unklar war (und ist) auch, ob behoérdliche
Malnahmen gegebenenfalls durch technische Malinahmen abgewendet werden
konnen und wenn ja, mit welchem Aufwand.
(4) Die Einwédnde des Klagers im Hinblick auf die Begrenzung des sog.

Differenzschadens auf maximal 15 % des Kaufpreises geben vorliegend keinen
Anlass fur ein Vorabentscheidungsersuchen an den Gerichtshof der Europaischen
Union nach Art. 267 Abs. 3 AEUV. Denn eine Vorlagepflicht besteht nicht, wenn die
gestellte Frage nicht entscheidungserheblich ist (vgl. EuGH, Urteil vom 06.10.1982 —
Rs 283/81 -, NJW 1983, 1257; BVerfG, Beschluss vom 14.01.2021 - 1 BvR 2853/19
-, Ndw 2021, 1005 Rn. 10 ff.; | | S}V \<ttesheim/Karpenstein AEUV Art.
267 Rn.
61). So liegt der Fall hier. Fur einen Differenzschaden von mehr als 15 % des
Kaufpreises besteht unter Beriicksichtigung der fir eine Schadensschatzung
mafgeblichen Kriterien im vorliegenden Fall kein Raum. Der Differenzschaden ist
hier, wie ausgefuhrt, vielmehr auf 10 % des Bruttokaufpreises zu bemessen und liegt
damit innerhalb der vom Bundesgerichtshof vorgegebenen Bandbreite zwischen 5 %
und 15 % des gezahlten Kaufpreises.

(5) bb. Der Differenzschaden hat sich gemaR den Grundsatzen der
Vorteilsausgleichung nachtraglich auf 2.091,36 € reduziert.

(2) Dass fiur die Schatzung des Differenzschadens auf den Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses  abzustellen ist, schlieRt eine  schadensmindernde
Berticksichtigung spater eintretender Umstande im Rahmen der
Vorteilsausgleichung, deren Voraussetzungen der Fahrzeughersteller darzulegen
und zu beweisen hat, nicht aus (vgl. BGH, Urteil vom 26.06.2023 — Vla ZR 335/21 -,
juris Rn. 80; Urteil vom 06.07.2021 — VI ZR 40/20 -, juris Rn. 23; Urteil vom
24.01.2022 — Vla ZR 100/21 -, juris Rn. 17 ff.). Anders als bei der Ermittlung des
Schadens als solchem ist maligeblicher Zeitpunkt fur die Bewertung der
anzurechnenden Vorteile grundsétzlich der Zeitpunkt der letzten mundlichen
Verhandlung in der Tatsacheninstanz (vgl. BGH, Urteil vom 24.01.2022 - Vla ZR
100/21 -, juris Rn. 23; Urteil vom 30.07.2020 — VI ZR 354/19 -, juris Rn. 14). Die
Vorteilsausgleichung kann der Gewéahrung eines Schadensersatzes entgegenstehen,
wenn der Differenzschaden vollstandig ausgeglichen ist (BGH, Urteil vom
26.06.2023 — Vla ZR 335/21, Rn. 80).

(2) Vom Kaufer gezogene Nutzungsvorteile und der Restwert des Fahrzeugs sind
schadensmindernd anzurechnen, wenn und soweit sie — zusammengenommen —
den Kaufpreis abzlglich des Differenzschadens ubersteigen (BGH, Urteil vom
26.06.2023 — Vla ZR 335/21, Rn. 80). Hieraus resultiert im vorliegenden Fall eine
Schadensminderung um 578,64 €.
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€) Die Laufleistung des streitgegensta??ldlichen Fahrzeugs betrug am 23.05.2024,
dem Tag der muindlichen Verhandlung vor dem Senat, 140.111 km. Daraus
errechnet sich nach der ublichen Formel (BGH, Urteil vom 30.07.2020 — VI ZR
354/19, Rn. 12) bei einer Gesamtlaufleistungserwartung von 300.000 km, von der der
Senat in Anbetracht des Fahrzeug- und Motorentyps ausgeht, ein Nutzungsvorteil
von 9.537,08 €.

(b) Den aktuellen Restwert des Fahrzeugs (Handlereinkaufspreis), der ohne
Rucksicht darauf anzurechnen ist, ob er durch eine Weiterveraul3erung realisiert
worden ist (vgl. BGH, Urteil vom 27.11.2023 — Vla ZR 159/22 -, juris Rn. 13), schéatzt
der Senat auf der Grundlage einer DAT-Abfrage vom 23.05.2024 unter
Berticksichtigung der unstreitig vorhandenen besonderen Ausstattungsmerkmale des
Fahrzeugs auf 15.071,56 €.

(6) Eine DAT-Abfrage am 23.05.2024 ergab auf der Grundlage der aktenkundigen
Fahrzeugeigenschaften, einer Laufleistung von 140.111 km und der Design- und
Ausstattungslinie ,,Avantgarde” eine vorlaufige Wertindikation von 13.300,00 €.

(7) Unstreitig verfugt das streitgegenstandliche Fahrzeug uber verschiedene
Sonderausstattungen. Die Beklagte hat mit Schriftsatz vom 15.05.2024 eine
.~Schwacke Abfrage* vom 06.05.2024 (Anlage BB 8, Bl. 629 f. eGA Il) fur das
streitgegenstandliche Fahrzeug basierend auf dessen FIN zur Akte gereicht. Danach
belauft sich der Bruttolistenpreis des Serienmodells auf 52.383,80 €, der
Bruttolistenpreis fir die Sonderausstattungen auf 6.980,00 €. Der Klager hat im
Rahmen seiner personlichen Anhérung vor dem Senat bestatigt, dass die in der
Beschreibung der ,Schwacke Abfrage® vom 06.05.2024  aufgeflihrten
Ausstattungsmerkmale in  seinem Fahrzeug vorhanden sind. Durch die
Sonderausstattungen wird der Basispreis des Serienmodells mithin um ca. 13,32 %
erhoht. Bei einer entsprechenden Erhdhung um 13,32 % des ermittelten DAT-Wertes
von 13.300,00 € ergibt sich ein anzurechnender Restwert von 15.071,56 €.

(8) Der Vortrag der Beklagten, der Restwert betrage mindestens 22.739,00 € greift
nicht

durch, denn er basiert auf ausgewdahlten Angebotspreisen, die letztlich nichts dartber
aussagen, welche Preise tatsachlich erzielt werden kénnen. Zudem ist der Senat der
Auffassung, dass der geschadigte Klager nicht auf die Mdglichkeit eines Verkaufs an
jedermann dber das Internet mit den damit verbundenen tatsachlichen und
rechtlichen Schwierigkeiten verwiesen werden kann. Zumutbar ist der Verkauf an
einen seriosen Fahrzeughandler, sodass zur Bestimmung des Restwerts auf den
Handlereinkaufspreis abzustellen ist. Soweit die Beklagte meint, der von ihr genannte
Betrag sei der rechtlichen Bewertung als schliissiger Vortrag zugrunde zu legen, ist
dem nicht zu folgen. Der Begriff des Restwerts hat nach dem Gesagten einen
bestimmten tatsachlichen Inhalt, den die Beklagte mit ihrem Vortrag nicht ausfulit.
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Das weitere Argument der Beklagten, das Abstellen auf den Handlereinkaufspreis
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(9) fuhre zu einer Bereicherung des Geschadigten, da der Marktwert des
Fahrzeugs
hoher liege, ist zirkelschlussig
(c) In der Summe Ubersteigen die zu berlcksichtigenden Vorteile (Nutzungsvorteil

und aktueller Restwert) mit 24.608,64 € den vom Klager gezahlten Kaufpreis
abzuglich des Differenzschadens (26.700,00 € minus 2.670,00 € = 24.030,00 €) um
578,64 €. Um diesen Betrag hat sich der anfangliche Differenzschaden in H6he von
2.670,00 € nachtraglich vermindert, sodass ein ersatzfahiger Schaden von 2.091,36
€ verbleibt.

(3) Zu demselben Ergebnis kdme man, wenn — wie von der Beklagten eingewandt
— entgegen der obigen Ausflihrungen davon auszugehen ware, dass der Klager eine
unzuléssige Abschalteinrichtung in Form der - nicht mehr geltend macht. Flr
diesen Fall ware im Zeitpunkt des Vertragsschlusses vom Vorliegen von zwei
unzulassigen Abschalteinrichtungen auszugehen. Bei einem dann anzunehmenden
Differenzschaden in Hohe von 8 % des Kaufpreises, also 2.136,00 €, wirden die zu
berticksichtigenden Vorteile (Nutzungsvorteil und aktueller Restwert) mit 24.608,64 €
den vom Klager gezahlten Kaufpreis abzlglich des Differenzschadens (26.700,00 €
minus 2.136,00 € = 24.564,00 €) um 44,64 € Ubersteigen. Um diesen Betrag hatte
sich der anfangliche Differenzschaden in Hohe von 2.136,00 € nachtraglich
vermindert, sodass ebenfalls ein ersatzfahiger Schaden von 2.091,36 € verbliebe.

(4) Mit einem Software-Update kann eine Schadensminderung im Wege der
Vorteilsausgleichung verbunden sein, wenn und soweit das Software-Update die
Gefahr von Betriebsbeschrankungen signifikant reduziert. Das wiederum kann nur
dann der Fall sein, wenn es nicht seinerseits eine unzulassige Abschalteinrichtung
beinhaltet (vgl. BGH, Urteil vom 26.06.2023 — Vla ZR 335/21 -, juris Rn. 80).

(10) Im vorliegenden Fall hat das am 02.01.2020 durchgefuhrte Software-Update zu
keiner Schadensminderung gefuhrt, da eine signifikante Reduzierung der Gefahr von
Betriebsbeschrankungen nicht feststellbar ist. Die rechtliche Bewertung des Updates
durch das KBA bindet den Senat insoweit nicht.

@) Durch das angebotene Update wird die - vollstandig entfernt, sodass
insoweit endgultig keine Betriebseinschrankung mehr droht. Dies féllt jedoch nicht
erheblich ins Gewicht, da Betriebsbeschrankungen, die nicht durch ein
Software-Update abgewendet werden kénnen, hinsichtlich der unzuléassigen
Deaktivierung der - von Anfang an — wie ausgefihrt - nicht ernsthaft gedroht
haben dirften.

(b) Hinsichtlich des Thermofensters kann die Herstellung eines rechtméafigen
Zustandes durch das Software-Update nicht festgestellt werden.
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(11) Die Beklagte tragt nunmehr vor, d6ass die AGR-Rate nach dem Update ,bei
betriebswarmem Motor* erst aul3erhalb eines Temperaturbereichs von etwa -5 °C
bis etwa +45 °C schrittweise reduziert werde. Dies als richtig unterstellt, ist das
Thermofenster weiterhin als Abschalteinrichtung i.S.v. Art. 3 Nr. 10 der Verordnung
(EG) Nr. 715/2007 =zu qualifizieren. Die Bedingungen, die bei normalem
Fahrzeugbetrieb innerhalb des Unionsgebietes verniinftigerweise zu erwarten sind,
umfassen auch Temperaturen unterhalb von -5 °C (vgl. VG Schleswig, Urteil vom
20.02.2023 - 3 A 113/18, juris Rn. 274 ff.), wobei es vorliegend keiner
abschlieRenden Festlegung des erfassten Temperaturbereichs bedarf. Zudem zahlt
zu den gewohnlichen Betriebsbedingungen nicht nur die Fahrt ,bei betriebswarmem
Motor“, sondern auch der Kaltstart.

(12) Eine Zulassigkeit des Thermofensters aus Motorschutzgrinden gemaR Art. 5
Abs. 2
Satz 2 Buchst. a der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 ist weiterhin nicht schlissig
dargelegt. Insbesondere kann auch hinsichtlich des ausgeweiteten Thermofensters
nicht festgestellt werden, dass die technischen Mdglichkeiten zur Aufrechterhaltung
einer hohen AGR-Rate nunmehr ausgereizt seien. Dass die Beklagte bei der
Gestaltung des Software-Updates auf die Limitierungen der vorhandenen Hardware
Rucksicht nehmen musste, entlastet sie nicht, da auch an dieser Stelle auf die
technischen  Mdoglichkeiten bei  der Entwicklung und Herstellung des
streitgegenstandlichen  Fahrzeugs  einschliel3lich  der  Hardware-Gestaltung
abzustellen ist.

(c) Auch hinsichtlich der Steuerung des SCR-Systems ist nicht feststellbar, dass
das Software-Update zur Herstellung eines rechtmafligen Zustands fiihrt.

(13) Die Beklagte tragt vor, dass das Update die SCR-Steuerung insbesondere in
drei

Punkten optimiere: Erstens werde die softwareseitige Sensorik zur Erkennung des
Ammoniak-Schlupfes verbessert, zweitens der Onlinemodus ,unter normalen
Betriebsbedingungen® nur noch in Situationen verwendet, in denen der
Fullstandsmodus keine ,erheblichen® Emissionsverringerungen gegenuber dem
Online-Modus brachte, und drittens der Wirkungsgrad des Onlinemodus erhéht.

(14) Nach diesen Darlegungen stellt die Umschaltung in den Onlinemodus weiterhin
eine

Abschalteinrichtung dar, fur die keine objektive Rechtfertigung feststellbar ist. Der
Emissionsvorteil des Fiullstandsmodus mag reduziert sein, er ist aber nicht
aufgehoben. Es bleibt auch dabei, dass die Unmdglichkeit einer technischen
Vorrichtung zum Auffangen 0Uberschissigen Ammoniaks, die eine starkere
Eindosierung von AdBlue bzw. eine (noch) starkere Nutzung des Fulllstandsmodus
ermoglichen wirde, nicht dargetan ist.
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(d) Da die Herstellung eines rechtmafigen Zustandes durch das Software-Update
nicht festgestellt werden kann, ist auch nicht von einer signifikanten Reduzierung der
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(e) Gefahr von Betriebsbeschrankungen auszugehen (vgl. BGH, Urteil vom
26.06.2023 -
Vlia ZR 335/21, Rn. 80). Gerade wenn die Beklagte die softwareseitigen technischen
Maoglichkeiten nunmehr ausgeschépft haben sollte, bliebe eine Gefahr von
Betriebsbeschréankungen, die nur noch — wenn Uberhaupt — durch eine
Hardwarenachristung abzuwenden ware. Zu bedenken st in diesem
Zusammenhang auch, dass das KBA nicht allein Uber Betriebsbeschrankungen
entscheiden kann, sondern einer zunehmenden gerichtlichen Kontrolle unterliegt (vgl.
EuGH, Urteil vom 08.11.2022 — C-873/19, juris).

() Der Klager hat gemal 88 291, 288 Abs. 1 Satz 2 BGB Anspruch auf Zahlung
von Prozesszinsen in Ho6he von funf Prozentpunkten Uber dem jeweiligen
Basiszinssatz seit dem 25.01.2022, dem Tag nach Zustellung der Klageschrift.

(15) 7. Der Klager hat keinen Anspruch auf Zahlung von vorgerichtlichen
Rechtsanwaltskosten.

(16) Wie dargelegt, sind die Voraussetzungen eines Schadensersatzanspruchs
geman

§ 826 BGB nicht erfiillt. Auf § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV
kann ein Anspruch auf Erstattung vorgerichtlicher Rechtsverfolgungskosten nicht
unmittelbar gestitzt werden (BGH, Urteil vom 16.10.2023 - Vla ZR 14/22 -, juris
Rn. 13). Ein Anspruch aus Verzug hinsichtlich des Differenzschadens scheidet
bereits deshalb aus, da der vorgerichtlichen Anwaltstatigkeit ersichtlich keine
Mahnung des Klagers voranging (vgl. BGH, Urteil vom 16.10.2023 — Vla ZR 14/22 -,
juris Rn. 13).

(17) Die Kostenentscheidung folgt aus 8 92 Abs. 1 Satz 1, 88 344, 516 Abs. 3S. 1
ZPO.
Die Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit beruht auf § 708 Nr. 10, § 713
ZPO.

V.

(18) Die Revision wird nicht zugelassen, da die Voraussetzungen des § 543 Abs. 2
ZPO

nicht erfullt sind. Die Rechtssache weist weder grundsatzliche Bedeutung auf noch
erfordert die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs. Sollte der Senat in der
tatrichterlichen ~ Wiurdigung  bestimmter Umstande, etwa hinsichtlich des
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Verbotsirrtums oder des Restwertes, von der Rechtsprechung anderer Obergerichte
abweichen, wuirde dies die Zulassung der Revision nicht rechtfertigen. Ein
Zulassungsgrund besteht auch nicht unter dem Aspekt der Notwendigkeit eines
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0
(19) Vorabentscheidungsersuchens gemdaR Art. 267 Abs. 3 AEUV in einem
gedachten
Revisionsverfahren (vgl. BVerfG, Beschluss vom 08.10.2015 — 1 BvR 137/13, juris
Rn. 13). Der vorliegende Fall wirft keine entscheidungserheblichen und der
einheitlichen Auslegung bedirfenden Frage des Unionsrechts auf.

(1) Dr. (2) (3) Vvahr
enbrink
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@0) Informationsblatt zum elektronischen Empfangsbekenntnis

(31) fur Rechtsanwalte, Notare, Gerichtsvollzieher, Behdrden und Korperschaften oder Anstalten des 6ffentlichen

Rechts

(32) Sehr geehrte Empfangerin, sehr geehrter Empfanger, der elektronische Rechtsverkehr ist seit dem 1. Januar

2018

flachendeckend erdffnet. Um die elektronische Kommunikation weiter zu foérdern, versenden seit dem 1. Januar 2022

nunmehr alle nordrhein-westfélische Gerichte auch Uber die EGVP-Infrastruktur.

(33) Der formliche elektronische Versand an Rechtsanwaélte, Notare, Gerichtsvollzieher, Behorden und juristische

Personen des offentlichen Rechts erfolgt hierbei — parallel zum formlichen analogen Versand — gegen ein

elektronisches Empfangsbekenntnis (eEB). Dieser elektronischen Nachricht ist ein solches eEB beigefiigt.

(34) Rechtsanwaélte, Notare, Gerichtsvollzieher, Behdorden und Korperschaften oder Anstalten des offentlichen

Rechts

sind gesetzlich verpflichtet, bei dessen Riicksendung den strukturierten, maschinenlesbaren Datensatz, der Ihnen mit

dem zugestellten Dokument zur Verfiigung gestellt wurde, zu verwenden (8 173 Abs. 2, 3 ZPO; § 113 FamFG; 8§ 37

Abs. 1 StPO; § 31a Abs. 6 BRAO, § 14 BORA,; 8§ 78n BNotO). Andernfalls muss nochmals formlich an Sie zugestellt

werden, was erheblichen Mehraufwand, vor allem aber vermeidbare Kosten verursacht und zuséatzlich zu

Verfahrensverzbégerungen fuhrt.

(35) Auf Seite 2 dieses Informationsblatts finden Sie Hinweise zur Abgabe des eEB Uber das besondere

elektronische

Anwaltspostfach (beA), das besondere elektronische Notarpostfach (beN) sowie das besondere elektronische



Behoérdenpostfach (beBPo).
(36) Bitte helfen Sie uns, die elektronische Kommunikation weiter zu etablieren.
(37) Vielen Dank!



(38) Hinweise zum elektronischen Empfangsbekenntnis (eEB)

(39) Die Ricksendung des eEB kann direkt tiber das besondere elektronische Anwaltspostfach (beA), das besondere elektronische Notarpostfach
(beN)

oder das besondere elektronische Behdrdenpostfach (beBPo) vorgenommen werden.

(40) Hat das Gericht ein eEB angefordert, wird in der gedffneten Nachricht oberhalb des Betreffs der Hinweis Empfangsbekenntnis angefordert
1)

eingeblendet.

(41) Mit der Schaltflache Anzeigen (2) kann der Inhalt des eEB eingesehen werden, wobei Sie hier lediglich einen technischen Datensatz
angezeigt

bekommen. Eine gesonderte PDF-Datei wird nicht mit versendet.

(42) Mit der Schaltflache Abgabe erstellen (3) wird die Riickantwort fiir das Gericht erzeugt. Nach Eingabe des Zustellungsdatums kann der
Datensatz

automatisiert elektronisch zuriickgesandt werden. Das Gericht erhalt innerhalb weniger Minuten diesen Datensatz zur Weiterverarbeitung.

(43) Sollten Sie das eEB nicht abgeben wollen, verwenden Sie bitte die Schaltflache Ablehnung erstellen (4) und begriinden Sie diese.
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Quelle: Bundesrechtsanwaltskammer
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Verkiindet am 06.06.2024

45 | Justizbeschaftigte
(46) als Urkundsbeamtin der
Geschaftsstelle
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