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IM NAMEN DES VOLKES

In dem Rechtsstreit

- Klagerin und Berufungsklagerin -

Prozessbevollmachtigte:
Rechtsanwélte Gansel Rechtsanwilte, WallstraRe 59, 10179 Berlin, Gz.: 137130-

gegen

Volkswagen AG, vertreten durch d. Vorstand, Berliner Ring 2, 38440 Wolfsburg
- Beklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollmachtigte:

Rechtsanwalte Link Siry, Nordring 98, 90409 Niirnberg, ||| | || |Gz TG

wegen Schadensersatz

erlasst das Oberlandesgericht Nurnberg - 16. Zivilsenat - durch den Vorsitzenden Richter am
Oberlandesgericht v.Taysen, die Vorsitzende Richterin am Landgericht C. Mdller und den Richter
am Oberlandesgericht Dr. Ebner aufgrund der mindlichen Verhandlung vom 12.09.2024 folgen-

des

Endurteil
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Auf die Berufung der Klagepartei wird das Urteil des Landgerichts Ansbach vom 30. April
2021, Az. 3 O 1537/20, teilweise abgeandert und wie folgt neu gefasst:

1. Die Beklagte wird - insoweit unter Aufhebung des Versaum-
nisurteils des Landgerichts Ansbach vom 19. Februar 2021 -
verurteilt, an die Klagepartei 4.780,00 € nebst Zinsen hieraus
in Hohe von funf Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basis-

zinssatz ab 22. Januar 2021 zu zahlen.

2. Im Ubrigen bleibt das unter 1.1. genannte klageabweisende

Versaumnisurteil aufrechterhalten.
Il. Die weitergehende Berufung der Klagepartei wird zurlickgewiesen.

M. Von den Kosten des Rechtsstreits in beiden Instanzen tragen die Klagepartei 61 % und die
beklagte Partei 39 %. Davon ausgenommen sind die durch die erstinstanzliche Saumnis

der Klagepartei entstandenen Kosten, die diese allein zu tragen hat.

V. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Beschluss

Der Streitwert wird fur das Berufungsverfahren auf bis 13.000,00 € festgesetzt.
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Grunde:

Von der Darstellung des Tatbestands wird gemaR § 540 Abs. 2, § 313a Abs. 1 Satz 1 ZPO abge-

sehen.

Auf die zulassige Berufung der Klagepartei war das erstinstanzliche Urteil abzuandern. Denn der
Klagepartei steht ein Anspruch auf den zuletzt alleine noch geltend gemachten sog. ,Differenz-
schaden® aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV zu. Die Beklagte hat eine
unzutreffende Ubereinstimmungsbescheinigung erteilt, weil das streitgegensténdliche Fahrzeug
mit einer unzulassigen Abschalteinrichtung im Sinne des Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG)
Nr. 715/2007 ausgerustet ist. Der Anspruch besteht in Hohe von 4.780,00 €. Die weitergehende
Berufung war zurlickzuweisen. Insbesondere sind auch Anspriche auf Ersatz vorgerichtlicher

Rechtsanwaltskosten vom ,Differenzschaden” nicht erfasst.

a)

Wie der Bundesgerichtshof nach Erlass des landgerichtlichen Urteils auf der Grundlage der Vor-
gaben des Europaischen Gerichtshofs (vgl. Urteil vom 21. Marz 2023 - C-100/21, NJW 2023,
1111) entschieden hat, steht dem Kaufer eines Kraftfahrzeugs, das mit einer unzulassigen Ab-
schalteinrichtung im Sinne des Art. 5 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 versehen ist, nach § 823
Abs. 2 BGB i.V.m. § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV zwar kein Anspruch auf Ruckabwicklung des
mit dem Verkaufer geschlossenen Vertrags zu (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR
335/21, Rn. 19 ff. bei juris). Jedoch hat der Kaufer einen Anspruch auf Ersatz des sog. ,Differenz-
schadens®. Der Schadenersatzanspruch kniipft dabei an die Ubereinstimmungsbescheinigung
an, die unzutreffend ist, wenn das Kraftfahrzeug mit einer gemaf Art. 5 Abs. 2 der Verordnung
(EG) Nr. 715/2007 unzulassigen Abschalteinrichtung ausgerustet ist. Die Bescheinigung weist

dann eine tatséchlich nicht gegebene Ubereinstimmung des konkreten Kraftfahrzeugs mit Art. 5
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Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 aus. § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV i.V.m. Art. 5 der
Verordnung (EG) Nr. 715/2007 schiitzen zwar das Vertrauen des Kaufers auf die Ubereinstim-
mung des Fahrzeugs mit allen mal3gebenden Rechtsakten beim Fahrzeugkauf. Der Schutz er-
streckt sich aber nicht auf das Interesse des Kaufers, nicht an dem Vertrag festgehalten zu wer-
den. Das Unionsrecht verlangt nicht, dass der Kaufer so zu stellen ist, als habe er den Kaufver-
trag nicht abgeschlossen. Gleichwohl ist dem Kaufer nach Maligabe der Differenzhypothese ein
,Differenzschaden® entstanden (vgl. BGH, a.a.O., Rn. 28). Auf Grund maoglicher Mallnahmen
durch die Zulassungsbehérde gemal § 5 Abs. 1 FZV steht die zweckentsprechende Nutzung des
erworbenen Fahrzeugs in Frage, was den objektiven Wert des Kaufgegenstands im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses mindert (vgl. BGH, a.a.O., Rn. 41). Dieser ,Differenzschaden® ist auf eine
Bandbreite zwischen 5 % und 15 % des Kaufpreises rechtlich begrenzt (vgl. BGH, a.a.O.,
Rn. 73).

b)

Die Beklagte hat eine unzutreffende Ubereinstimmungsbescheinigung erteilt, da das streitgegen-
standliche Fahrzeug eine unzulassige Abschalteinrichtung jedenfalls im Bereich der implemen-
tierten Korrekturfunktionen der Rate der Abgasruckfihrung (AGR) aufweist. Ob die sog. ,Basis-
kennfeldbedatung“ als solche bereits als unzulassige Abschalteinrichtung zu qualifizieren ist,

kann im vorliegenden Fall dahinstehen.

aa)

Wie ausgefiihrt, ist eine Ubereinstimmungsbescheinigung dann unzutreffend, wenn das betref-
fende Kraftfahrzeug mit einer gemaR Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 unzulassi-
gen Abschalteinrichtung ausgerustet ist, weil die Bescheinigung dann eine tatsachlich nicht gege-
bene Ubereinstimmung des konkreten Kraftfahrzeugs mit Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG)
Nr. 715/2007 ausweist. Auf den Inhalt der zugrundeliegenden EG-Typgenehmigung kommt es
nicht an (BGH, a.a.O., Rn. 34).

bb)
Unter welchen konkreten Umstanden eine unzulassige Abschalteinrichtung vorliegt, richtet sich

nach Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007.

Als ,Abschalteinrichtung® definiert Art. 3 Nr. 10 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 ,ein Konstrukti-
onsteil, das die Temperatur, die Fahrzeuggeschwindigkeit, die Motordrehzahl (UpM), den einge-

legten Getriebegang, den Unterdruck im Einlasskrimmer oder sonstige Parameter ermittelt, um
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die Funktion eines beliebigen Teils des Emissionskontrollsystems zu aktivieren, zu verandern, zu
verzogern oder zu deaktivieren, wodurch die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems unter
Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb verninftigerweise zu erwarten sind, verringert

wird®.

(1)

Die Darlegungs- und Beweislast ,fir das Vorliegen einer Abschalteinrichtung als solcher im Sinne
der Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 ist der Klagepartei zuge-
wiesen (BGH, a.a.0., Rn. 53). Sie umfasst insoweit - wie die ausdrtickliche Inbezugnahme der
einschlagigen Vorschriften zeigt - grundsatzlich auch schon den Vortrag, dass durch die Funkti-
onsanderung Uberhaupt ,die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems unter Bedingungen, die

bei normalem Fahrzeugbetrieb verninftigerweise zu erwarten sind, verringert wird*

Die schlichte Behauptung, die jeweils inkriminierte Funktionsanderung beeinflusse das Emissi-
onskontrollsystem in einer Weise, durch die seine Wirksamkeit verringert wird, ist im klageri-
schen Vorbringen in den sog. ,Diesel-Verfahren regelmaflig zumindest konkludent enthalten.
Weitergehender eigener Vortrag zu konkreten Auswirkungen, insbesondere zum Vergleich der
Wirksamkeit des unverandert funktionierenden und derjenigen des verandert funktionierenden

,Gesamtsystems®, kann von den Klageparteien hingegen nicht erwartet werden.

Die Klagepartei hat vorliegend durch ihre Behauptung, das streitgegenstandliche Fahrzeug verfi-
ge Uber eine unzuldssige temperaturabhangige Abschalteinrichtung (,Thermofenster®), da die
Software zur Reduzierung der Abgasrickfihrung die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems
unter Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb vernlnftigerweise zu erwarten sind, ein-
schranke, insoweit zunachst ausreichend vorgetragen, zumal die Beklagtenseite zunachst selbst
den Verbau eines ,weiten® aulientemperaturgesteuerten Thermofensters im Temperaturbereich

zwischen -24 und +70 Grad Celsius unstreitig stellt.

Hinsichtlich der zugrundezulegenden Tatsachen sind zugunsten der Klagepartei auch die von der
Beklagten in den Schriftsatzen vom 25. Marz 2024, 15. Mai 2024 und 29. August 2024 dargeleg-
ten Grundsatze zur Steuerung der AGR in EA 288-Motoren zugrundezulegen. Die Klagepartei ist

dem nicht entgegengetreten.

Nach dem Grundsatz der Gleichwertigkeit des Parteivorbringens kann sich die Klagepartei die
von ihrem Sachvortrag abweichenden Behauptungen der Beklagtenseite hilfsweise zu eigen ma-
chen und ihre Klage darauf stitzen (vgl. BGH, Urteil vom 23. Juni 1989 - V ZR 125/88, Rn. 16 bei

juris m.w.N.). Dabei ist es nicht erforderlich, dass sich die Klagepartei dem Vorbringen der be-
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klagten Partei ausdrucklich anschlie3t, weil nach allgemeinen Grundsatzen davon auszugehen
ist, dass der Prozessgegner sich ein fir ihn glnstiges Vorbringen der Gegenseite zumindest
hilfsweise zu eigen macht, insbesondere, wenn es nicht im Widerspruch zu seinen eigenen Aus-
fihrungen steht (vgl. BGH, Urteil vom 17. Januar 1995 - X ZR 88/93, Rn. 20; Beschluss vom
6. September 2022 - VIIl ZR 352/21, Rn. 15, jeweils bei juris). Wenn die Klagepartei den Vortrag
der beklagten Partei allerdings bestreitet, ist es nicht zulassig, ihr einen Erfolg aufzunétigen, den
sie mit dieser tatsachlichen Begrindung nicht haben will (vgl. BGH, Urteil vom 23. Juni 1989 -
V ZR 125/88, Rn. 16, bei juris). Selbiges muss auch fir als gerichtskundig dargelegte Tatsachen

gelten.

Der Senat geht daher davon aus, dass sich die Klagepartei den nicht im Widerspruch zu ihrem
Vorbringen stehenden Tatsachenvortrag der Beklagten zur Steuerung der Abgasruckfihrung zu-

mindest hilfsweise - soweit fir sie glinstig - zu eigen macht.

(2)

Hinsichtlich des beklagtenseits eingesetzten AGR-Systems wurde vom Gerichtshof der Europai-
schen Union bereits entschieden, dass auch diese sog. ,motorinterne Strategie®, die darin be-
steht, die Entstehung von Schadstoffen im Motor selbst zu verringern, dem Begriff des ,Emissi-
onskontrollsystems® unterfallt. Aus Art. 3 Nr. 10 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 kdnne nicht
geschlossen werden, dass eine solche motorinterne Einrichtung technisch nicht zum Emissions-
kontrollsystem gehoéren kdnnte, weil sie es ermoglicht, die Menge der NOx-Emissionen anhand
im Voraus festgelegter Parameter zu kontrollieren (EuGH, Urteil vom 17. Dezember
2020 - C-693/18, NJW 2021, 1216, Rn. 90). Das AGR-System dient als Teil des Emissionskon-
trollsystems der Kontrolle der NOx-Emissionen. Dass die Reduktion der Stickoxide mittels einer
Abgasruckfuhrung in der Weise erfolgt, dass Einfluss auf die motorische Verbrennung genom-
men wird, macht diese nicht zum Teil des Motors (VG Schleswig, Urteil vom 17. Januar 2024 -
3 A 332/20, BeckRS 2024, 239, Rn. 395, 396). Anders ausgedrlckt: Indem sich der Fahrzeugher-
steller entscheidet, den motorinternen Verbrennungsvorgang zur Abgasreinigung zu verwenden,
unterstellt er den gesamten Vorgang auch dem Regime des Art. 3 Nr. 10 der Verordnung (EG)
Nr. 715/2007.

3)

Es liegt hier sowohl hinsichtlich der innermotorischen Messdatenerfassung als auch durch die
Verwertung dieser Daten in der Motorsteuerung ein Konstruktionsteil im Sinne der Bestimmung
vor. Wie vom EuGH entschieden, geht aus Art. 3 Nr. 10 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 her-

vor, dass unter den Begriff der Abschalteinrichtung im Sinne dieser Bestimmung ,ein“, das heif3t
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jedes Konstruktionsteil fallt. Eine solche Definition der Abschalteinrichtung verleihe dem Begriff
,Konstruktionsteil“ eine groRe Tragweite, die sich sowohl auf die mechanischen Teile als auch
auf die ihre Aktivierung steuernden elektronischen Teile erstreckt, soweit sie auf die Funktion des
Emissionskontrollsystems einwirken und dessen Wirksamkeit verringern. (EuGH, Urteil vom
17. Dezember 2020 - C-693/18, NJW 2021, 1216, Rn. 64). Auch eine in den Rechner zur Motor-
steuerung integrierte oder auf ihn einwirkende Software ist daher ein ,Konstruktionsteil im Sinne
dieser Bestimmung, da sie auf die Funktion des Emissionskontrollsystems einwirkt und dessen

Wirksamkeit verringert (EuGH, a.a.O., Rn. 68).

Der Begriff des Konstruktionsteils ist demnach weder auf eine Temperaturmessung aulRerhalb
des Fahrzeugs, noch uberhaupt auf eine Messung der Temperatur beschrankt, sondern erfasst
im Grundsatz auch innermotorische Messungen, also die Messung und Erfassung samtlicher
weiteren Parameter (u.a. auch Temperatur- und Druckmessungen) und deren Verwertung in der
Motorsteuerungssoftware, wenn sie von ihrer Funktion her darauf ausgerichtet sind, ein beliebi-
ges Teil des Emissionskontrollsystems (hier die AGR-Rate) zu aktivieren, zu verandern, zu ver-
zogern oder zu deaktivieren. Insbesondere durch die beklagtenseits dargelegte Bedatung und ste-
tige Anpassung der AGR-Rate in Abhangigkeit von innermotorischen Temperaturgrof3en (interne
Faktoren wie: Temperatur des KihImittels, des Motordls, des rickgefuhrten Abgases) und auch
von sich verandernden Umweltbedingungen (externe Faktoren wie: Umgebungstemperatur, Tem-
peratur der angesaugten Frischluft) und die unter Bezugnahme auf einen Sachverstandigen in ei-
nem Osterreichischen Zivilverfahren gemachten Ausflihrungen, wonach viele Funktionen inner-
halb der Motorsteuerungssoftware an Eingangsparameter wie Temperaturen, Fahrzeugge-
schwindigkeit, Motordrehzahl, Getriebeparameter, Leistungsanforderungen und dergleichen ge-
knupft sind, erfullen die Voraussetzungen eines Konstruktionsteils im Sinne der Bestimmung, da
sie im Grundsatz die AGR-Rate mitbestimmen und diese (also das Emissionskontrollsystem)
verandern. Ob die AGR-Rate letztlich durch eine Temperaturmessung mittels eines aulRen am
Fahrzeug liegenden Sensors oder durch Messungen im Motorinneren gesteuert wird, ist fir die
rechtliche Bewertung unerheblich (so auch OLG Karlsruhe, Urteil vom 7. Mai 2024 - 8 U 8/22,
BeckRS 2024, 10381, Rn. 50). Dass die eingesetzten Konstruktionsteile darauf ausgerichtet sind,
ein beliebiges Teil des Emissionskontrollsystems (also hier die AGR-Rate) zu aktivieren, zu ver-
andern, zu verzdégern oder zu deaktivieren, wird von der Beklagten gerade nicht in Abrede gestellt,
da sie selbst vortragt, dass die durchgefiihrte Anpassung der AGR-Rate deren Veranderung be-

inhaltet.
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(4)

Die erforderliche Verringerung der Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems unter Bedingun-
gen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb verninftigerweise zu erwarten sind, wird von der Beklag-
ten - jedenfalls in Hinblick auf die in einem zweiten Schritt stattfindende innermotorische Korrektur
der AGR-Rate - nicht substantiiert in Abrede gestellt, wobei dahinstehen kann, ob es hierbei auf
die sog. ,End-of-pipe“-Emissionen ankommt, also beispielsweise eine - durch eine Verringerung
der AGR-Rate bedingte - Erhéhung von NOx-Roh-Emissionen, eine Kompensation durch das
System der Abgasnachbehandlung zu berlcksichtigen ware (so BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 -
Vla ZR 335/21, Rn. 51 bei juris; Schroder, NZV 2023, 441 Rn. 48; offengelassen von VG Schles-
wig, Urteil vom 20. Februar 2023 - VG 3 A 113/18, BeckRS 2023, 2863, Rn. 208).

Nach dem Wortlaut der Vorschrift wird jede Verringerung der Wirksamkeit des Emissionskontroll-
systems erfasst, d.h. jede relative Veranderung im Vergleich zweier Werte. Auf den Grad der Ver-
anderung kommt es demnach nicht an (VG Schleswig, Urteil vom 20. Februar 2023 - VG 3 A
113/18, Rn. 219). Festzustellen ist nur, dass diese auf die Einwirkung eines Konstruktionsteils auf
Teile des Emissionskontrollsystems zurtckzufuhren ist und nicht auf die Veranderung der Ubri-
gen Bedingungen, unter denen eine Messung stattfindet. Die Vorschrift bezieht sich nicht auf eine
Verringerung gegenuber einem absoluten Wert (VG Schleswig, Urteil vom 17. Januar 2024 - 3 A
332/20, BeckRS 2024, 239, Rn. 385).

MaRstab fur die Frage der Zulassigkeit einer solchen Funktionsanderung ist ,nicht die Einhaltung
des Grenzwerts” (im Prifstandsbetrieb), sondern die ,Wirksamkeit des unverandert funktionie-
renden Emissionskontrollsystems unter den Bedingungen des normalen Fahrbetriebs®, zu deren
Beurteilung es eines ,Vergleichs der Wirksamkeit des unverandert funktionierenden und derjeni-
gen des verandert funktionierenden Gesamtsystems® bedarf (BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla
ZR 335/21, Rn. 51 bei juris). Mit anderen Worten: Nach der Entscheidung des Bundesgerichts-
hofs ist eine Funktionsanderung nicht erst dann als (grundsatzlich) unzulassig einzustufen, wenn
sie kausal dafur ist, dass geltende Grenzwerte nicht Gberschritten werden (in absoluter Hinsicht),
sondern immer schon dann, wenn sie im Rahmen einer Gesamtbetrachtung des Emissionskon-
trollsystems zu einer relativen (und sei es auch nur einer geringfligigen) Herabsetzung von des-

sen Wirksamkeit fihrt.

Die Beklagte flhrt ausdricklich aus, dass, soweit die aufgrund innermotorischer Temperaturgro-
Ren veranlasste Anpassung der AGR-Rate Uberhaupt zu einer Erhéhung der NOx-Emissionen im
normalen Fahrbetrieb fihre, dies aus Grinden, die nach der Rechtsprechung des EuGH unter

den Ausnahmetatbestand des Motorschutzes fielen, erfolge. Sie stellt damit im Grundsatz nicht in
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Abrede, dass es jedenfalls im Bereich der Korrektur der AGR-Rate zu solchen Erhéhungen kom-

men kann, stellt damit eine mdgliche Erhéhung unstreitig.

Soweit die Beklagte vorbringt, dass dem KBA auch die im zweiten Schritt erfolgende Korrektur-
funktion und die ihr zugrundeliegenden Daten offengelegt und gegebenenfalls geprift wurden, ist
dies fur das Zivilverfahren nicht entscheidend denn, wie der Bundesgerichtshof im Urteil vom
26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, Rn. 34 bei juris entschieden hat, kann die Tatbestandswirkung ei-
ner EG-Typgenehmigung einem Anspruch des Fahrzeugkaufers auf Ersatz des Differenzscha-
dens nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV jedenfalls auf Tatbestands-
ebene nicht entgegengehalten werden. Folglich ist im Zivilprozess - unabhangig von einer erteilten
Typengenehmigung und dem dieser zugrundeliegenden Prifungsumfang - die Frage einer unzu-

lassigen Abschalteinrichtung eigenstandig zu prufen.

In der vorliegenden Konstellation greifen nach Auffassung des Senats unter den gegebenen Um-
standen die Grundsatze der sog. sekundaren Darlegungslast ein (vgl. hierzu Zoller/Greger, ZPO,
35. Aufl. 2024, § 138 Rn. 8b m.w.N.). Eine sekundare Darlegungslast kann den Prozessgegner
der primar darlegungsbelasteten Partei treffen, wenn diese keine nahere Kenntnis der maf3gebli-
chen Umstande und auch keine Mdglichkeit zur weiteren Sachaufklarung hat, wahrend der Geg-
ner alle wesentlichen Tatsachen kennt und es ihm unschwer moglich und zumutbar ist, nahere
Angaben zu machen. Genugt der Anspruchsgegner seiner sekundaren Darlegungslast nicht, gilt
die Behauptung des Anspruchstellers nach § 138 Abs. 3 ZPO als zugestanden (BGH, Urteil vom
24. Marz 2022 - VIl ZR 266/20, Rn. 24 bei juris; Urteil vom 16. September 2021 - VIl ZR 192/20,
NJW 2022, 321, Rn. 26; Urteil vom 8. Marz 2021 - VI ZR 505/19, NJW 2021, 1669, Rn. 25 ff.
m.w.N.; Urteil vom 17. November 2022 - VIl ZR 623/21, BeckRS 2022, 35297, Rn. 20). Es obliegt
dem beklagten Fahrzeughersteller hiernach, seinerseits konkret zu den Auswirkungen einer kon-

kret implementierten Funktionsanderung vorzutragen:

Die Klagepartei hat mit dem hier als unstreitig zugrundezulegenden Parteivorbringen Uber die
innermotorische Korrektur der AGR-Rate die malRgebliche Hirde genommen, die darin besteht,
dass sie ihrerseits zunachst wenigstens ,greifbare Anhaltspunkte fur die Richtigkeit ihrer Be-

hauptung liefern muss (Zoller/Greger, a.a.0., vor § 284 Rn. 34 m.w.N.).

Nachdem die Beklagte eine mit der Korrektur einhergehende Verringerung der AGR-Rate und ei-
ne hiermit verbundene Erhéhung der NOx-Emissionen bereits nicht (substantiiert) in Abrede stellt
und diesbeziglich nur allgemein und (dies auch nur auf innermotorische TemperaturgréRen be-

zogen) mit Motorschutzgriinden argumentiert, wird sie mit ihnrem Vortrag der sie treffenden se-
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kundaren Darlegungslast nicht gerecht. Was die vom BGH verlangte Gesamtbetrachtung (im Sin-
ne einer Vergleichsbetrachtung) angeht, misste sie umfassend zur Funktionsweise der innermo-
torischen Messungen (insbesondere Temperaturmessungen aber auch andere Messungen) so-
wie den hieraus in der Motorsteuerung veranlassten Veranderungen bei der AGR-Rate in allen flr
die Beurteilung mafigebenden Einzelheiten vortragen. Der gebotene umfassende Vortrag musste
sowohl die isolierten Auswirkungen der Messungen auf die Abgasreinigung als auch dessen Ein-
fluss ,unter dem Strich® (d.h. unter Beriucksichtigung sonstiger verbauter Komponenten) fur die
Wirksamkeit des Gesamtsystems der Emissionskontrolle behandeln. Der Vortrag musste dar-
uber hinaus auch eine Differenzierung nach den bei normaler Fahrzeugnutzung zu erwartenden,
durchaus unterschiedlichen Betriebssituationen vornehmen, wie beispielsweise bei der am An-

fang jeder Fahrt stehenden Warmlaufphase des Fahrzeugs nach dem Motorstart.

Sollte namlich zumindest eine Ublicherweise auftretende Fahrsituation verbleiben, fir die unter ir-
gendwelchen normalerweise mdglichen Begleitumstanden bei dem gebotenen ,Vergleich der
Wirksamkeit des unverandert funktionierenden und derjenigen des verandert funktionierenden Ge-
samtsystems® eine tatsachliche Verringerung der Wirksamkeit des unveranderten Gesamtsys-
tems nicht auszuschlieRen ist, dann wirde die Behauptung, dass es sich beim dem/den verbau-
ten ,Konstruktionsteil(en)“ um eine unzulassige Abschalteinrichtung im Sinne der Art. 3 Nr. 10,
Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 handelt, schon deshalb als unstreitig zu
behandeln sein. Da die Beklagte ihrer sekundaren Darlegungslast gar nicht erst (ausreichend)

nachkommen ist, gilt die entsprechende Behauptung als zugestanden (§ 138 Abs. 3 ZPO).

(5)

Mangels ndheren Sachvortrags ist vorliegend auch zugrunde zu legen, dass die Anderungen
- zumindest teilweise - auch unter Fahrbedingungen stattfinden, wie sie im Unionsgebiet ublich
sind. So sind nach dem EuGH, Urteil vom 14. Juli 2022 - C-128/20, NJW 2022, 2605, Rn. 41 ff.
etwa Umgebungstemperaturen von weniger als 15 Grad Celsius sowie das Fahren auf StralRen

Uber 1.000 Hohenmetern im Unionsgebiet Ublich.

Nachdem hier keinerlei Angaben zu einzelnen Veranderungen, insbesondere in Bereichen, die
nicht vom Prufverfahren erfasst, aber im Unionsgebiet Ublich sind, von der Beklagten gemacht
werden, genugt sie wiederum ihrer sekundaren Darlegungslast nicht, so dass die klagerische Be-
hauptung, dass dies bereits bei Temperaturen aulerhalb der Vorgabe fir eine ,Rollenmessung”

von 20 bis 30 Grad Celsius stattfinde, wiederum als zugestanden gilt.
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(6)
Die vorliegende Abschalteinrichtung ist nicht gemal Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG)

Nr. 715/2007 ausnahmsweise zulassig.

(a)

Die aufgrund des Beklagtenvorbringens hier allein in Betracht kommende Ausnahme nach Art. 5
Abs. 2 Satz 2 Buchst. a der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 setzt voraus, dass die Einrichtung
notwendig ist, um den Motor vor Beschadigung oder Unfall zu schiitzen und um den sicheren Be-
trieb des Fahrzeugs zu gewahrleisten. Sie ist eng auszulegen. Die Voraussetzungen mussen zu-
nachst kumulativ vorliegen (vgl. EuGH, Urteil vom 14. Juli 2022 - C-128/20, NJW 2022, 2605,
Rn. 61; Urteil vom 8. November 2022 - C-873/19, NJW 2022, 3769, Rn. 88 m.w.N.; Urteil vom
21. Marz 2023 - C-100/21, NJW 2023, 1111, Rn. 62).

Eine Abschalteinrichtung kann hiernach nur dann ausnahmsweise zuldssig sein, wenn nachge-
wiesen ist, dass diese Einrichtung ausschlief3lich notwendig ist, um die durch eine Fehlfunktion
eines Bauteils verursachten unmittelbaren Risiken fiir den Motor zu vermeiden, wobei die Risiken
so schwer wiegen mussen, dass sie eine konkrete Gefahr beim Betrieb des mit dieser Einrich-
tung ausgestatteten Fahrzeugs darstellen (vgl. EuGH, Urteil vom 14. Juli 2022 - C-128/20, NJW
2022, 2605, Rn. 62).

Eine Abschalteinrichtung ist ferner nur dann ,notwendig“ im Sinne des Art. 5 Abs. 2 Satz 2
Buchst. a der Verordnung (EG) Nr. 715/2007, wenn zum Zeitpunkt der EG-Typgenehmigung kei-
ne andere technische Lésung die vorgenannten unmittelbaren Risiken abwenden kann (EuGH,

a.a.O., Rn. 69).

Abgesehen von alledem entnimmt der EuGH dem Ziel der Verordnung einen ungeschriebenen
Ausschlussgrund fur die Anwendung der Ausnahme in Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a der Verord-
nung (EG) Nr. 715/2007, wonach eine Abschalteinrichtung, die unter normalen Betriebsbedingun-
gen den uberwiegenden Teil des Jahres funktionieren musste, damit der Motor vor Beschadigung
oder Unfall geschuitzt und der sichere Betrieb des Fahrzeugs gewahrleistet ware, dem mit der
Verordnung (EG) Nr. 715/2007 verfolgten Ziel, von dem diese Bestimmung nur unter ganz beson-
deren Umstanden eine Abweichung zulasst, zuwiderliefe, da es hiermit zu einer unverhaltnisma-
Rigen Beeintrachtigung des Grundsatzes der Begrenzung der NOx-Emissionen von Fahrzeugen
kame (vgl. EuGH, a.a.O. Rn. 63). Eine solche Abschalteinrichtung kann nicht notwendig sein (vgl.

EuGH, a.a.O., Rn. 64).
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(b)

Die Beklagte, die die Darlegungs- und Beweislast dafiir tragt, dass eine festgestellte Abschaltein-
richtung zuldssig ist (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, Rn. 54 bei juris), hat
nicht dargelegt, dass die jeweilige Veranderung der AGR-Rate notwendig ist, um den Motor vor
den dargelegten Beschadigungen oder Unfall zu schitzen und den sicheren Betrieb des Fahr-
zeugs zu gewahrleisten. Zunachst beschrankt sie die Rechtfertigung rein auf Anpassungen der
AGR-Rate, die auf innermotorische TemperaturgroRen beruhen, so dass aufgrund anderer Para-
meter veranlasste Anpassungen nicht gerechtfertigt waren. Indem sie vortragt, dass es etwa zu
Schmelzschaden am Ladeluftrohr, Rissen aufgrund thermischer Uberbelastung der Kiihlkassette
des Ladeluftkiihlers oder Schaden am Turbolader kommen kénne, hat sie vielmehr nur allgemein
Ausfuhrungen dazu gemacht, welche Risiken bei dem Betrieb der Abgasrickfuhrung bestehen.
Ob diese Risiken vorliegen und unter die Ausnahmevorschrift fallen, kann aber letztlich dahinste-
hen. Entscheidend ist - und hierauf kommt es letztlich an - dass auch im konkreten Einzelfall kei-
ne andere technische Madglichkeit offensteht. Die Beklagte tragt noch nicht einmal ansatzweise
vor, dass zum Zeitpunkt der EG-Typgenehmigung keine andere technische Ldsung zur Verfu-

gung stand, die die von ihr behaupteten unmittelbaren Risiken hatte abwenden kénnen.

Letztlich lasst sich mangels Substantiierung auch nicht erkennen und wird wiederum nicht darge-
legt, ob die Bereiche in denen die AGR-Rate aus Motorschutzgriinden unter normalen Betriebs-
bedingungen verringert ist, den Uberwiegenden Teil des Jahres funktionieren muss, damit der Mo-
tor vor Beschadigung oder Unfall geschitzt und der sichere Betrieb des Fahrzeugs gewahrleistet

ist.

c)

Fir die Kausalitat kann sich die Klagepartei auf den Erfahrungssatz berufen, dass sie den Kauf-
vertrag zu diesem Preis nicht geschlossen hatte (vgl. BGH, a.a.0., Rn. 55). Ein Kaufer wird re-
gelmafig darauf vertrauen, dass die Zulassungsvoraussetzungen vorliegen und keine einschran-
kenden Mallnahmen mit Ricksicht auf unzuldssige Abschalteinrichtungen erfolgen kénnen (vgl.
BGH, a.a.O., Rn. 56).

d)
Die Beklagte handelte schuldhaft. Da sie ein Schutzgesetz objektiv verletzt hat, besteht eine Ver-

schuldensvermutung, die die Beklagte ausraumen muss (vgl. BGH, a.a.0., Rn. 59). Mal geblich
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hinsichtlich des Verschuldens ist der Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrags.

aa)
Die Beklagte hat den Vorwurf einer zumindest fahrlassigen Inverkehrgabe einer unzutreffenden
Ubereinstimmungsbescheinigung zum Zeitpunkt des Fahrzeugerwerbs nicht durch die Berufung

auf eine Verhaltensanderung widerlegt.

Dem Fahrzeughersteller kann unter Umstanden der Vorwurf einer fahrlassigen Schadigung sol-
cher Kaufer nicht mehr gemacht werden, die ein Fahrzeug nach der Verhaltensanderung des
Herstellers gekauft haben, wenn der Fahrzeughersteller die Verwendung einer unzulassigen Ab-
schalteinrichtung in einer Art und Weise bekanntgegeben hat, die eine allgemeine Kenntnisnahme
erwarten lasst, und er eine Beseitigung der betreffenden Abschalteinrichtung allgemein, d.h. ins-
besondere nicht nur fiir neue, sondern auch fiir gebrauchte Kraftfahrzeuge veranlasst hat (BGH,

a.a.O., Rn. 61).

Soweit sich die Beklagte auf eine Anderung ihres Verhaltens durch die Information des Kraft-
fahrt-Bundesamts (KBA) Uber die Fahrkurvenerkennung im Oktober 2015 und das Angebot frei-
williger Software-Updates zur Entfernung der Fahrkurvenerkennung (soweit vorhanden) stitzt,
widerlegt dies ein Verschulden in Bezug auf die hier im AGR-Bereich verortete Abschalteinrich-
tung nicht. Die Beklagte tragt schon nicht vor, dass ein flir das gegenstandliche Fahrzeug entwi-
ckeltes und angebotenes Software-Update (auch) zu einer Beseitigung der Korrektur der

AGR-Rate aufgrund innermotorischer Messungen fiihren wirde.

Auch die vorgetragene Ubermittlung der BES/AES-Dokumentation an die Typengenehmigungsbe-

hérde beinhaltet keine Bekanntgabe, die eine allgemeine Kenntnisnahme erwarten Iasst.

bb)

Der von der Beklagten geltend gemachte unvermeidbare Verbotsirrtum ist nicht hinreichend dar-
gelegt. Erforderlich ware, dass sowohl der Irrtum als solcher wie auch die Unvermeidbarkeit kon-
kret dargelegt und bewiesen wird (vgl. BGH a.a.O., Rn. 63). Auf die Frage, ob der Irrtum unver-
meidbar war, kommt es erst dann an, wenn der Irrtum konkret dargelegt ist. Der Fahrzeugherstel-
ler muss darlegen und beweisen, dass sich samtliche seiner verfassungsmalfig berufenen Ver-
treter im Sinne des § 31 BGB Uber die Rechtmafigkeit der vom Kaufer dargelegten und erforder-
lichenfalls nachgewiesenen Abschalteinrichtung mit allen fur die Prifung nach Art. 5 Abs. 2 der

Verordnung (EG) Nr. 715/2007 bedeutsamen Einzelheiten im malgeblichen Zeitpunkt im Irrtum
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befanden oder im Falle einer Ressortaufteilung den damit verbundenen Pflichten genlgten (vgl.
BGH, Urteil vom 25. September 2023 - Vla ZR 1/23, Rn. 14 bei juris). Auf die Frage, ob eine Ab-
schalteinrichtung durch das KBA genehmigt war oder genehmigt worden ware, kommt es erst
nach der Feststellung des Irrtums an (vgl. BGH, a.a.0., Rn. 15). Die Beklagte hat schon keinen
konkreten Verbotsirrtum dargelegt. Sie hat keine Ausflhrungen zum Bewusstsein ihrer verfas-
sungsmafigen Vertreter in Bezug auf die Korrektur der AGR-Rate aufgrund innermotorischer
Messungen gemacht. Im Ubrigen kann sich ein Hersteller nicht ohne Weiteres und gestiitzt auf
eine zu einem bestimmten Zeitpunkt mehr oder weniger verbreitete Auffassung von der Zulassig-
keit bestimmter Abschalteinrichtungen entlasten (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR
335/21, Rn. 69 bei juris). Auf die Frage einer tatsachlichen oder hypothetischen Genehmigung

durch das KBA kommt es damit schon nicht mehr an.

e)

Demgegenuber ist der Einsatz von Funktionen, die mittels einer ,Fahrkurvenerkennung® die Ab-
gasreinigung in bestimmter Weise prifstandsbezogen, vom Realbetrieb abweichend steuern,
schon nicht substantiiert dargelegt worden. Durch die Klagepartei wurden bereits keine stichhalti-
gen hinreichenden Anhaltspunkte daflr vorgetragen, dass im streitgegenstandlichen Fahrzeug

zum Zeitpunkt des Kaufvertragsabschlusses eine solche Funktion tberhaupt installiert war.

Der im Motortyp EA 288 in der vorliegend einschlagigen Ausfuhrung verbaute SCR-Katalysator
kann Stickoxide (NOx) vollwirksam erst ab Erreichen einer Betriebstemperatur von ca. 200 Grad
Celsius reduzieren. Der geringere Wirkungsgrad (unterhalb dieser Temperaturschwelle) kann
durch eine Verstarkung der innermotorischen AGR-MalRnahme aufgefangen werden, welche die
Rohemissionen verringert, die in die Abgasnachbehandlung gelangen. Im Betriebsmodus ,AGR
Low" ist die AGR-Rate reduziert, im Betriebsmodus ,AGR High“ wird sie gesteigert. Die Klagepar-
tei behauptet, dass - bezogen auf den Motor des streitgegenstandlichen Fahrzeugs - die ,Fahr-
kurvenerkennung“ dazu genutzt werde, auf dem Prifstand die Menge der in den SCR-Katalysator
gelangenden Rohemissionen durch ein Beibehalten des ,AGR High“-Modus auch nach Erreichen
der Grenztemperatur zu verringern und so die Wirksamkeit des Abgassystems insgesamt zu
verbessern; demgegenuber werde die Abgasruckfuhrungsrate im normalen Strafenbetrieb nach
Erreichen der Grenztemperatur gemindert. Die technischen Ablaufe des Abgassystems seien in-
soweit davon abhangig, ob sich das betroffene Fahrzeug auf dem Prifstand oder im Realbetrieb

befinde. Die Beklagte behauptet demgegenuber, eine ,Fahrkurvenerkennung“ sei im streitgegen-
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standlichen Fahrzeug zu keinem Zeitpunkt hinterlegt gewesen.

aa)

Ein Sachvortrag zur Begrindung eines Anspruchs ist gemaf der einschlagigen Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs dann schllissig und erheblich, wenn die Partei Tatsachen vortragt, die in
Verbindung mit einem Rechtssatz geeignet und erforderlich sind, das geltend gemachte Recht
als in der Person der Partei entstanden erscheinen zu lassen. Die Angabe naherer Einzelheiten
ist nicht erforderlich, soweit diese fur die Rechtsfolgen nicht von Bedeutung sind. Das gilt insbe-
sondere dann, wenn die Partei keine unmittelbare Kenntnis von den Vorgangen hat. Das Gericht
muss nur in die Lage versetzt werden, aufgrund des tatsachlichen Vorbringens der Partei zu ent-
scheiden, ob die gesetzlichen Voraussetzungen fir das Bestehen des geltend gemachten
Rechts vorliegen. Sind diese Anforderungen erfullt, ist es Sache des Tatrichters, in die Beweis-
aufnahme einzutreten und dabei gegebenenfalls die benannten Zeugen oder die zu vernehmende
Partei nach weiteren Einzelheiten zu befragen oder einem Sachverstandigen die beweiserhebli-
chen Streitfragen zu unterbreiten. Weiter ist es einer Partei grundsatzlich nicht verwehrt, eine tat-
sachliche Aufklarung auch hinsichtlich solcher Umstande zu verlangen, Gber die sie selbst kein
zuverlassiges Wissen besitzt und auch nicht erlangen kann, die sie aber nach Lage der Verhalt-
nisse fur wahrscheinlich oder moglich halt. Dies gilt im hier interessierenden Kontext insbesonde-
re dann, wenn sich ein Klager nur auf vermutete Tatsachen stltzen kann, weil er mangels Sach-
kunde und Einblick in die Produktion des von der Gegenseite hergestellten und verwendeten
Fahrzeugmotors einschliel3lich des Systems der Abgasruckfiihrung oder -verminderung keine si-
chere Kenntnis von Einzeltatsachen haben kann. Eine Behauptung ist erst dann unbeachtlich,
wenn sie ohne greifbare Anhaltspunkte fir das Vorliegen eines bestimmten Sachverhalts willkuir-
lich ,aufs Geratewohl oder ,ins Blaue hinein“ aufgestellt worden ist. Bei der Annahme von Willkar
in diesem Sinne ist Zurtickhaltung geboten; in der Regel wird sie nur beim Fehlen jeglicher tat-
sachlicher Anhaltspunkte gerechtfertigt werden konnen (vgl. BGH, Beschluss vom 28. Januar
2020 - VIl ZR 57/19, Rn. 7 f. bei juris). Von einem Klager kann nicht verlangt werden, dass er im
Einzelnen darlegt, weshalb er von dem Vorhandensein einer oder mehrerer Abschalteinrichtun-
gen ausgeht und wie diese konkret funktionieren. Vielmehr ist von ihm nur - aber dies dann auch
unbedingt - zu fordern, dass er ,greifbare Umstande® anfuhrt, auf die er den Verdacht grindet,
sein Fahrzeug weise eine oder mehrere unzulassige Abschalteinrichtungen auf (vgl. BGH, Be-

schluss vom 28. Januar 2020 - VIl ZR 57/19, Rn. 10 bei juris).

bb)
Gemessen hieran wird die Behauptung der Klagepartei zum Einsatz einer prifstandsbezogenen

Funktion, die zwischen verschiedenen Betriebsmodi der AGR-Rate umschaltet, nicht durch aus-
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reichende Anhaltspunkte gestutzt. Die Klagepartei verweist in diesem Zusammenhang auf die
sog. ,Applikationsrichtlinie“ (internes Dokument der Beklagten vom 18. November 2015: ,Ent-
scheidungsvorlage: Applikationsrichtlinien & Freigabevorgaben EA 288°), in der sich, was die Mo-
tor-Programmierung angeht, unter anderem folgende Passage findet: ,Bedatung, Aktivierung und
Nutzung der Erkennung des Precon und NEFZ, um die Umschaltung der Rohemissionsbedatung
(AGR High/Low) streckengesteuert auszulésen (bis Erreichung SCR-Arbeitstemperatur und
OBD-Schwellenwerte)“. Diese Passage kann zwar inhaltlich in der Weise verstanden werden,
wie es die Klagepartei tut (s.0.). Jedoch bezieht sich die Passage von der zeitlichen Perspektive
her nur auf die bis zum Modellwechsel 2016 (KW 22/2016) produzierten Motoren, denn ihr ist
ausdricklich die Einschrankung ,SOP vor KW22/16“ (,SOP* steht dabei flr ,start of production)
vorangestellt. Mit anderen Worten: Genau die interne Unterlage der Beklagten, die der Klagepartei
in Bezug auf die Verwendung einer prifstandsbezogenen Steuerung der Abgasreinigung Uber-
haupt erst etwas an die Hand geben kdnnte, nimmt ihr das fur den konkreten Fall zugleich wieder,
weil sie im entscheidenden Punkt gerade nicht fiir solche Motoren Geltung beansprucht, die erst

nach der KW 22/2016 hergestellt wurden.

Fir das streitgegenstandliche Fahrzeug ist mit Blick auf das Datum der Erstzulassung (2. Sep-
tember 2019), der erlangten Typgenehmigung nach dem neuen ,Worldwide harmonized Light
vehicles Test Procedure® (WLTP)-System, das auch Emissionstests unter realen Fahrbedingun-
gen vorsieht, und in Ermangelung sonstiger Erkenntnisse) von einer Produktion deutlich nach der

LZasur auszugehen.

f)

Bezuglich der Schatzung des ,Differenzschadens® in den Fallen des Vertrauens eines Kaufers
auf die Richtigkeit der Ubereinstimmungsbescheinigung bei Erwerb eines mit einer unzuldssigen
Abschalteinrichtung versehenen Kraftfahrzeugs hat der BGH Vorgaben des Unionsrechts (vgl.
EuGH, Urteil vom 21. Marz 2023 - C-100/21, NJW 2023, 1111) fir die Anwendung des nationalen
Rechts sowohl in Bezug auf die Untergrenze als auch auf die Obergrenze des nach § 823 Abs. 2
BGB i.V.m. §§ 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV zu gewahrenden Schadensersatzes gesehen, die
das Schatzungsermessen des Senats innerhalb einer Bandbreite zwischen 5 % und 15 % des
gezahlten Kaufpreises rechtlich begrenzen. Maligebliche Faktoren fiir die Bestimmung des objek-
tiven Werts des Fahrzeugs im Zeitpunkt des Vertragsschlusses sind unter anderem die mit der
Verwendung einer unzulassigen Abschalteinrichtung verbundenen Nachteile, insbesondere das

Risiko behordlicher Anordnungen, der Umfang in Betracht kommender Betriebsbeschrankungen



16 U 1784/21 - Seite 17 -

und die Eintrittswahrscheinlichkeit solcher Beschrankungen mit Rucksicht auf die Einzelfallum-
stande, das Gewicht des der Haftung zugrundeliegenden konkreten Rechtsverstoles fiir das uni-
onsrechtliche Ziel der Einhaltung gewisser Emissionsgrenzwerte sowie der Grad des Verschul-
dens nach Mallgabe der Umstande des zu beurteilenden Einzelfalls, wobei eine auf den Zeitpunkt
des Vertragsschlusses bezogene Betrachtung malgebend ist (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni
2023 - Vla ZR 335/21, Rn. 73 ff. bei juris; Urteil vom 20. Juli 2023 - Il ZR 267/20, Rn. 34 bei juris;
vgl. auch OLG Munchen, Urteil vom 9. Oktober 2023 - 36 U 7055/22, BeckRS 2023, 28301
Rn. 48). Zur Einholung eines Sachverstandigengutachtens ist der Tatrichter bei seiner Schatzung
innerhalb des Rahmens nicht gehalten (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21,
Rn. 78 bei juris).

Der Senat schatzt den Schaden der Klagepartei unter BerlUcksichtigung aller Umstande des Ein-
zelfalles auf 10 % des gezahlten (Brutto-)Kaufpreises (vgl. auch OLG Karlsruhe, Urteil vom
9. April 2024 - 8 U 201/21 und Urteil vom 30. April 2024 - 8 U 48/23, jeweils bei juris). Dabei hat
der Senat die Ausgestaltung der gegenstandlichen Abschalteinrichtung sowie insbesondere die
Gefahr in Betracht kommender Betriebsbeschrankungen, ihrer Eintrittswahrscheinlichkeit im Zeit-
punkt des Erwerbs und das Gewicht des der Haftung zugrundeliegenden konkreten Rechtsver-
stoBes fur das unionsrechtliche Ziel der Einhaltung gewisser Emissionsgrenzwerte sowie den
Grad des Verschuldens berticksichtigt. Der Beklagten kann nach dem Gesagten lediglich fahrlas-

siges Verhalten zu Last gelegt werden.

Soweit die Klagepartei rlgt, im streitgegenstandlichen Fahrzeug kdmen Uber die beschriebene
Korrektur der AGR hinaus weitere Malinahmen zur Beeinflussung der Emissionskontrollstrategie
zum Einsatz (bezogen auf Drehzahl, sog. ,Akustikfunktion® etc.), rechtfertigt dies vorliegend nicht
die Annahme eines uber 10 % hinausgehenden ,Differenzschadens®, weil die genannten Umstan-
de im Wesentlichen bereits im Rahmen der oben geschilderten Funktionsweise der AGR-Korrek-
turfunktionen zum Tragen kommen. Der Senat erkennt deshalb insoweit jedenfalls keine weiterhin
signifikant hohere Stilllegungsgefahr, weshalb auch dahinstehen kann, ob sich aus dem inzwi-
schen vertieften Vortrag der Beklagten zur Basiskennfeldbedatung allein die Voraussetzungen ei-

ner unzuldssigen Abschalteinrichtung ableiten lassen.

Die von der Klagerseite in den Raum gestellten UnregelmaBigkeiten im Zusammenhang mit der
AdBlue-Dosierung hat die Beklagte bereits in der Klageerwiderung vom 4. Februar 2021 (S. 44)
nachvollziehbar in Abrede gestellt. Dies fugt sich in die Erfahrung des Senats ein, wonach eine
derartige Funktion durch das KBA bislang nur bei Fahrzeugen beanstandet worden ist, die - an-

ders als das klagerische Fahrzeug, dessen Typgenehmigung ohnehin bereits nach dem neuen
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WLTP-System erteilt wurde (s.o0.) - mit einem 3,0-Liter-Motor ausgestattet sind. Daran andert
auch der geltend gemachte Bezug zum On-Board-Diagnosesystem (OBD) nichts, weil das OBD
tatsachlich und rechtlich nicht selbststandig betrachtet werden kann, sondern stets im Zusam-
menhang mit dem im Fahrzeug eingerichteten Emissionskontrollsystem zu sehen ist. Die Warn-
funktion des OBD kann sich immer nur auf die Betriebsablaufe des konkret im Fahrzeug einge-

richteten Abgassystems beziehen (sog. ,Annexfunktion®).

Der Differenzschaden belauft sich daher vorliegend auf 4.780,00 € (47.800,00 € x 0,10). Die An-
rechnung von Nutzungsvorteilen und des Restwerts des Fahrzeugs hat den Schaden auch nicht
teilweise entfallen lassen. Denn Nutzungsvorteile und Restwert des Fahrzeugs sind erst dann
und nur insoweit schadensmindernd anzurechnen, als sie den Wert des Fahrzeugs bei Ab-
schluss des Kaufvertrags (gezahlter Kaufpreis abzuglich ,Differenzschaden®) tUbersteigen (vgl.
BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, Rn. 80 bei juris).

Der Senat stellt fur die Ermittlung des Nutzungsvorteils auf die vom BGH gebilligte lineare Be-
rechnungsmethode ab (vgl. hierzu OLG Minchen, Urteil vom 21. Februar 2022 - 21 U 3704/21,
Rn. 83; BGH, Beschluss vom 22. Februar 2022 - VIIl ZR 434/21, Rn. 19, jeweils bei juris).

Mithin hat der Senat die Hohe des anzurechnenden Nutzungsvorteils nach folgender Formel er-

mittelt:

Nutzungsvorteil = [Bruttokaufpreis x gefahrene Strecke (seit Erwerb)] /
erwartete Restlaufleistung im Erwerbszeitpunkt

Der Senat schatzt (§ 287 ZPO) die Gesamtlaufleistung des streitgegenstandlichen Fahrzeugs auf
Grund des vorliegenden Fahrzeugtyps, im Hinblick auf Haltbarkeit, Qualitat und die GroRe des Mo-
tors auf 250.000 km (vgl. zur Schatzung BGH, Urteil vom 23. Marz 2021 - VI ZR 3/20, Rn. 11 bei

juris).

Unter Zugrundelegung der vorliegenden Parameter zu Kaufpreis (47.800,00 €), Kilometerstand
zum Zeitpunkt des Kaufs (2. April 2020) von 6.543 km sowie einer Fahrleistung am Veraule-
rungstag (24. Juli 2020) von ca. 7.000 km ergibt sich unter Ansatz der anzunehmenden Gesamt-
laufleistung von 250.000 km eine anzusetzende Nutzungsentschadigung von 89,73 €. Der nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (a.a.0.) zusatzlich noch in den Blick zu nehmende

Restwert des Fahrzeugs ist mit dem erzielten Verauferungserlés anzusetzen (35.500,00 €).

Damit betragen Nutzungen und der Restwert zusammen 35.589,73 € und liegen noch unterhalb

des tatsachlichen (um 10 % geminderten) Wert des Fahrzeugs im Zeitpunkt des Kaufs
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(43.020,00 €). Eine ,Aufzehrung® des ,Differenzschadens” kommt folglich nicht in Betracht.

Im Ergebnis kann die Klagepartei von der Beklagten in der Hauptsache einen Betrag in Hohe von

4.780,00 € als ,Differenzschaden” verlangen.

9)
Die Beklagte schuldet Rechtshangigkeitszinsen geman § 291, § 288 BGB.

Da der Streitgegenstand beim ,groRen” und ,kleinen“ Schadensersatz und beim ,Differenzscha-
den® bei unverandertem Lebenssachverhalt identisch ist und jeweils im Kern an die Vertrauensin-
vestition des Kaufers bei Abschluss des Kaufvertrags anknipft (vgl. BGH, Urteil vom 30. April
2024 - Vla ZR 1279/22, Rn. 5 bei juris), kann die Klagepartei (zumindest) Rechtshangigkeitszin-
sen aus dem in der Hauptsache zugesprochenen, niedrigeren Betrag ab dem auf die Zustellung
der Klage (21. Januar 2021) folgenden Tag (§ 187 Abs. 1 BGB analog), hier also ab 22. Januar
2021, beanspruchen (vgl. OLG Karlsruhe, Urteil vom 7. Mai 2024 - 8 U 8/22, BeckRS 2024,
10381).

2.

Weitergehenden Schadensersatz kann die Klagepartei nicht beanspruchen.

Ein Uber den zugesprochenen ,Differenzschaden® hinausgehender Ersatz von weiteren Vermo-
gensschaden wie Finanzierungskosten oder vorgerichtliche Anwaltskosten kann auf Grundlage
von § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV nicht verlangt werden. Der Klage-
partei steht gegen die Beklagte auch kein Anspruch aus §§ 826, 31 BGB unter dem Gesichts-
punkt einer vorsatzlichen sittenwidrigen Schadigung zu. Das Landgericht hat ein vorsatzlich sit-

tenwidriges Verhalten der Beklagten zutreffend verneint:

a)

Die grundsatzlichen Voraussetzungen einer Haftung aus §§ 826, 31 BGB ergeben sich aus einer
gefestigten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs. Sittenwidrig ist demnach - in stehender
Formulierung - ein Verhalten, das nach seinem Gesamtcharakter, der durch umfassende Wirdi-
gung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermitteln ist, gegen das Anstandsgefuhl aller billig

und gerecht Denkenden versto3t. Dafir genlgt es im Allgemeinen nicht, dass der Handelnde ei-
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ne Pflicht verletzt und einen Vermdgensschaden hervorruft. Vielmehr muss eine besondere Ver-
werflichkeit seines Verhaltens hinzutreten, die sich aus dem verfolgten Ziel, den eingesetzten Mit-
teln, der zutage getretenen Gesinnung oder den eingetretenen Folgen ergeben kann. Schon zur
Feststellung der objektiven Sittenwidrigkeit kann es daher auf Kenntnisse, Absichten und Beweg-
grunde des Handelnden ankommen, die die Bewertung seines Verhaltens als verwerflich rechtfer-
tigen. Die Verwerflichkeit kann sich auch 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 An-
spruche aus § 826 BGB geltend macht (vgl. BGH, Urteil vom 13. Juli 2021 - VI ZR 128/20, Rn. 11;
Beschluss vom 19. Januar 2021 - VI ZR 433/19, Rn. 14; Beschluss vom 25. Mai 2020 - VI ZR
252/19, Rn. 15, jeweils bei juris).

Vor diesem Hintergrund kann, bezogen auf den hier interessierenden Motor in seiner konkreten
Ausfuhrung, ein der Beklagten zuzurechnendes sittenwidriges Geschehen nicht festgestellt wer-

den.

Nach standiger hochstrichterlicher Rechtsprechung, welcher auch der Senat folgt, begriindet we-
der der Einsatz eines ,Thermofensters“ noch die Verwendung einer ,Fahrkurve® eine Sittenwidrig-
keit des Handelns der Verantwortlichen. Die Annahme einer Sittenwidrigkeit ist unter den gegebe-
nen Umstanden nicht gerechtfertigt. Das Vorgehen der Beklagten ware nur dann als sittenwidrig
einzustufen, wenn der (unterstellt: unzulassige) Einsatz von ,weiteren Umstanden® flankiert ware,
die das Handeln der Verantwortlichen als besonders verwerflich erscheinen lassen. Daran man-
gelt es (vgl. BGH, Beschluss vom 19. Januar 2021 - VI ZR 433/19, Rn. 16; Beschluss vom
9. Marz 2021 - VI ZR 889/20, Rn. 27; Urteil vom 13. Juli 2021 - VI ZR 128/20, Rn. 13; Urteil vom
16. September 2021 - VIl ZR 190/20, Rn.16; Beschluss vom 25. November 2021 - Il ZR 202/20,
Rn. 14, jeweils bei juris). Der entscheidende strukturelle Unterschied zur Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zum Motortyp EA 189 besteht darin, dass die hier in Rede stehende Funktion
die Steuerung der Abgasriickfiihrung gerade nicht an das Erkennen eines Prifstandbetriebs kop-
pelt (,Umschaltlogik), sondern an Parameter, die die Steuerung unter den gegebenen Umstan-
den auf dem Prufstand und im normalen Fahrbetrieb in gleicher Weise beeinflussen. Denn der
Einsatz einer temperaturabhangigen Steuerung des Emissionskontrollsystems - worunter nach
Auffassung des Senats auch die Korrektur der AGR-Rate aufgrund innermotorischer Messungen
zu fassen ist - reicht fur sich genommen nicht aus, um dem Verhalten der fur die Beklagte han-
delnden Personen ein sittenwidriges Geprage zu geben. Es fehlt an einem vergleichbaren arglisti-
gen Vorgehen des Automobilherstellers, welches die Einstufung seines Verhaltens als objektiv

sittenwidrig rechtfertigt. Die in Rede stehende temperaturbeeinflusste Steuerung der Abgasrtick-
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fihrung unterscheidet gerade nicht danach, ob sich das Fahrzeug auf dem Prifstand oder im
normalen Fahrbetrieb befindet. Sie weist keine Funktion auf, die bei Erkennen eines Prifstandbe-
triebs eine verstarkte Abgasrickfihrung aktiviert und den Stickoxidausstoly gegentiber dem nor-
malen Fahrbetrieb reduziert, sondern arbeitet in beiden Situationen im Grundsatz in gleicher Wei-

se (vgl. BGH, Beschluss vom 19. Januar 2021 - VI ZR 433/19, Rn. 18 bei juris).

Ungeachtet dessen hat die Klagepartei eine fir die sittenwidrige Haftung erforderliche ,Grenz-
wertkausalitat® der genannten Funktionen nicht ausreichend dargelegt, was bedeutet, dass es an
einem substantiierten Sachvortrag dazu fehlt, inwieweit die Eingriffe in die Abgasnachbehandlung
gegebenenfalls notwendig sind, um die gesetzlichen Abgasgrenzwerte auf dem Prufstand einhal-
ten zu kénnen (vgl. hierzu BGH, Urteil vom 6. November 2023 - Vla ZR 535/21).

b)

Unabhangig davon hat die Klagepartei einen Anspruch auf vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten
nicht hinreichend begriindet, denn sie hat nicht dargelegt, dass sie ihrem Anwalt einen Auftrag zu
einer zunachst nur vorgerichtlichen Vertretung oder einen entsprechend bedingten Klageauftrag
erteilt hat.

Bei der Beurteilung der Frage, ob und ggf. in welchem Umfang der einem Geschadigten zuste-
hende Schadensersatzanspruch auch die Erstattung von Rechtsanwaltskosten umfasst, ist zwi-
schen dem Innenverhaltnis des Geschadigten zu dem fur ihn tatigen Rechtsanwalt und dem Au-
Renverhaltnis des Geschadigten zum Schadiger zu unterscheiden. Voraussetzung fir einen Er-
stattungsanspruch ist grundsatzlich, dass der Geschadigte im Innenverhaltnis zur Zahlung der in
Rechnung gestellten Kosten verpflichtet ist und die konkrete anwaltliche Tatigkeit im Aufdenver-
haltnis (aus der mafRgeblichen Sicht des Geschadigten) mit Rucksicht auf seine spezielle Situati-
on zur Wahrnehmung seiner Rechte erforderlich und zweckmafig war. Ob eine vorprozessuale
anwaltliche Zahlungsaufforderung eine Geschaftsgebuhr nach Nr. 2300 VV RVG ausldst oder als
der Vorbereitung der Klage dienende Tatigkeit nach § 19 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 RVG zum Rechts-
zug gehdrt (und daher mit der Verfahrensgebhr nach Nr. 3100 VV RVG abgegolten wird), ist eine
Frage des Innenverhaltnisses, namlich eine Frage von Art und Umfang des im Einzelfall erteilten
Mandats. Erteilt der Mandant den unbedingten Auftrag, im gerichtlichen Verfahren tatig zu werden
(vgl. Vorbemerkung 3 Abs. 1 Satz 1 VV RVG), I6sen bereits Vorbereitungshandlungen die Gebuh-
ren fur das gerichtliche Verfahren aus, und zwar auch dann, wenn der Anwalt zunachst nur au-

Rergerichtlich tatig wird. Fur das Entstehen der Geschaftsgeblhr nach Nr. 2300 VV RVG ist dann
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kein Raum mehr. Anders liegt es, wenn sich der Auftrag nur auf die aulRergerichtliche Tatigkeit
des Anwalts beschrankt oder ein Prozessauftrag zumindest nur unter der aufschiebenden Bedin-
gung erteilt wird, dass zunachst vorzunehmende aul3ergerichtliche Einigungsversuche erfolglos
bleiben. Ein lediglich (aufschiebend) bedingt flir den Fall des Scheiterns des vorgerichtlichen
Mandats erteilter Prozessauftrag steht dem Entstehen der Gebihr aus Nr. 2300 VV RVG nicht
entgegen. Es obliegt insoweit der Klagepartei, darzulegen und ggf. zu beweisen, dass sie ihrem
Anwalt einen Auftrag zu einer zunachst nur vorgerichtlichen Vertretung oder eben einen entspre-
chend bedingten Klageauftrag erteilt hat (vgl. BGH, Urteil vom 22. Juni 2021 - VI ZR 353/20,
Rn. 6 ff. bei juris).

Eines gesonderten Hinweises auch des Senats bedurfte es nicht, da es sich nur um eine Neben-

forderung handelt (§ 139 Abs. 2 Satz 1 ZPO).

Ein Aussetzung des Verfahrens im Hinblick auf die Vorlage des Landgerichts Ravensburg vom
27. Oktober 2023 - 2 O 229/20 (bei juris) zur Vorabentscheidung durch den Gerichtshof der Euro-
paischen Union ist nicht veranlasst. Denn dieser hat bereits entschieden, dass die Sanktionen
nach Art. 46 der Richtlinie 2007/46/EG und Art. 13 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 in
Ermangelung unionsrechtlicher Vorschriften tUber die Modalitdten des Schadensersatzes von den
Mitgliedsstaaten festzulegen sind und dass die nationalen Gerichte befugt sind, dafir Sorge zu
tragen, dass der Schutz der unionsrechtlich gewahrleisteten Rechte nicht zu einer ungerechtfer-
tigten Bereicherung der Anspruchsberechtigten fuhrt (EuGH, Urteil vom 21. Marz 2023 -
C-100/21, Rn. 92 und 94 bei juris). Der Bundesgerichtshof hat diese Modalitaten weiter ausge-
formt und hierbei den Vorgaben europédischen Rechts Rechnung getragen. Eine Aussetzung ist
nicht angezeigt, weil der nationale Gestaltungsspielraum in diesem Zusammenhang nach Uber-
zeugung des Senats gewahrt wurde (so auch OLG Frankfurt a.M., Hinweisbeschluss vom
25. Marz 2024 - 9 U 68/22, BeckRS 2024, 8345, Rn. 21; OLG Dusseldorf, Urteil vom 21. Juni
2024 - 7 U 266/22, BeckRS 2024, 14794, Rn. 25).

IV.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 und § 92 Abs. 1 ZPO sowie hinsichtlich der Ver-

saumniskosten in erster Instanz aus § 344 ZPO. Das Obsiegen der Klagepartei mit dem erst-
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mals in der Berufungsinstanz begehrten ,Differenzschadensersatz® wirkt sich auch auf die Kos-
tenverteilung in erster Instanz aus (vgl. BGH, Urteil vom 29. Januar 1957 - VIl ZR 204/56, NJW
1957, 543; OLG Stuttgart, Urteil vom 4. Juli 2024 - 24 U 2868/22, BeckRS 2024, 15816, Rn. 148).

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 708 Nr. 10, § 713 ZPO.

Die Voraussetzungen fur die Zulassung der Revision liegen nicht vor. Die Rechtssache hat weder
grundsatzliche Bedeutung noch erfordert die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts (§ 543 Abs. 2 Satz 1

ZPO).

gez.
v.Taysen C. Mdller Dr. Ebner
Vorsitzender Richter Vorsitzende Richterin Richter
am Oberlandesgericht am Landgericht am Oberlandesgericht

Verkiundet am 15.10.2024

gez.
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