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Vorinstanz: Landgericht Dortmund, 6 O 301/20

Schlagworte: Differenzschaden

Normen: 88 826, 823 Abs. 2 in Verbindung mit 88 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-
FGV

Leitsatze:

1) Eine SCR-Steuerung, die eine ,Ruckkehr vom sog. Online-
Modus in den sog. Fullstandsmodus nicht oder lediglich unter zu
engen Bedingungen zulasst, kann eine Abschalteinrichtung gem.
Art. 3 Nr. 10 VO(EG) 715/2007 darstellen. Das Verbleiben im
Online-Modus ist erst dann unbedenklich, wenn der
Fullstandmodus gegeniber dem Online-Modus keine verstarkte
Reduzierung der Stickoxidemissionen (mehr) bewirken kdnnte.

(2) Ein Thermofenster, aufgrund dessen unterhalb von 14° C eine
Reduzierung der Abgasriickfuhrungsrate stattfindet, stellt eine
Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 3 Nr. 10 VO(EG) 715/2007
dar.

(3) Eine Kuhlmittel-Solltemperatur-Regelung (KSR), die nicht in
jeder Aufwarmphase des Motors zu einer Herabsetzung der
KahImittel-Temperatur fuhrt, sondern unter bestimmten
Bedingungen deaktiviert bleibt, obwohl ihre weitergehende
Aktivierung technisch moéglich ware, stellt eine Deaktivierung eines
Teils des Emissionskontrollsystems im Sinne von Art. 3 Nr. 10
VO(EG) 715/2007 und mithin ebenfalls eine Abschalteinrichtung
dar.

(4) Zur Berufung auf einen unvermeidbaren Verbotsirrtum hatte die
Beklagte im Hinblick auf die seit Ende 2015 sogar 6ffentlich
gefuhrte Diskussion um die Vorschriften der Art. 3, 5 VO(EG)
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715/2007 darlegen mussen, dass und aus welchen Grunden ihre
Repréasentanten auch noch im Mai 2017 (Abschluss des
Kaufvertrags mit dem Klager) von einer materiellrechtlichen
Konformitét ihrer Fahrzeuge oder von der Bestandskraft einer
erteilten Typgenehmigung ausgingen, ohne die Mdglichkeit deren
Wegfalls zu erwagen.

(5) Bezuglich des Differenzschadens ist eine Vorteilsausgleichung
im Hinblick auf die die (gezogenen) Nutzungen und den
gegenwartigen Fahrzeugwert (,Restwert”) sowie im Hinblick auf
ein etwaiges Update zu erwagen.

Um das Update jenseits der Bemessung der
Differenzschadensquote eigenstandig zu bertcksichtigen, muss
durch das Update eine weitere Schadensminderung eingetreten
sein. Daran kann es fehlen, soweit das Update bereits in dem fur
das Fahrzeug ermittelten Restwert ,eingepreist* ist.

Tenor:

Auf die Berufung des Klagers wird das am 18.11.2022 verkiindete
Urteil des Landgerichts Dortmund teilweise abgeandert;

die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 2.916,97 € nebst Zinsen
in H6he von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem
30.12.2020 zu zahlen;

die weitergehende Berufung wird zuriickgewiesen,
die weitergehende Klage bleibt abgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits erster Instanz tragen der Klager zu
90 % und die Beklagte zu 10 %; die Kosten der Berufungsinstanz
tragen der Klager zu 85 % und die Beklagte zu 15 %.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.
Die Revision wird nicht zugelassen.

Streitwert fUr die Berufung: bis zum 12.10.2023 bis zu
35.0000,00 €, ab dem 13.10.2023 bis zu 7.000,00 €

Grinde:

A.

Der Klager erwarb von der Beklagten am 00.5.2017 einen der EU6-Norm unterfallenden

gebrauchten Pkw Mercedes Benz GLC 220 D 4-Matic BlueTec (EZ 22.2.2016;
Kilometerstand 11.046) zum Preis von 42.400,00 €. Das Fahrzeug ist mit einem Motor aus
der Baureihe OM 651 (EU6) ausgestattet. Die Stickoxidemissionen werden u.a. tber die sog.



Abgasrickfihrung reduziert; die Abgasruckfiihrungsrate wird u.a. von der Aul3entemperatur
bestimmt. Die Abgasreinigung erfolgt Gber einen SCR-Katalysator; die Steuerung bewirkt
unter bestimmten Bedingungen einen Wechsel zwischen dem sog. Fllstandsbetrieb (mit
hoherer AdBlue-Dosierung) und dem sog. Online-Betrieb. Das Fahrzeug ist von einem
Ruckruf des KBA wegen der Schaltung der Betriebsmodi des SCR-Systems betroffen; die
Beklagte hat gegen den KBA-Bescheid Anfechtungsklage vor dem Verwaltungsgericht
erhoben, Uber die noch nicht entschieden ist. Der Klager liel3 in anwaltlicher Vertretung unter
dem 23.9.2020 den Rucktritt vom Kaufvertrag erklarten; zugleich nahm er die Beklagte auf
Schadensersatz im Umfang des gezahlten Kaufpreises Zug um Zug gegen Ubergabe des
Fahrzeugs in Anspruch nehmen. Ein vom KBA freigegebenes Update wurde zwischenzeitlich
aufgespielt.

Der Klager hat gemeint, das Fahrzeug sei mit unzuldssigen Abschalteinrichtungen
ausgestattet. Er hat behauptet, das Thermofenster bewirke eine Reduzierung der
Abgasrickfihrungsrate bereits bei Temperaturen unter 14° C, zu einer ,maximalen
Reduzierung” komme es bei Temperaturen unter 9° C. Ferner werde die AGR-Rate
aulRerhalb des NEFZ auch noch in Abhangigkeit von anderen Parametern reduziert.
Hingegen sei ein Thermofenster technisch nicht notwendig. Ein Ausnahmetatbestand des Atrt.
5 Abs. 2 VO(EG) 715/2007 greife nicht ein. Ferner werde die ,Emissionsminderungsstrategie
,hot restart™ eingesetzt (I-41), dabei handele es sich um die Kihimittelsolltemperatur-
Regelung (im Folgenden: KSR) (I-331). Die in Abhangigkeit von der Vorkonditionierung zum
NEFZ bzw. den dort herrschenden Bedingungen bewirkte Herabsetzung der
KuhImitteltemperatur werde aufRerhalb des NEFZ abgeschaltet. Der Klager hat auf
Vero6ffentlichungen des T., auf eine Stellungnahme des BMVI sowie auf ein Gutachten des R.
in einem Parallelverfahren vor dem Landgericht Stuttgart verwiesen.

Der Klager hat ferner behauptet, die SCR-Regelung bzw. der Wechsel vom Fillstands- zum
Online-Modus knupfe u.a. an die Gesamtmenge der ausgestol3enen Stickoxide, an die
gefahrene Strecke sowie an Betriebszeit und Temperatur an (,Bit 13“; ferner ,Bit 14“ und ,Bit
15%). AulRerhalb des NEFZ befinde sich das Fahrzeug damit im Online-Modus, in dem die
Abgasreinigung stark abnehme. Vorgetauscht werde damit eine effektive Reinigung. Wie sich
aus einem Gutachten des U. vom 28.9.2020 ergebe, lagen insgesamt sogar acht
Abschalteinrichtungen vor (davon sechs in Bezug auf die AdBlue-Dosierung und zwei
bezlglich der AGR-Rate).

Im Ubrigen sei das OBD-System ,manipuliert, so dass die Uberschreitung der
diesbeziiglichen Grenzwerte nicht angezeigt werde. Die Uberwachungsfunktion fehle also
vollstandig. Es liege eine Kopplung der OBD-Programmierung mit dem Thermofenster vor.
Bereits wegen der fehlerhaften Programmierung des OBD hatte eine Typgenehmigung nicht
erteilt werden durfen, wie sich aus Art. 4 VO(EG) 692/2008 ergebe.

Der Klager hat behauptet, eine Nachbesserung der Motorsteuerung sei nicht moglich, das
mittlerweile aufgespielte Update habe Leistungseinbu3en und einen héheren Kraftstoff- und
AdBlue-Verbrauch zur Folge; auRerdem sei beschleunigter Verschleild zu erwarten.
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Er hat gemeint, das Thermofenster sowie die ,Emissionsminderungsstrategie ,hot restart
stellten Sachmangel im Sinn von 8§ 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 bzw. Nr. 2 BGB (a.F.) dar. Eine
Nachfristsetzung sei entbehrlich, und zwar gem. § 440 S. 1, 3. Alt. BGB (Unzumutbarkeit far
den Kaufer wegen Ungeeignetheit des Updates); im Ubrigen sei eine im Rahmen des
Schreibens vom 23.9.2020 gesetzte Frist abgelaufen. Die Beklagte habe den Mangel auch
arglistig verschwiegen (8 438 Abs. 3 S. 1 BGB).



Er hat behauptet, bei Kenntnis der Abschalteinrichtungen und des damit verbundenen Risikos
fur den Entzug der Betriebserlaubnis die Kaufentscheidung nicht getroffen zu haben.

Er hat die Auffassung vertreten, von der Beklagten durch den Einbau der Abschalteinrichtung
vorsatzlich sittenwidrig geschadigt worden zu sein. Anhaltspunkte dafir lagen in der
Verletzung von Offenbarungspflichten im Rahmen des Typgenehmigungsverfahrens und in
der Anweisung an die Werkstatten, den bisherigen Softwarestand durch die Updates zu
Uberspielen. Der Vorstand sei unterrichtet gewesen. Die Beklagte hafte ferner auch fir ihre
Mitarbeiter nach § 831 Abs. 1 BGB und ferner aus Schutzgesetzverletzungen u.a. der 88 6
Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV.

Wegen der erstinstanzlich zuletzt gestellten Antrage wird auf den Tatbestand des
angefochtenen Urteils Bezug genommen.

Die Beklagte hat die Existenz von Abschalteinrichtungen bestritten und darauf verwiesen, das
Fahrzeug des Klagers verfuige lber eine wirksame EG-Typgenehmigung und halte die
Emissionsgrenzwerte fur Stickoxide der einschlagigen Euro-Norm im Rahmen der gesetzlich
vorgesehenen Tests ein. Eine Prifstanderkennungssoftware sei nicht vorhanden.

Die Abgasruckfiihrung arbeite unter NEFZ-Bedingungen und im Realbetrieb in gleicher
Weise, das gelte auch fur die KSR. Die unterschiedlichen Angaben des Klagers zu den
Randbedingungen der AGR seien unzutreffend und ins Blaue hinein erfolgt. Die Abhangigkeit
der Abgasruckflihrungsrate von aufReren Rahmenbedingungen sei auch aus Grinden des
Motorschutzes erforderlich und statthaft. Das KBA sei Uber die Temperaturabhangigkeit der
AGR-Rate zutreffend informiert worden; sie habe ,die in der Praxis des KBA erwarteten
Angaben zu den Emissionskontrollsystemen” gemacht (I-247). Die Vorschrift des Art. 3 Nr. 9
VO(EG) 692/2008 stelle eine ,reine Verfahrensvorschrift‘ dar.

Die vom Klager erwahnte ,Strategie B” finde in keinem Motor aus der Baureihe OM 651 und
damit auch nicht im Fahrzeug des Klagers Anwendung; sie sei vom KBA auch nicht gertugt
worden.

Auch das SCR-System beinhalte keine ,manipulative Prifstanderkennung®; die Steuerung sei
von verschiedenen Parametern abhangig, u.a. deshalb, weil die ,,Reinigungsfahigkeit des
Katalysators bei hoher Last des Motors an ihre physikalischen Grenzen* komme (I-661). Es
gebe keinen ,schmutzigen* Modus aufgrund bestimmter Programmierungen. Allerdings trage
das SCR-System ,den Unwagbarkeiten schnell wechselnder Betriebsbedingungen® durch
,ZWei sich gegenseitig ergdnzende Dosiermodi“ Rechnung. Der Online-Modus komme zum
Einsatz, wenn ,Indikatoren darauf hindeuteten, ,dass die Speicherfahigkeit des Katalysators
erreicht” sei und ,damit ein erhdhtes Ammoniak-Schlupf-Risiko” bestehe, und gewéhrleiste
,<die Stabilitdt des Gesamtsystems unter sich verandernden Betriebsumstéanden® (1-664). Die
Ruge im ,Ausgangsbescheid” des KBA vom 23.5.2018, wonach wahrend der Fahrt (nach
Ausstol? eines bestimmten Stickoxid-Integrals) keine Umschaltung in den Fillstands-Modus
mehr erfolge, sei unberechtigt, was auch Gegenstand der Anfechtungsklage sei.

Emissionswerte aufRerhalb der maRRgeblichen Prifbedingungen seien ohne Relevanz und
lieRen auch nicht den Schluss auf die Existenz unzuléssiger Abschalteinrichtungen zu. Die
Grenzwerte der VO(EG) 715/2007 seien auf die Bedingungen des NEFZ zugeschnitten
gewesen. Das ergebe sich aus der Festlegung von Korrekturfaktoren fr die Emissionen im
Realbetrieb, wie sie (schlief3lich) mit der VO(EG) 2019/0101 (COD) festgelegt worden seien.
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Soweit es zum Rickruf von Fahrzeugen gekommen sei, handele es sich lediglich um
Nebenbestimmungen, die nicht bestandskraftig seien und denen im Ubrigen mit
entsprechenden (genehmigten) Updates Rechnung getragen worden sei.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, der Vortrag des Klagers zur Existenz unzulassiger
Abschalteinrichtungen sei unzureichend; der Klager kdnne sich nicht auf die von ihm
benannte Entscheidung des Bundesgerichtshofs (VIII ZR 57/19) berufen, weil sie nicht auf
deliktische Anspriche anwendbar sei.

Das OBD-System funktioniere einwandfrei und entspreche den gesetzlichen Anforderungen;
es uberwache die Emissionskontrollsysteme und die fir Dieselmotoren einschlagigen
Grenzwerte (1-266).

Die Beklagte, die die Einrede der Verjahrung erhoben hat, hat u.a. die Auffassung vertreten,
Gewabhrleistungsanspruche scheiterten auch daran, dass der Klager einen Sachmangel im
Zeitpunkt der Ubergabe nicht substantiiert dargelegt habe. Ein etwaiger Mangel sei jedenfalls
—im Hinblick auf die Kosten des Updates — unerheblich. Auch sei ihr keine angemessene
Nachfrist gesetzt worden.

Deliktische Anspriiche kdmen im Ubrigen schon deshalb nicht in Betracht, weil keine auf den
NEFZ beschrankte ,manipulative Umschaltlogik” verwendet worden sei und weil sie bei der
Herstellung des Fahrzeugs im Hinblick auf dessen NOx-Emissionen einer vertretbaren
Rechtsauffassung gefolgt sei, so dass fir Vorsatz oder Sittenwidrigkeit kein Raum sei.

Das Landgericht hat die Klage mit seinem am 18.11.2021 verkiindeten Urteil abgewiesen. Es
fuhrt aus, in Bezug auf das Thermofenster habe der Klager keine Tatsachen vorgetragen, die
auf ein sittenwidriges Verhalten der Beklagten schliel3en lie3en. Das gelte auch fur die
Steuerung des SCR-Katalysators und ftir die KSR. Die — angebliche — (Fehl-
)Programmierung des OBD-Systems kdnne keine Sittenwidrigkeit begriinden, schon weil sie
nicht in die Motorsteuerung bzw. die Abgasbehandlung eingreife. Uberdies fehle es am
Nachweis eines Schadigungsvorsatzes der Beklagten. Auch weitere deliktische
Anspruchsgrundlagen seien nicht erfullt. Etwaige gewahrleistungsrechtliche Anspriche des
Klagers seien verjahrt; ein etwaiges arglistiges Verhalten habe der Klager nicht hinreichend
dargeleqgt.

Mit seiner Berufung hat der Klager seine erstinstanzlich zuletzt Antrage zunéchst im
Wesentlichen weiterverfolgt.

Er behauptet erneut, infolge des Updates sei u.a. eine Leistungseinbul3e eingetreten,
Kraftstoff- und AdBlue-Verbrauch hétten sich erhoht.

Was die SCR-Steuerung angehe, so existiere die Strategie A, die zwischen dem sog.
Fullstands- und dem Online-Betrieb unterscheide. Der Online-Modus werde aktiviert, wenn
die Abgastemperaturen eine bestimmte Hohe erreicht hatten, was nur auf3erhalb des NEFZ
geschehen kdnne. Diese Programmierung sei darauf ausgelegt, die
Typgenehmigungsbehérde zu tauschen. Er wiederholt seinen Vortrag zur ,Strategie B, die
»Sicher im NEFZ starte” und dort eine ,Erh6hung der AGR-Raten* bewirke, aber nach einer
bestimmten Zeitdauer abgeschaltet werde.

Der Klager nimmt Bezug auf das Gutachten des U., dem er entnimmt, dass auch der Motor
seines Fahrzeugs entweder im ,(sauberen) Ammoniaklastmodus oder im (schmutzigen)
Alternativmodus” arbeite, in dem AdBlue nur in solchen Mengen eingesetzt werde, ,die zur
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Reduktion der aktuellen Stickoxidlast erforderlich” seien. Damit werde der ,Zielwirkungsgrad
fur die meisten Betriebsbedingungen auf unter 60%" begrenzt. Fahrzeuge der Beklagten mit
SCR-Katalysator enthielten insgesamt 8 Abschalteinrichtungen (u.a. Erzwingung des
»Alternativmodus” durch einen bestimmten Abgas- sowie Stickoxidmassenstrom, eine
bestimmte Ansauglufttemperatur, einen bestimmten durchschnittlichen AdBlue-
Verbrauchswert, ferner Reduzierungsmechanismen der AGR-Rate).

Er behauptet des Weiteren, die Beklagte wende ,klnstliche Alterungsfaktoren” an, infolge
derer die Schwellenwerte fur das Eingreifen von Abschalteinrichtungen deutlich abgesenkt
wurden.

Das Landgericht habe verkannt, dass ihm ein Anspruch aus Gewahrleistungsrecht zustehe.
Er habe ausfuhrlich zur Arglist vorgetragen; die Anforderungen an seinen Vortrag seien
uberspannt worden. Hingegen habe dem Landgericht der Vortrag der Beklagten ausgereicht,
sie habe zum Zeitpunkt der Produktion angenommen, ihr Handeln sei nicht rechtswidrig
gewesen. Seinem Vortrag, er sei vorsatzlich getduscht worden, sei die Beklagte nicht
entgegengetreten. Sie habe es auch abgelehnt, genau darzulegen, welche Informationen sie
dem KBA im Rahmen des Typgenehmigungsverfahrens gegeben habe.

Das Landgericht habe ferner verkannt, dass ein Anspruch aus 8 823 Abs. 2 BGB i.V.m. 88 6
Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV i.V.m. Art. 18 der Richtlinie 2007/46/EG gegeben sei.

Im Ubrigen hafte die Beklagte auch aus § 826 BGB. Die Unzulassigkeit des Thermofensters
ergebe sich u.a. aus Art. 3 Nr. 9 VO(EG) 692/2008, aus dem folge, dass erhdhte Emissionen
auch bei niedrigen Umgebungstemperaturen nur fir eine kurze Zeitspanne (400 s) zulassig
seien. Im Ubrigen trage die Beklagte auch die Darlegungs- und Beweislast fiir den
Ausnahmetatbestand des Art. 5 Abs. 2 S. 1 lit. a) VO(EG) 715/2007. Der Klager verweist u.a.
auf zwischenzeitliche strafrechtliche Verurteilungen von Mitarbeitern der Beklagten sowie auf
von der DUH veroéffentlichte Unterlagen der V. GmbH, die belegten, dass u.a. der Beklagten

die Gesetzwidrigkeit moglicher Programmierungen der Motorsteuerung bekannt gewesen sei.

Er rugt, das Landgericht habe seinen Vortrag hinsichtlich der Manipulation des OBD nicht
richtig gewdrdigt; er habe gar nicht behauptet, dass es sich dabei um eine
Abschalteinrichtung handele.

Das Landgericht habe verfahrensfehlerhaft Zeugen- und Sachverstandigenbeweis, letzteren
zur Klarung der (behaupteten) negativen Folgen des Updates, nicht erhoben.

Mit Schriftsatz vom 12.10.2023 erklart der Klager nunmehr, er verfolge keine Anspriiche aus
der Rickabwicklung des Kaufvertrags mehr, sondern verlange Schadensersatz.

In Bezug auf die SCR-Steuerung sei ein Verbotsirrtum der Beklagten nicht denkbar, da das
KBA einen Ruckruf ausgesprochen habe. Die Beklagte liefere auch keine Erklarung dafr,
warum die Rickkehr in den Fullstandmodus nicht von vornherein vorgesehen worden sei. Es
werde mit Nichtwissen bestritten, dass Uberhaupt eine Rickkehr in den Fllstandmodus
vorgenommen werde; auch insoweit lege die Beklagte keine Nachweise vor.

Auch im Hinblick auf das Thermofenster habe sich die Beklagte nicht in einem
unvermeidbaren Verbotsirrtum befunden. Die Beklagte hatte den Prozess der
Entscheidungsfindung offenlegen und darlegen missen, warum sie nicht mit einer anderen
Beurteilung der Gerichte habe rechnen mussen. Bei einer unklaren Rechtslage sei
Fahrlassigkeit bereits dann anzunehmen, wenn der Verpflichtete sich erkennbar in einem
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Grenzbereich des rechtlich Zulassigen bewege, in dem er eine von der eigenen Einschatzung
abweichende Beurteilung der rechtlichen Zulassigkeit des fraglichen Verhaltens in Betracht
ziehen musse. Angesichts der Erwagungsgrinde in der VO(EG) 715/2007 habe daher ein
jeder (Hersteller) mit einer engen Auslegung der Ausnahmevorschriften in Art. 5 Abs. 2 S. 2
VO(EG) 715/2007 rechnen missen. Es kénne auch nicht auf die Rechtsauffassung des KBA
als einer lediglich nationalen Behorde abgestellt werden. Die Auffassung des
Bundesgerichtshofs, wonach im Fall einer tatsé&chlichen oder hypothetischen Genehmigung
der Typgenehmigungsbehdrde ein unvermeidbarer Verbotsirrtum des Herstellers zu bejahen
sei, sei unionsrechtswidrig und verlange eine erneute Vorlage an den EuGH. Auf eine
hypothetische Genehmigung durch das KBA kdnne sich die Beklagte schon deshalb nicht
berufen, weil das KBA Uberhaupt keine abschlieliende Entscheidung tber die Zuladssigkeit
von Abschalteinrichtungen getroffen, sondern sich mit den Herstellern auf freiwillige
Malnahmen geeinigt habe. Gegen einen Verbotsirrtum spreche auch, dass ,mehrere
Verrichtungsgehilfen* der Beklagten mittlerweile rechtskraftig wegen Betrugs verurteilt
worden seien.

Der Klager vertritt die Auffassung, der Differenzschadensersatzanspruch belaufe sich auf
mindestens 15 % des (Brutto-)Kaufpreises. Im Fahrzeug kdmen mehrere unzuléssige
Abschalteinrichtungen zum Einsatz, sodass sich das Risiko eines Ruckrufs und damit auch
die Stilllegungsgefahr verdichtet habe. Auf den um den Differenzschaden ,gekurzten*
Kaufpreis seien nur die Nutzungsvorteile anzurechnen, der ,Restwert” indes nur im Fall der
VeraulRerung des Fahrzeugs, zu der es hier nicht gekommen sei. Ohnehin sei die
Entscheidung des Bundesgerichtshofs, wonach sich der Differenzschaden in einem Bereich
zwischen 5 und 15 % des Kaufpreises bewege, willkrrlich und mit Unionsrecht unvereinbar,
weshalb eine entsprechende Vorlage an den EuGH geboten sei.

Der Klager meint schlief3lich, er dirfe infolge der Antragsumstellung nicht mit einer
Kostenquote belastet werden. In Anlehnung an die Rechtsprechung des BGH zur teilweisen
Klageriicknahme bei einer Stufenklage auf Grund verspéateter Auskunftserteilung ergebe sich
ein materiellrechtlicher Anspruch auf Erstattung von Prozesskosten aus 88 280 Abs. 1, Abs. 2
286 Abs. 1 BGB.

Er beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an ihn einen Entschadigungsbetrag beziglich des Fahrzeugs
der Marke Mercedes-Benz GLC 220 D 4-Matic BlueTEC mit der
Fahrzeugidentifikationsnummer FINO1 zu zahlen, dessen HOhe in das Ermessen des
Gerichts gestellt wird, der jedoch mindestens EUR 6.360,00 nebst Zinsen in H6he von

5 Prozentpunkten tGber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit betragen muss,

2. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, ihm fur alle kiinftige Schaden, die aus
einem Verstol3 gegen 88 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV i. V. m. Art. 18 der Richtlinie
2007/46/EG Art resultieren und das Fahrzeug der Marke Mercedes-Benz mit der
Fahrzeugidentifikationsnummer (FIN) FINO1 betreffen, Schadensersatz zu zahlen,

3. die Beklagte zu verurteilen, ihm die durch die Beauftragung seiner
Prozessbevollmachtigten entstandenen Kosten der aul3ergerichtlichen Rechtsverfolgung in
Hb6he von EUR 2.613,24 nebst Zinsen in H6he von 5 Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz
seit Rechtshangigkeit zu zahlen,

4. festzustellen, dass die Beklagte die Kosten des Rechtsstreits zu tragen hat.
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Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Sie wiederholt ihre Rechtsauffassung, wonach der Sittenwidrigkeitsvorwurf jedenfalls daran
scheitere, dass keine ,manipulative Prufstanderkennung” installiert sei, die ausschlief3lich im
NEFZ die Abgasreinigung verstarkt aktiviere; eine solche sei auch nicht vom KBA
beanstandet worden.

Der Klager sei bezlglich der Benennung von Abschalteinrichtungen schon seiner
Darlegungslast nicht nachgekommen, woran auch der Erlass eines nicht bestandskraftigen
Ruckrufbescheids nichts andere.

Die (aul3en-)temperaturabhangige Steuerung der Abgasruckfiihrung (sog. Thermofenster) sei
ohnehin nicht sittenwidrig; dem KBA sei der Einsatz auch bekannt gewesen. Das
Thermofenster minimiere Risiken konkreter Betriebsgefahren, weshalb es unter Art. 5 Abs. 2
S. 2 lit. a) VO(EG) 715/2007 falle.

Auch das SCR-System des Fahrzeugs enthalte keine unzulassige Abschalteinrichtung. Durch
den Wechsel zwischen Fillstands- und Online-Modus werde eine ,Stabilisierung des
Systems* erreicht, wodurch der sonst drohende Ammoniakschlupf vermieden werden kénne.
Ein Wechsel in den Online-Modus finde im Ubrigen nicht nach einer bestimmten Fahrtstrecke
(,Bit 15*) oder dem Ausstol3 von 16 g Stickoxid (,,Bit 13“) bzw. unter bestimmten Temperatur-
und Zeitumstanden (,Bit 14") statt.

Allerdings sei das Fahrzeug von dem ,Ergéanzungsbescheid” des KBA vom 3.8.2018 erfasst,
mit dem die Nebenbestimmungen aus dem Bescheid vom 23.5.2018 auf weitere Fahrzeuge
ausgedehnt worden seien (,Strategie A in vergleichbarer Auspragung®). Das Fahrzeug des
Klagers, das bereits in ,Bit 13" reversibel bedatet sei, so dass eine Rickkehr ,innerhalb eines
Ziundungswechsels” in den Fullstandmodus moéglich sei, weise damit jedoch keine
Abschalteinrichtung auf. Denn zum einen werde die ,Wirksamkeit des SCR-Systems als
integriertes Gesamtsystem* erst durch das Zusammenwirken der beiden Modi definiert. Eine
Differenzierung nach der Wirksamkeit der beiden Modi sei deshalb verfehlt. Zum anderen sei
die absolute Reinigungsleistung des SCR-Systems im Fahrbetrieb auf der Stral3e regelmalig
hoher als in der gesetzlichen Prifung (Anh. 1l betr. Prifung Typ 1 zur VO(EG) 692/2008),
und zwar auch nach Erreichen des Stickoxid-Integrals.

Die Beklagte wiederholt, eine ,Strategie B* betr. den sog. AGR-SCR-Effizienzausgleich sei im
Fahrzeug des Klagers nicht vorhanden.

Aber auch bei der KSR handele es sich nicht um eine Abschalteinrichtung. Sie bewirke, dass
wahrend des Motorwarmlaufs die ,Sollwerttemperatur flr das Kuhlmittelthermostat” unter
bestimmten Betriebsbedingungen von 100° C auf 70° C abgesenkt werde. Dadurch
entstinden weniger Stickoxid-Emissionen, doch bleibe auch eine hthere AGR-Rate langer
maoglich. Die KSR arbeite sowohl auf dem Prifstand als auch im Realbetrieb ,,unter den fur
die Prufung Typ 1 maRRgeblichen Bedingungen im Grundsatz in gleicher Weise“; die
Aktivierungsbedingungen seien nach Fahrzeug- und Motortyp unterschiedlich. Das KBA habe
bestatigt, dass es sich nicht um eine Prufstanderkennung handele und dass ,die
Funktionalitat gleichermalR3en im Priufstandsbetrieb wie im realen StralRenverkehr
festzustellen” sei (letzteres in einer gerichtlichen Auskunft vom 26.4.2021). Doch sei den
,Risikofeldern* Olverdiinnung, Schmierverlust und Ablagerungen vorzubeugen. Die KSR-
Steuerung sei fur die Einhaltung der NOx-Grenzwerte im NEFZ auch nicht ausschlaggebend.
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Vielmehr halte das Fahrzeug die gesetzlichen Grenzwerte selbst dann ein, wenn die Funktion
vollstandig und ersatzlos deaktiviert sei, weshalb das KBA die KSR nicht als
Abschalteinrichtung eingestuft habe. An dieser fehlenden Grenzwertkausalitat scheiterten, so
meint die Beklagte, jegliche deliktischen Anspriche.

Das Gutachten U. habe flr das vorliegende Verfahren keine Relevanz, schon weil es ein
Fahrzeug mit einem Motor aus der anderen Baureihe OM 642 betreffe und auch nicht auf
Abgasmessungen basiere. Abgesehen davon belegten die Feststellungen auch nicht, dass
eine prufstandspezifische Regelung vorliege; keine einzige der von ihm festgestellten
Programmierungen sei unzulassig.

Die Ausfuhrungen des Klagers unter Bezugnahme auf die V.-Unterlagen héatten keine
Bedeutung fur die Motorsteuerung seines Fahrzeugs; sie belegten auch nicht ein
sittenwidriges Verhalten der Beklagten, das sich auch nicht den Strafbefehlen des AG
B6blingen entnehmen lasse.

Die Annahme von Sittenwidrigkeit scheitere auch deshalb, weil sie bezuglich des
Thermofensters, der KSR und auch der SCR-Steuerung einer vertretbaren Rechtsauffassung
gefolgt sei und ohne Unrechtsbewusstsein agiert habe; tiberdies sei nicht ersichtlich, dass sie
eine ,strategische Entscheidung” beztiglich der Implementierung von Abschalteinrichtungen
getroffen habe, wie sie der BGH als notwendige Grundlage der Haftung der Volkswagen AG
ansehe.

Des Weiteren fehle es am Schadigungsvorsatz. Die ,technischen
Ausgestaltungsentscheidungen zum Emissionskontrollsystem* im Fahrzeug des Klagers
seien auf Mitarbeiterebene getroffen worden und nicht von verfassungsmafig berufenen
Vertretern.

Schlie3lich habe der Klager auch keinen ersatzfahigen Schaden erlitten, denn seinem
Fahrzeug habe zu keinem Zeitpunkt ein Entzug der Zulassung oder die Stilllegung gedroht.

Mit Schriftsatz vom 11.10.2023 fuhrt die Beklagte aus, der Klager habe keinen Anspruch aus
88 823 Abs. 2,31 BGBi. V. m. 88 6, 27 EG-FGV. Sie vertritt die Auffassung, die 88 6 Abs. 1,
27 Abs. 1 EG-FGV seien keine Schutzgesetze, schon weil es an einer den Anforderungen
des Art. 80 Abs. 1 GG genugenden Ermachtigungsgrundlage fehle. Die Vorschriften seien im
Ubrigen auch nicht verletzt, weil die Ubereinstimmungsbescheinigung zutreffend gewesen
sei. Die weite Auslegung des BGH zum Inhalt der Ubereinstimmungsbescheinigung sei nicht
mit dem gesetzlich vorgegebenen Wortlaut der Ubereinstimmungsbescheinigung vereinbar.

Sie wiederholt, im Fahrzeug seien keine unzuléassigen Abschalteinrichtungen enthalten. Zu
Unrecht, namlich unter Ausblendung von Art. 9 Abs. 1 S. 1 lit. a) RiLi 2007/46/EG, habe der
BGH eine Tatbestandswirkung der Typgenehmigung verneint. Auch sei der Klager seiner
Darlegungslast nicht nachgekommen. So handele es sich auch beim Thermofenster, dessen
Randbedingungen der Klager im Ubrigen nicht angegeben habe, nicht um eine
Abschalteinrichtung. Denn mit der Auslegung der Abgasruckfihrung werde die
Emissionskontrolle fur die jeweiligen Betriebszustande erst definiert. Auch eine
temperaturabhangige Steuerung der Abgasrickfihrung ermdgliche und definiere erst deren
Wirkung; sie kdnne daher nicht zugleich als ,Verringerung®“ inrer Wirksamkeit verstanden
werden. Die Beklagte teilt nunmehr mit, die Abgasrickflihrung bei betriebswarmem Motor
werde erst unterhalb von 14° C und oberhalb von 35° C Umgebungslufttemperatur
schrittweise reduziert, eine (vollstandige) Abschaltung der Abgasrtckfihrung bei
Unterschreitung bestimmter Temperaturen erfolge nicht. Sowohl bei 10° C als auch bei 5° C

52

53

54

55

56

57

58



Umgebungstemperatur handele es sich um eine Reduktion von hdchsten 40 % (bzw.
18 Prozentpunkten).

Die Auslegung der Art. 3 Nr. 10, Art. 5 VO(EG) 715/2007 durch den EuGH im Urteil vom 59
14.7.2022 sei sinnwidrig, denn sie fihre dazu, dass ein Hersteller sich dafir rechtfertigen
musse, wenn er die Emissionskontrollsysteme bei Optimalbedingungen mit erhéhtem
Wirkungsgrad betreibe, weil dann der Betrieb mit geringerem Wirkungsgrad immer eine
rechtfertigungsbedurftige Abschalteinrichtung darstelle. Privilegiert werde damit derjenige
Hersteller, der trotz solcher Bedingungen, die eine hohere Emissionsminderung zuliel3en,
diese — zu Lasten der Umwelt — nicht ausnutze. Jedenfalls sei der Tatbestand des Art. 5
Abs. 2 S. 2 lit. a) der VO(EG) 715/2007 erfullt, denn das Thermofenster diene dazu, eine
.konkrete Gefahr beim Betrieb des Fahrzeugs” zu vermeiden. Es bestehe ansonsten u.a. die
Gefahr eines sog. Wasserschlags oder von Motorbranden, die jeweils zum sofortigen
Stillstand des Motors fuhrten.

Ohnehin liege nach dem Aufspielen des Updates, das Erkenntnisse aus der Entwicklung 60
neuer Motoren nutze, keine Abschalteinrichtung mehr vor.

Auch die KSR stelle keine Abschalteinrichtung dar. Die Aktivierungsbedingungen gestatteten 61
die Nutzung der Funktion in einem technisch sinnvollen Anwendungsbereich; aul3erhalb
dieser Betriebsbedingungen habe die Funktion entweder nur einen reduzierten Effekt oder sei
mit erhdohten Risiken behaftet, weshalb ein Dauerbetrieb nicht sinnvoll sei. Beim Begriff der
Abschalteinrichtung bzw. bei deren Feststellung sei zwingend auch der sog. Trade-Off (nicht
lineare Korrelation zwischen Senkung/Steigerung der NOx-Emissionen einerseits und der
damit zugleich eintretenden Steigerung/Senkung von Verbrauch, Partikelemissionen und
Versottung andererseits in Abhangigkeit von der Veranderung der Verbrennungstemperatur)
im Hinblick auf andere Schadstoffe zu beriicksichtigen, wie dies im Ubrigen auch Gegenstand
von Vorlagen des Landgerichts Duisburg an den EuGH (u.a. C-308/23) sei. Minderungen der
Effizienz des Kontrollsystems bzgl. der Emission eines Schadstoffs konnten daher
gerechtfertigt sein, wenn sich dadurch eine Erh6hung der Effizienz bzgl. eines anderen
Schadstoffes ergebe. Angesichts des Fehlens gesetzlicher Vorgaben (jenseits der in der
gesetzlichen Priafung Typ 1 im NEFZ jeweils geregelten Grenzwerte aus der Tabelle 1 (Euro
5) bzw. 2 (Euro 6) in Anhang | der Verordnung (EG) Nr. 715/2007) obliege es dem Hersteller,
diesen Zielkonflikt in einer technisch vertretbaren Auslegung des Emissionskontrollsystems
aufzulosen.

Sollte der Senat gleichwohl in der KSR eine Abschalteinrichtung sehen, misse er ein 62
Sachverstandigen-Gutachten einholen. Zu berlcksichtigen sei auch, dass sich die KSR im
Fahrzeug des Klagers — wie in allen von ihr produzierten Fahrzeugen der EU6-Norm — nicht

als zur Einhaltung des Stickoxid-Grenzwerts relevant auswirke, wie das KBA auch aufgrund
eigener Prifungen festgestellt habe. Im Ubrigen sei auch die ,Absenkung der
KahImitteltemperatur im Warmlauf‘ durch das Update entfallen (l1-454).

Entsprechendes gelte fur die SCR-Steuerung; auch insoweit bedurfe es der Einholung eines 63
Sachverstandigen-Gutachtens, wenn der Senat darin eine Abschalteinrichtung sehe. Das

sog. Bit 13, das der ,Strategie A" zugrunde liege, bestehe aus zwei , Teilelementen®, ndmlich

einer Schaltung tber die SCR-Temperatur und einer tber den Roh-NOx-Massenstrom. Die
gerugte Funktionalitat sei in den vom Ergadnzungsbescheid erfassten Fahrzeugen jedoch

nicht einheitlich ausgestaltet. Entgegen der Auffassung des KBA stellten jedoch weder die
Nutzung unterschiedlicher Dosiermodi als solche noch die vom KBA beanstandeten
Schaltbedingungen eine Reduktion der Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems dar,

sondern es handele sich allenfalls um eine nicht optimale Steuerung. Im Rahmen des Art. 3



Nr. 10 VO(EG) 715/2007 komme es im Ubrigen entscheidend allein auf die absolute
Reinigungsleistung an; maRgeblich sei also, dass das SCR-System im Realbetrieb deutlich
mehr Stickoxide reinige als in der gesetzlichen Prifung (11-463). Das einzige als Alternative in
Betracht kommende NSK-System (Speicherkatalysator) sei im Realbetrieb bei weitem nicht
so leistungsfahig wie das SCR-System. Im Ubrigen sei die vom KBA monierte Steuerung des
SCR-Systems ebenfalls nicht grenzwertrelevant.

Ferner fehle es an der Kausalitat etwaiger unzulassiger Abschalteinrichtungen fir den
(vermeintlich) zu teuren Erwerb, weil der Klager jedenfalls von der Existenz des
Thermofensters auch in Fahrzeugen der Beklagten durch mediale Berichterstattung informiert
gewesen sei. Es komme hinzu, dass sie seit dem Geschéftsbericht 2016 vom 14.2.2017
kontinuierlich auf Risiken der Existenz von Funktionalitaten hingewiesen habe, die
moglicherweise als unzulassig zu qualifizieren seien, womit sie ihr Verhalten in
ausreichendem Mal3 geandert habe.

Ein ,etwaiger Vertrauensschaden® sei ohnehin durch das von ihr angebotene und bereits am
22.11.2018 aufgespielte Software-Update, das die vom KBA geriigte ,Strategie A in
vergleichbarer Auspragung” entfernt habe, vollstandig kompensiert worden. Auch der
,Umfang des AGR-Betriebs" sei durch das Update stark ausgeweitet worden (11-427).

Schliel3lich falle ihr kein Verschulden zur Last. Ein etwaiger Verbotsirrtum sei unvermeidbar
gewesen. Bezlglich des Thermofensters liege schon eine tatsachliche Genehmigung vor,
und zwar konkludent durch Nichtriige dieser Funktion im Fahrzeug des Klagers. Jedenfalls
sei von einer hypothetischen Genehmigung auszugehen. Entsprechendes gelte im Hinblick
auf die KSR.

Der Klager habe keinen Schaden wegen eines wirtschaftlich nachteiligen Vertrags erlitten.
Ohnehin sei ein etwa verbleibender Rest-Schaden, der allenfalls in Hohe von 5 % des
Kaufpreises bestehen kdnne, durch die Summe der anzurechnenden Fahrzeugnutzung
(20.574,88 € auf der Basis einer vom Klager zurtickgelegten Fahrtstrecke von 115.954 km
und einer Gesamtlaufleistung von 250.000 km) und des verbleibenden Fahrzeug-Restwerts,
der bei mindestens 27.000,00 € liege, vollstandig aufgezehrt.

Wegen der Einzelheiten des Vortrags der Parteien wird auf den Inhalt der gewechselten
Schriftsatze und der zu den Akten gereichten Anlagen Bezug genommen. Die Parteien haben
den Kilometerstand des Fahrzeugs in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat mit
130.192 zum 18.10.2023 unstreitig gestellt.

B.

Die Berufung erweist sich auch im jetzt noch verfolgten Umfang als nur teilweise begrindet
bzw. — im Hinblick auf den Feststellungsantrag — als unzulassig.

I. Antrag auf Zahlung von (zumindest) 6.360,00 € (sog. Differenzschaden)
1.

Der Antrag stellt eine (teilweise) Beschrankung des bisherigen Klageantrags dar, die jedoch
gem. § 264 Nr. 2 ZPO zulassig ist; soweit der urspringlich gestellte Zahlungsantrag nicht
mehr verfolgt wird, liegt eine (teilweise) Berufungsricknahme vor.

2.
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Der Klager verfolgt nicht mehr den Ricktritt bzw. sonstige gewahrleistungsrechtliche
Anspriche, sondern nur noch einen deliktischen Schadensersatzanspruch. Dieser besteht in
Hohe von 2.916,97 €.

a) 88 826, 31 BGB

Ein Anspruch des Klagers auf den kleinen Schadensersatzanspruch kann sich aus 88 826,
31 BGB ergeben, doch fehlt es an den Voraussetzungen dieser Anspruchsgrundlage:

Erforderlich ware, dass die Beklagte mit der Ausriistung bzw. dem Inverkehrbringen des
Fahrzeugs eine vorsatzliche sittenwidrige Schadigung der Erwerber beging.

Sittenwidrig 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 verstof3t. Daflr gentigt es im Allgemeinen nicht, dass der
Handelnde eine Pflicht verletzt und einen Vermdgensschaden hervorruft. Vielmehr muss eine
besondere Verwerflichkeit seines Verhaltens hinzutreten, die sich aus dem verfolgten Ziel,
den eingesetzten Mitteln wie namentlich einer bewussten Tauschung, der zutage getretenen
Gesinnung oder den eingetretenen Folgen ergeben kann.

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 méglicherweise als unzulassige
Abschalteinrichtungen im Sinne von Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 zu
gualifizieren sind. Der darin liegende Gesetzesversto3 ware fir sich genommen nicht
geeignet, den Einsatz der emissionsbeeinflussenden Einrichtungen im Verhaltnis zum Klager
als besonders verwerflich erscheinen zu lassen. Hierfir bedirfte es vielmehr weiterer
Umstande. Die Annahme von Sittenwidrigkeit setzt jedenfalls voraus, dass die verantwortlich
handelnden Personen bei der Entwicklung und/oder Verwendung der
emissionsbeeinflussenden Einrichtung(en) 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 (st. Rspr., z.B. BGH Hinweisbeschluss v. 14.3.2022, Az. Vla ZR 51/21, BeckRS 2022,
9432 Rn. 19, 20).

Daraus folgt hier:
aa) SCR-Steuerung

Der Klager behauptet selbst nicht, die ,Strategie A“ sei prifstandsspezifisch ausgestaltet. Fur
die Behauptung, die Umschaltung knupfe an einen Ausstol3 von 16 g Stickoxid, an eine
bestimmte Wegstrecke oder an eine bestimmte Temperatur bzw. Betriebsdauer an fehlt es an
greifbaren Anhaltspunkten. Auch ein eindeutiger Bezug dieser angeblichen Parameter zum
NEFZ ist nicht erkennbar.

Die Beanstandung durch das KBA als solche ist fur die Annahme subjektiver Sittenwidrigkeit
irrelevant; ein Moment der Tauschung tragt der Klager selbst nicht vor.

Der Annahme, die Beklagte habe mit Unrechtsbewusstsein agiert, steht jedenfalls ihre
Auffassung entgegen, es komme nicht zu einer Reduzierung der Wirksamkeit des
Emissionskontrollsystems im Sinn des Art. 3 Nr. 10 VO(EG) 715/2007, weil die absolute
Reinigungsleistung auch im Online-Modus hoher sei als im NEFZ.
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bb) ,Strategie B*

Der Klager behauptet unter Verweis auf eine im Verfahren vor dem LG Hannover (Az. 4 O
256/18) vorgelegte Stellungnahme des KBA, dass die AGR-Rate nach Ablauf einer
bestimmten Zeitdauer reduziert werde. Die Beklagte hat darauf verwiesen, das KBA habe mit
Auskunft vom 31.5.2021 insoweit einen Irrtum eingeraumt (1-657). Diese Auskunft hat die
Beklagte vorgelegt, so dass es fur die Behauptung des Klagers nunmehr an greifbaren
Anhaltspunkten fehlt.

cc) Thermofenster

Es liegt kein Hinweis auf ein sittenwidriges Verhalten vor, weil kein Anhaltspunkt fur eine
Tauschung des KBA besteht. Dass die Randbedingungen des Thermofensters so eng
gezogen waren, es also praktisch nur im Betrieb ,auf dem Prifstand® zur Abgasruckfihrung
kommt, behauptet der Klager selbst nicht.

Die Angaben der Beklagten im Typgenehmigungsverfahren waren ausreichend; aus Art. 3
Nr. 9 VO(EG) 715/2007 ergaben sich keine weitergehenden Erklarungspflichten.

Im Ubrigen lagen Entscheidungen des EuGH (namentlich Urt. vom 14.7.2022) im Hinblick auf
die (Un-)Zulassigkeit eines Thermofensters im hier mal3geblichen Zeitraum noch nicht vor.

dd) KSR

An dieser Stelle kann offenbleiben, ob es sich bei der KSR in der konkreten Ausgestaltung im
Fahrzeug des Klagers um eine gem. Art. 3 Nr. 10, 5 Abs. 1, 2 VO(EG) 715/2007 unzulassige
Abschalteinrichtung handelt. Der Klager hatte, um dariber zu einer Haftung der Beklagten
gem. § 826 BGB zu gelangen, weiter vorzutragen gehabt, aus welchen Grinden sie in Bezug
auf die Verwendung der KSR sittenwidrig gehandelt habe. Abgesehen davon, dass er in
seiner Berufungsbegriindung auf die KSR gar nicht mehr zu sprechen kommt, gentigen
bereits die Ausfiihrungen in erster Instanz dazu nicht.

Das gilt auch unter Bertcksichtigung des Umstands, dass ein Sachvortrag zur Begriindung
eines Anspruchs bereits dann schliissig und erheblich ist, wenn die Partei Tatsachen vortragt,
die in Verbindung mit einem Rechtssatz geeignet und erforderlich sind, das geltend gemachte
Recht als in ihrer Person entstanden erscheinen zu lassen; die Angabe néaherer Einzelheiten
ist nicht erforderlich, soweit diese fur die Rechtsfolgen nicht von Bedeutung sind, was
insbesondere dann gilt, wenn die Partei keine unmittelbare Kenntnis von den Vorgangen hat.
Eine Behauptung ist erst dann unbeachtlich, wenn sie ohne greifbare Anhaltspunkte fur das
Vorliegen eines bestimmten Sachverhalts willkirlich ,,aufs Geratewohl* oder ,ins Blaue hinein®
aufgestellt worden ist. Bei der Annahme von Willkir in diesem Sinne ist Zuriickhaltung
geboten; in der Regel wird sie nur beim Fehlen jeglicher tatsachlichen Anhaltspunkte
gerechtfertigt werden kénnen (u.a. BGH, Urt. vom 13.7.2021, Az. VI ZR 128/20, juris, Rn.

20 ff.; BGH, Urt. vom 16.9.2021, Az. VII ZR 190/20, juris, Rn. 21 ff.).

1)

Es stellt ein Indiz fur Sittenwidrigkeit in Gestalt einer Tauschung der
Typgenehmigungsbehérden dar, wenn die KSR ,prifstandsbezogen” arbeitet, also lediglich
auf dem NEFZ-Prufstand eine Reduzierung der Stickoxid-Emissionen bewirkt, aul3erhalb des
Prifstands aber nicht oder nicht in gleicher Weise.
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Der Klager hat zwar erstinstanzlich (I-330ff.) eine solche Prifstandsbezogenheit unter Bezug
auf einen Bericht des T. vom 19.5.2019 (Anl. K22 — ein entsprechender Inhalt ist dem
Dokument nicht zu entnehmen), einen Bericht des BR vom 10.2.2021, wonach das BMVI die
KSR als prifstandserkennende Abschalteinrichtung werte, sowie auf ein - ggf. noch
vorzulegendes - Gutachten des R. ,in einem Parallelverfahren vor dem Landgericht Stuttgart"
behauptet.

Seinem diesbezlglichen Vortrag fehlt es gleichwohl an den erforderlichen greifbaren 98
Anhaltspunkten:
Ob sich der Bericht des BR bzw. die Mitteilung des BMVI auch auf den Fahrzeugtyp des 99

Klagers bezieht, ist nicht erkennbar. Der BR-Artikel mit dem zitierten Inhalt (,Die
KuhImittelsolltemperatur-Regelung funktioniert nach Aussagen von Mitarbeitern des KBA in
Abhé&ngigkeit von den Bedingungen des NEFZ.”) |asst weder einen Bezug zum Fahrzeug des
Klagers noch eine Prifstandsbezogenheit sicher erkennen (eine ,Abhangigkeit von den
Bedingungen des NEFZ* schlief3t nicht aus, dass die KSR auch im Realbetrieb zum Einsatz
kommt, wenn eben die Bedingungen denen des NEFZ entsprechen).

Gleichfalls lasst der Klager unerwahnt, auf welches Fahrzeug sich die Feststellungen im 100
Gutachten R. beziehen. Auch wenn das Gutachten ein Fahrzeug mit einem Motor der

Baureihe OM 651 betreffen sollte, lasst sich daraus eine Prifstandsbezogenheit nicht

herleiten. Der Klager zitiert aus diesem Gutachten selbst, dass ,erst nach 3276 Sekunden

(54 Minuten) wieder auf die niedrigere Solltemperatur umgeschaltet” werde (BI. 1-335).

Bereits daraus folgt, dass die KSR nicht nur im NEFZ zum Einsatz kommt, sondern — wenn

auch nach einem Ablauf von ca. 54 Betriebsminuten — auch im Realverkehr.

Die Antwort der Bundesregierung auf eine Anfrage der Fraktion H. vom 20.11.2019 (vom 101
Klager auszugsweise zitiert Bl. I-360) betrifft nach unwidersprochener Darstellung der

Beklagten das Modell ,Sprinter” (aber mit OM 651). Zwar ist von einem Niedrighalten der
Kihlwassertemperatur die Rede, wodurch aul3erhalb des NEFZ die AGR-Rate verringert

werde. Dieser Zusammenhang ist unverstandlich; eine Prifstandsbezogenheit der KSR ist

den Ausfuhrungen jedenfalls nicht zu entnehmen.

(2) 102

Der Annahme von Sittenwidrigkeit steht jedenfalls entgegen, dass die Beklagte die KSR fur 103
nicht grenzwertkausal ansah, weshalb das KBA insoweit auch keinen Ruckrufbescheid erliel3.

Die Auffassung, dass eine unerlaubte Abschalteinrichtung nur dann vorliege, wenn diese 104
erforderlich ist, um auf dem NEFZ den Grenzwert einzuhalten, war nicht offensichtlich
unzutreffend. Sie wurde noch geraume Zeit nach der Beantragung der (Emissions-
)Typgenehmigung vom KBA und diversen Oberlandesgerichten vertreten. Ein
Unrechtsbewusstsein, wie es fur den Tatbestand des § 826 BGB erforderlich ist, ist damit

nicht vereinbar.

ee) Kuhlerjalousie 105

Der Klager hat erstinstanzlich unter Bezugnahme auf das Gutachten R. auch die Existenz 106
einer Programmierung behauptet, die auf dem Prifstand infolge der Herabsetzung der
KUhlmittelsolltemperatur auch die Kihlerjalousie 6ffne (1-336).

107



Die Beklagte bestreitet, dass das Fahrzeug des Klagers Gberhaupt mit einer Kiihlerjalousie
ausgestattet sei. Da der Klager keine anderen Anhaltspunkte flr seine Behauptung benennt,
handelt es sich um Vortrag ins Blaue, der prozessual unbeachtlich ist.

ff) weitere acht Abschalteinrichtungen gem. Gutachten U.

Das Gutachten U. bezieht sich auf Untersuchungen an einem Fahrzeug mit einem Motor aus
der Baureihe OM 642. Es ist bereits deshalb nicht ersichtlich, dass daraus Ruckschlisse auf
die Programmierung der Motorsteuerung im Fahrzeug des Klagers mdglich sind.

gg) OBD

Die Ausfiihrungen des Klagers werden den regulatorischen Anforderungen an ein OBD-
System aus den von der Beklagten genannten Griinden nicht gerecht (s.a. unter lit. d)).
Greifbare Anhaltspunkte fur eine Fehlprogrammierung sind deshalb nicht erkennbar.

Auch der BGH hat der (angeblichen) Fehlprogrammierung des OBD keine eigenstandige
Bedeutung im Rahmen des § 826 BGB beigemessen; jedenfalls dann, wenn die
Motorsteuerung selbst keine Sittenwidrigkeit begriindet, kann eine ,darauf abgestimmte*®
Programmierung des OBD diese Sittenwidrigkeit nicht begriinden (BGH VI ZR 839/20 Tz.
20).

hh)

Jedoch kommt eine Sittenwidrigkeit bezulglich der Verwendung einer Abschalteinrichtung
auch ohne Prifstandsbezogenheit in Betracht, so namentlich dann, wenn andere Umstéande
fur eine Tauschung der Typgenehmigungsbehérde vorliegen bzw. dafur greifbare
Anhaltspunkte bestehen.

Solche Anhaltspunkte kdnnen in (bewusst) falschen oder unvollstandigen Angaben der
Beklagten im Typgenehmigungsverfahren zu sehen sein. Doch behauptet der Klager schon
nicht konkret, die es sei im Typgenehmigungsverfahren zu bewusst unwahren bzw.
unvollstandigen Angaben gekommen.

Auch soweit der Klager auf die Emissions-Messergebnisse der DUH bzw. der ,Emissions
analytics” verweist, ergibt sich entgegen seiner Auffassung daraus kein Anhaltspunkt dafr,
dass die Beklagte dem KBA Abschalteinrichtungen verschwiegen hat. Es kann dahinstehen,
ob die vom Klager vorgetragenen Ergebnisse Uberhaupt fir sein Fahrzeug Geltung
beanspruchen, denn es ist bereits unklar, unter welchen Bedingungen sie zustande
gekommen sind. Die Beklagte hatte bereits zum Zeitpunkt der Beantragung der
Typgenehmigung keine Veranlassung, die Vorschriften des Art. 3 Nr. 10, Art. 5 VO(EG)
715/2007 dahin zu verstehen, dass die Emissionen unter allen im gewohnlichen Fahrbetrieb
vorkommenden (Leistungs-)Anforderungen gleich hoch sein mussten.

b) §8 823 Abs. 2 BGB, 263 Abs. 1 StGB

Aus den vorgenannten Grinden lasst sich dem Vortrag des Klagers auch nicht entnehmen,
die Beklagte habe mit dem Inverkehrbringen des Fahrzeugs die Erwerber bewusst dariber
getauscht, dass eine bestandskraftigte Typgenehmigung gar nicht vorliege. Eine derartige
Tauschung ware Voraussetzung fir die Annahme eines Betrugs.

c) §831 Abs. 1S.1BGB
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Es ist nicht erkennbar, dass Verrichtungsgehilfen der Beklagten in Bezug auf das vom Klager
erworbene Fahrzeug mit Tauschungsabsicht handelten und sich mit dem Inverkehrbringen
eines Betrugs schuldig gemacht haben.

Die Strafbefehle des Amtsgerichts Goppingen beziehen sich zwar auch auf den Fahrzeugtyp, 121
den der Klager erworben hat, doch sind die im Strafbefehl enthaltenen tatséchlichen
Feststellungen jedenfalls fur die Parteien dieses Rechtsstreits nicht bindend. Der Annahme

einer Tauschungsabsicht stehen vielmehr auch in Bezug auf die Verrichtungsgehilfen die o.g.
Aspekte entgegen.

d) 88 823 Abs. 2 BGB in Verb. mit 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV 122

Ein Anspruch des Klagers auf den Differenzschaden ergibt sich jedoch aus einem 123
fahrlassigen Verstol3 der Beklagten gegen 88 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV.

aa) 124

Bei den Vorschriften der 88 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV handelt es sich nach der gebotenen 125
unionsrechtlichen Lesart um Vorschriften, die das unionsrechtlich geschutzte Interesse, durch

den Abschluss eines Kaufvertrags Uber ein Kraftfahrzeug nicht wegen eines Verstol3es des
Herstellers gegen das europaische Abgasrecht eine Vermogenseinbuf3e im Sinn der
Differenzhypothese zu erleiden, realisieren (BGH, Urt. vom 26.6.2023, Az. Vla ZR 335/21, Tz.

32).

Die gegen diese Rechtsnatur der genannten Vorschriften gerichteten Angriffe der Beklagten, 126
wonach der Bundesgerichtshof zu Unrecht von den Vorlagevoraussetzungen an den EuGH

fur dessen Entscheidung vom 21.3.2023 ausgegangen sei, haben keinen Erfolg. Der
Bundesgerichtshof hat diese Voraussetzungen in seinem Urteil vom 26.6.2023 (Az. Vla ZR
335/21) offensichtlich als bestehend angesehen. Dass er insoweit einer rechtlichen
Fehleinschatzung unterlegen ware, ist nicht ersichtlich. Abgesehen davon liefe die Funktion

des EuGHs in Bezug auf eine verbindliche Auslegung unionsrechtlicher Normen weitgehend

leer, wenn mit einer Infragestellung der Vorlagevoraussetzungen die Verbindlichkeit einer
Entscheidung des EuGH negiert werden kénnte.

Im Ubrigen fehlt es auch nicht an einer Ermachtigungsgrundlage gem. Art. 80 Abs. 1 GG fur 127
die hier in Rede stehende Schutzgesetzverletzung (s.a. BGH, Urt. vom 20.7.2023, Az. lll ZR
267/20 Tz. 23).

bb) 128

Die Beklagte hat mit dem Inverkehrbringen des Fahrzeugs gegen 88 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG- 129
FGV verstolen.

Ein solcher VerstoR liegt vor, wenn eine unzutreffende Ubereinstimmungsbescheinigung 130
erteilt wird. Eine Ubereinstimmungsbescheinigung weist nicht nur die Ubereinstimmung des
konkreten Fahrzeugs mit dem genehmigten Typ, sondern auch die Ubereinstimmung mit

allen Rechtsakten nach, also auch mit Art. 5 Abs. 2 S. 1 VO(EG) 715/2007, und folglich mit

den materiellen Voraussetzungen fur eine (Typ-)Genehmigung (BGH, a.a.O., Tz. 34).

Die Erwagungen der Beklagten, mit der sie die Richtigkeit dieser Erwéagungen in Abrede 131
stellt, folgt der Senat nicht, sondern sieht sich an die vom BGH erkannte Auslegung durch
den EuGH gebunden.
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Das Fahrzeug weist Abschalteinrichtungen im Sinne von Art. 3 Nr. 10 VO(EG) 715/2007 auf,
die nicht unter die Ausnahmeregelungen des Art. 5 Abs. 2 S. 2 VO(EG) 715/2007 fallen:

(1) SCR-Steuerung, wohl auch ,Strategie A“ bzw. ,Strategie A in vergleichbarer Auspragung” 133

Das Fahrzeug unterliegt einem Ruckruf, nach unwidersprochener Darstellung der Beklagten 134
wegen der SCR-Steuerung (Nichtriickkehr bzw. zu seltene Rickkehr in den Fullstandmodus;
,Bit 13).

Nach Auffassung des Senats handelt es sich hierbei um eine Abschalteinrichtung gem. Art. 3 135
Nr. 10 VO(EG) 715/2007.

Die Beklagte hat im Schriftsatz vom 11.10.2023 zu den Schaltbedingungen, unter denen ein 136
Wechsel in den Onlinemodus bzw. ein Wechsel zuriick in den Fillstandmodus stattfindet,
vorgetragen und dargelegt, dass diese Bedingungen zwar in den meisten Fallen vom
Erreichen eines bestimmten Stickoxid-Integrals abhangen, aber in den Fahrzeugmodellen
unterschiedlich ausgestaltet sind. Entgegen ihrer Ankiindigung hat sie dabei nicht dargelegt,
wie die Schaltbedingungen im Fahrzeug des Klagers aussehen. Es gilt also bereits nach
eigener Darstellung der Beklagten, dass anhand bestimmter Parameter auf die AdBlue-
Dosierung Einfluss genommen wird. Unstreitig kommt es im Onlinemodus zu einer
geringeren AdBlue-Dosierung. Diese hat auch eine Verringerung jedenfalls der relativen
Wirkung des SCR-Systems zur Folge. Sie fihrt unter bestimmten Ublichen Betriebszustanden
zu héheren Stickoxid-Emissionen, als sie — unter eben diesen Betriebszustéanden - im Fall der
Beibehaltung der héheren AdBlue-Dosierung (sog. Fillstandmodus) eintraten, wie die
Beklagte selbst einraumt (z.B. Schriftsatz vom 21.8.2023, Ziff. 9. - Bl. 11-379 d.A.).

Die Argumente der Beklagten, mit denen sie eine Abschalteinrichtung in Abrede stellt, 137
Uberzeugen nicht:

@ 138

Ihr Argument, es handele sich bei der SCR-Steuerung um ein einheitliches System, das es 139
nicht erlaube, zwischen den beiden Modi zu unterscheiden, kann nicht tber den
Regelungsgehalt des Art. 3 Nr. 10 VO(EG) 715/2007 entscheiden. Dass es sich bei der
Regelung des SCR-Katalysators konzeptionell um eine inhaltlich zusammenhangende und in
sich abgestimmte Regelung handelt, steht der Anwendung des Art. 3 Nr. 10 VO(EG)
715/2007 nicht entgegen, weil ,die Funktion eines beliebigen Teils des
Emissionskontrollsystems* auch dann tangiert wird, wenn lediglich einzelne Funktionen des
SCR-Systems (namentlich im Sinn einer Aktivierung oder Deaktivierung) angesprochen
werden, hingegen nicht erst, wenn das SCR-System ,als Ganzes" aktiviert oder deaktiviert
wird. Anderenfalls hinge die Anwendung des Art. 3 Nr. 10 VO(EG) 715/2007 von der

— offensichtlich nicht vorgesehenen — Kategorie der ,Einheitlichkeit* einer bestimmten
technischen Regelung/Programmierung ab.

(b) 140

Die Beklagte kann sich auch nicht darauf berufen, es handele sich nicht um eine 141
Abschalteinrichtung, weil die ,absolute Reinigungsleistung“ auch im Online-Modus nicht unter
diejenige falle, die das SCR-System im NEFZ (wohl im Fullstandmodus) erbringe. Denn die

von Art. 3 Nr. 10 VO(EG) 715/2007 erwédhnte Reduzierung der ,Wirksamkeit des
Emissionskontrollsystems* tritt bereits immer dann ein, wenn — unter (jeglichen) Bedingungen

des normalen Fahrzeugbetriebs - ohne die betr. Veranderung (hier Umschaltung in den



Online-Modus) die Stickoxid-Emissionen geringer waren als mit der Veranderung. Auf die
Verhaltnisse im NEFZ kommt es dabei nicht an (BGH, Urt. vom 26.6.2023, Az. Vla ZR
335/21, Tz. 51), weshalb auch ein Vergleich mit den Stickoxidemissionen im NEFZ
unbehilflich ist.

Anders ware es, wenn der Fullstandmodus gegeniiber dem Online-Modus keine verstarkte
Reduzierung der Stickoxidemissionen (mehr) bewirken kdnnte, etwa welil bereits im
Onlinemodus samtliche Mdglichkeiten des SCR-Katalysators zur Umsetzung der
Stickoxidmolekule ausgeschopft waren (so etwa, wenn infolge der hohen
Katalysatortemperatur ohnehin die Konvertierungsmaglichkeiten sinken, eine erhéhte
Dosierung von AdBlue also ,ins Leere* liefe (bzw. zum ,Ammoniakschlupf* fihrte).

Auf einen solchen Sachverhalt verweist die Einlassung der Beklagten (BI. 11-468), wonach ,fur
eine Ruckschaltung kein technischer Anlass* bestehe, ,solange die Speicherkapazitat des
Katalysators bei hohen Katalysatortemperaturen vermindert bzw. die Sattigung des
Katalysators erreicht” sei; die ,Speicherkapazitat® bleibe ,im laufenden Fahrbetrieb nach
Erwadrmung des Systems regelmé&Rig auf niedrigem Niveau“. Diese Einlassung ist jedoch
nicht dahin zu verstehen, die betreffende SCR-Steuerung habe bereits eine Ruckkehr in den
Fullstandsmodus in allen technisch mdglichen Féllen vorgesehen.

Im Ubrigen ergibt sich ein solcher Sachverhalt auch nicht aus den Ausfiihrungen im
Schriftsatz vom 21.8.2023 (dort u.a. Ziff. 16ff. — Bl 11-380ff.). Der sich bei einem — nach
Darstellung der Beklagten vergleichbaren — GLC 250 4MATIC (OM 651) im sog. 8-fach NEFZ
ergebende NOx-Ausstol liegt im Onlinemodus tGber dem AusstoR3 im Fillstandmodus, mag
auch die absolute Reinigungsleistung jeweils héher als im NEFZ sein.

(€)

Entgegen der Auffassung der Beklagten bedarf es weder zur Frage, ob das Thermofenster
eine Abschalteinrichtung im Sinne des Art. 3 Nr. 10 VO(EG) 715/2007 darstellt, noch zur
Frage, ob ein Ausnahmetatbestand gem. Art. 5 Abs. 2 S. 2 VO(EG) 715/2007 vorliegt, der
Einholung eines Sachverstandigen-Gutachtens. Es geht vielmehr um eine Rechtsanwendung
auf einen feststehenden Sachverhalt.

(2) ,Strategie B*

Wie bereits dargelegt, fehlt es fur die Behauptung des Klagers, es existiere auch eine
.Strategie B*, an greifbaren Anhaltspunkten.

(3) Thermofenster

Es existiert ein Thermofenster, dessen Randbedingungen in der Berufungsinstanz von der
Beklagten (11-439) naher bezeichnet werden (schrittweise Reduzierung der Abgasrickfiihrung
bei betriebswarmem Motor erst unterhalb von 14° C und oberhalb von 35° C
Umgebungslufttemperatur; keine Abschaltung bei tieferen Temperaturen, bei héheren
Umgebungstemperaturen erst bei theoretischen 99° C; sowohl bei 10° C als auch bei 5° C
Umgebungstemperatur Reduktion von hochsten 40 % (bzw. 18 Prozentpunkten)). Bereits
aufgrund dieser von der Beklagten eingerdumten Randbedingungen ist die Definition einer
Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 3 Nr. 10 VO(EG) 715/2007 erfullt.

Die Beklagte verteidigt sich dagegen im Wesentlichen mit zwei Argumenten, die beide nicht
durchgreifen:
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(@) 152

Sie macht geltend, die Ausnutzung eines bestimmten Temperaturbereichs fir eine volle 153
AGR-Rate — zwecks moglichst hoher Emissionsreduzierung — dirfe einem Hersteller nach

Sinn und Zweck der VO(EG) 715/2007 nicht zur Last fallen. Denn es sei widersinnig, dass

eine solche Ausnutzung dazu fuhre, dass diesem Hersteller die Verringerung der AGR-Rate,

die unter ungunstigeren Bedingungen eintrete, als Abschalteinrichtung zur Last gelegt werde,
wahrend derjenige Hersteller, der den ,glinstigen Temperaturbereich nicht entsprechend
ausnutze, sondern die AGR-Rate so niedrig belasse, wie er sie auch aulR3erhalb des

betreffenden Bereichs anwende, keine Abschalteinrichtung verwende (Bl. 11-436).

Diese Konsequenz ist in der Regelung des Art. 3 Nr. 10 VO(EG) 715/2007 angelegt und 154
hinzunehmen: Sofern das Fahrzeug unter den Bedingungen des NEFZ die betreffenden
Grenzwerte einhalt, darf es durchaus unter anderen ,normalen“ Betriebsbedingungen hdhere
Emissionen produzieren, denn es ist dem Hersteller nicht auferlegt, diese durch technisch
mogliche Steuerungen weiter zu reduzieren. ,Verboten“ ist es hingegen, mittels der in Art. 3
Nr. 10 genannten Eingriffe auf die (Gesamt-)Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems

— negativ — Einfluss zu nehmen, wenn diese Einflussnahme nur unter bestimmten
Betriebsbedingungen erfolgt und eine solche Einflussnahme nicht gleichzeitig durch die
Aktivierung weiterer Emissionsvermeidungsstrategien kompensiert wird (dabei ist zu
bedenken, dass sich auch eine zunéachst positive Einflussnahme stets insoweit als negativ
erweist, als sie im Fall des Verlassens bestimmter Betriebsbedingungen in den ,alten”
emissionstrachtigeren Modus ,zurickfallt).

(b) 155

Die Beklagte meint, es greife der Ausnahmetatbestand des Art. 5 Abs. 2 S. 2 VO(EG) 156
715/2007 ein, weil ohne das Thermofenster Schaden am Motor u.a. durch Olverdiinnung und
Uberhitzung von Bauteilen und ferner Unfalle zu erwarten seien. Entgegen der Auffassung

der Beklagten ist der Ausnahmetatbestand des Art. 5 Abs. 2 S. 2 lit. a) VO(EG) 715/2007

nicht erfullt.

Der Sache nach macht die Beklagte geltend, das (auch) von ihr genutzte System der 157
Abgasrickfihrung weise immanente technische Grenzen auf, die eine Reduzierung u.a. in
Abhé&ngigkeit von bestimmten (AulRen-)Temperaturen erforderten. Solche (ggf.) existierenden
Randbedingungen in technischer Hinsicht gestatten jedoch keine Verringerung der

Wirksamkeit der Abgasruckfihrung, weil dies — wie dargelegt — von Art. 3 Nr. 10 VO(EG)

715/2007 nicht zugelassen wird, es sei denn, die damit bewirkte Erhohung der
Stickoxidemissionen werde durch eine andere/weitere Emissionsstrategie aufgefangen, wofur
nichts ersichtlich ist.

Dem entspricht es, dass nach dem Verstandnis des EuGH (Urt. vom 17.12.2020, Az. C- 158
693/18, Rn. 109 f. und Urt. vom 14.07.2022, Az. C-145/20, Rn. 64) eine die Wirkung des
Emissionskontrollsystems verringernde Abschalteinrichtung geman Art. 5 Abs. 2 S. 2 lit. a)

VO 715/2007/EG nicht bereits dann zulassig ist, wenn sie lediglich vor im Prinzip

vorhersehbaren und der normalen Funktionsweise der Abgasruckfiihrung innewohnenden

Folgen schitzt (OLG Karlsruhe Urt. v. 15.9.2023 — 8 U 383/21, BeckRS 2023, 24828 Rn. 49,
beck-online).

(c) 159

160



Die Einholung eines Sachverstandigen-Gutachtens ist auch in diesem Zusammenhang nicht
erforderlich (Ziff. (1)).

(4) KSR 161

Auch bei der KSR handelt es sich um eine Abschalteinrichtung im Sinne des Art. 3 Nr. 10 162
VO(EG) 715/2007.

Die KSR-Regelung, die in der von bestimmten Bedingungen abhangigen Initialisierung einer 163
gesonderten Aufheizung (und damit bewirkten Offnung) der ohnehin temperaturabhangigen
Verbindung zum grof3en Kuhlkreislauf besteht, ist auch nach Darstellung der Beklagten nicht

stets (d.h. in jeder Aufwarmphase des Motors) aktiv, sondern unterbleibt unter bestimmten
Bedingungen, obwohl ihre weitergehende Aktivierung technisch moéglich ware. Insoweit

handelt es sich um eine Deaktivierung eines Teils des Emissionskontrollsystems im Sinne

von Art. 3 Nr. 10 VO(EG) 715/2007.

Die Argumente der Beklagten stehen dieser Betrachtung nicht entgegen: 164
(a) 165

Die Beklagte tragt vor, aul3erhalb der Betriebsbedingungen habe die Funktion entweder nur 166
einen reduzierten Effekt oder sei mit erhéhten Risiken behaftet (11-442).

Auch wenn die KSR aus technischen bzw. physikalischen Griinden nur unter bestimmten 167
Bedingungen (namlich solange das Kuhlmittel im groRen Kuhlkreislauf noch eine erheblich
geringere Temperatur als das im kleinen Kuhlkreislauf aufweist) wirksam werden kann,

behauptet die Beklagte selbst nicht, dass ,ihre* KSR diese Bedingungen lediglich

nachvollziehe, also das (technische) Potential einer Herabsetzung der

Verbrennungstemperatur ausschopfe (das folgt bereist daraus, dass sie darlegt, die KSR

werde nicht unter Bedingungen aktiviert, bei denen nur ein — nicht naher quantifizierter —
.reduzierter Effekt eintrete).

(b) 168

Die Beklagte beruft sich ferner auf den zwingenden Zusammenhang zwischen der Motor- 169
bzw. Verbrennungstemperatur und der Masse der entstehenden Stickoxide einerseits und der
CO2- sowie der Partikelemissionen andererseits (Veranderung des Verhaltnisses bezeichnet

als Trade-Off). Sie meint, auch die Abschaltung der KSR unter bestimmten Bedingungen

stelle insoweit keine Verringerung der Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems im Sinne

von Art. 3 Nr. 10 VO(EG) 715/2007 dar, weil sie eine Reduzierung der anderen Emissionen
bewirke. Das gelte erst recht deshalb, weil die KSR in einem besonders ginstigen ,Abschnitt”

der nicht linearen Relation zwischen Stickoxiden und den gen. anderen Emissionen eingreife.

Die Beklagte erwahnt in diesem Zusammenhang drei beim EuGH auf Vorlage des

Landgerichts Duisburg anhangige Verfahren (u.a. C-308/23 und C-251/23).

Nach Auffassung des Senats ist keine Aussetzung des vorliegenden Verfahrens im Hinblick 170
auf die genannten Verfahren vor dem EuGH geboten. Die Auslegung der VO(EG) 715/2007
(Anhang | ,Emissionsgrenzwerte”) sowie der VO(EG) 692/2008 (Anhang Il ,,Prifung der
durchschnittlichen Abgasemissionen bei Umgebungstemperaturen (Prifung Typ 1) unter
ergdnzendem Verweis auf die UN/ECE-Regelung Nr. 83) ergibt, dass angesichts der

spezifischen Grenzwerte fir die dort genannten (Emissions-)Schadstoffe eine Kompensation

nur innerhalb einer jeweiligen Schadstoffgruppe gestattet ist (so bereits OLG Hamm, Urt. vom



13.9.2023, Az. 30 U 81/21, Tz. 115). Es ist hingegen nichts dafir ersichtlich, dass der
Verordnungsgeber eine ,schadstoffgruppenibergreifende Verrechnung” zulassen wollte,
zumal es an einem jeglichen Modus flir eine solche Kompensationsmaoglichkeit fehlt.

Daruber hinaus tragt die Beklagte auch nicht dazu vor, inwieweit die KSR den von ihr als
zulassig angesehenen , Trade-Off* tatsachlich im Sinn einer Kompensation bewerkstelligt.

(€)

Die Beklagte kann sich bezuglich der KSR auch nicht auf einen Ausnahmetatbestand des Art
5Abs. 2 S. 2 lit. a) VO(EG) 715/2007 berufen. Sie behauptet ,bei tbermé&Rigem Einsatz” der

KSR ,Risiken fur ... sicheren Betrieb” (Bl. 1-473), ferner in der Berufungsbegrindung (11-246f.)

die Gefahren ,Olverdiinnung*, ,Schmierverlust‘ und ,Ablagerungen. Diese Ausfiihrungen
erfillen weder fur sich betrachtet noch in ihrem Zusammenhang den Gefahrbegriff des
EuGH. Auch hier geht es in der Sache nur um die Vermeidung von nachteiligen Folgen, die
mit der KSR als solche verbunden sind (s.0.).

Daruber hinaus ist auch nicht der Tatbestand des Art. 5 Abs. 2 S. 2 lit. b) VO(EG) 715/2007
(,die Einrichtung nicht langer arbeitet, als zum Anlassen des Motors erforderlich ist”) erfullt,
weil die KSR nicht auf die Phase des Anlassens des Motors beschrankt ist (s.a. OLG Hamm,
Urt. vom 1.9.2023, Az. 30 U 78/21).

(d)

Aus den bereits unter (1) genannten Grinden bedarf es auch bezlglich der KSR und deren
Qualifizierung als nicht von Art. 5 Abs. 2 S. 2 VO(EG) 715/2007 gedeckter
Abschalteinrichtung nicht der Einschaltung eines Sachverstandigen.

(5) Kuhlerjalousie(-steuerung)

Die Behauptung des Klagers ist, wie bereits dargelegt, ohne greifbare Anhaltspunkte erfolgt
(sie nimmt eine Feststellung aus dem Gutachten U. auf, das einen anderen Fahrzeugtyp
betraf; die Beklagte stellt die Existenz einer Kiihlerjalousie in Abrede).

(6) weitere ,acht* Abschalteinrichtungen gem. Gutachten U.

Auch insoweit handelt es sich um eine Behauptung des Klagers ins Blaue hinein, denn es
fehlt an einem hinreichenden Bezug zu seinem Fahrzeug. Das vom Klager angefuhrte
Gutachten betrifft ein Fahrzeug mit einem Motor der Baureihe OM 642.

(7) OBD-Programmierung

Ferner rugt der Klager konkret die OBD-Programmierung; er macht geltend, die
Uberschreitung der OBD-Werte werde nicht angezeigt.

Es handelt sich zwar nicht um eine Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 3 Nr. 10 VO(EG)
715/2007, doch kann die Ubereinstimmungsbescheinigung (auch) dahin zu verstehen sein,
das Fahrzeug sei mit einem vorschriftsmaiigen OBD-System ausgestattet.

Doch hat der Klager nicht dargelegt, dass sein Fahrzeug insoweit nicht regelungskonform
ausgestattet ist. Entgegen seiner Auffassung hat das OBD-System nicht die Aufgabe, die
Einhaltung der Emissionsgrenzwerte der Prifung Typ 1 (Anhang | Anl. 3 zur VO(EG)
692/2008) zu kontrollieren. Es gelten vielmehr besondere OBD-Schwellwerte (Anhang XI Ziff.
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2.3ff), deren Uberschreitung auch nur unter den Bedingungen des NEFZ anzuzeigen war.
Dass die Programmierung des OBD diesen Anforderungen nicht gentigte, tragt der Klager
schon nicht nachvollziehbar vor.

cC)

Soweit Abschalteinrichtungen im Fahrzeug des Klagers zum Zeitpunkt seines Erwerbs
enthalten waren, handelte die Beklagte fahrlassig.

(1)

Die Beklagte kann sich nicht darauf berufen, sie habe die Verwendung unzulassiger
Abschalteinrichtungen in einer Art und Weise bekanntgegeben, die eine allgemeine
Kenntnisnahme erwarten lasse (BGH, Urt. vom 26.6.2023, a.a.0O., Tz. 61). Der Hinweis auf
maogliche behoérdliche Beanstandungen von Fahrzeugen in den Geschéftsberichten der
Beklagten gentigt dazu nicht.

(2)

Im Fall der Verletzung eines Schutzgesetzes trifft den Schadiger die Vermutung schuldhaften
Verhaltens, von der er sich zu entlasten hat, und zwar bezogen auf den Zeitpunkt des
Erwerbs des Fahrzeugs durch den Geschadigten (BGH, Urt. vom 26.6.2023, a.a.0O., Tz. 59,
61, s.a. Urt. vom 25.9.2023, Az. Vla ZR 1/23, juris Tz. 13). Der Fahrzeughersteller muss
darlegen und beweisen, dass sich samtliche seiner verfassungsmaéanig berufenen Vertreter im
Sinne des 8§ 31 BGB uber die RechtmaRigkeit der vom Kaufer dargelegten und
erforderlichenfalls nachgewiesenen Abschalteinrichtung mit allen fur die Prufung nach Art. 5
Abs. 2 der VO(EG) 715/2007 bedeutsamen Einzelheiten im maf3geblichen Zeitpunkt des
Erwerbs im Irrtum befanden oder im Falle einer Ressortaufteilung den damit verbundenen
Pflichten genlgten. U.a. scheitert eine Entlastung, wenn sich der Hersteller mit Ricksicht auf
eine nicht in seinem Sinn geklarte Rechtslage erkennbar in einem rechtlichen Grenzbereich
bewegte, schon deshalb eine abweichende rechtliche Beurteilung seines Vorgehens in
Betracht ziehen und von der eventuell rechtswidrigen Verwendung der Abschalteinrichtung
absehen musste (BGH, Urt. vom 25.9.2023, a.a.0., Tz. 14).

Die Beklagte hat keinen entsprechenden Vortrag gehalten. Erforderlich wéare die Darstellung
gewesen, dass sich ihre (samtlichen) Reprasentanten auch Anfang 2017 noch in einem
Irrtum Uber die moégliche Ausstattung des Fahrzeugs mit Abschalteinrichtungen befanden.
Auch im Hinblick auf die seit Ende 2015 sogar offentlich gefiihrte Diskussion um die
Vorschriften der Art. 3, 5 VO(EG) 715/2007 hatte es also der Darlegung bedurft, dass und
aus welchen Grunden sie auch zu diesem Zeitpunkt noch von einer materiellrechtlichen
Konformitét ihrer Fahrzeuge oder von der Bestandskraft einer erteilten Typgenehmigung
ausgingen, ohne die Moglichkeit deren Wegfalls zu erwagen.

Soweit die Beklagte die Auffassung vertritt, ,in den Fallgruppen der tatsachlichen und
hypothetischen Genehmigung einer Funktion durch das KBA" sei ,das konkrete
Vorstellungsbild von der RechtméaRigkeit der Funktion (Fehlvorstellung der Beklagten) ...
nicht naher zu begriinden®, ist dem nicht zu folgen, denn die Frage eines Irrtums ist zu klaren,
bevor etwaige Genehmigungstatbestande zu bertcksichtigen sind (a.a.O, Tz. 15). Nur im Fall
eines Irrtums kommt die Beklagte in Bezug auf vorhandene Abschalteinrichtungen tberhaupt
zum ,Privileg” einer blof3en Fahrlassigkeitshaftung. Stellt sie den Irrtum in Abrede, haftete sie
hingegen aus Vorsatz. Die - ggf. sogar - begriindete Erwartung, das KBA wende die
malf3geblichen Vorschriften unzutreffend an, &nderte an einem Vorsatz der Beklagten nichts.
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Selbst wenn sich die mal3geblichen Reprasentanten der Beklagten jedoch in einem Irrtum
befunden haben sollten, lieRe sich darauf jedenfalls in Bezug auf die SCR-Steuerung keine
Entlastung stitzen. Insoweit ist weder eine tatsachliche Genehmigung erfolgt noch bestand
die Situation einer hypothetischen Genehmigung, denn das KBA hat die Funktionalitat far
unzuléssig gehalten.

dd)

Der Senat hat keine Zweifel daran, dass der Klager bei Kenntnis der Ausstattung des
Fahrzeugs mit den genannten Abschalteinrichtungen von einem Erwerb jedenfalls zum
vereinbarten Preis Abstand genommen hatte. Es besteht die Vermutung, dass der Erwerber
eines (werthaltigen) Fahrzeugs dieses fur geraume Zeit ohne behordliche Auflagen oder
Einschrankungen nutzen und ohne einen auf solchen (moglichen) Komplikationen
beruhenden Minderwert auch weiterveraufRern kdnnen moéchte (s.a. BGH, Urt. vom
26.6.2023, a.a.0., Tz. 55f.).

Soweit die Beklagte darauf verweist, der Klager hatte in Kenntnis des Umstands, dass jeder
Hersteller von Dieselfahrzeugen ein Thermofenster programmiert habe, gleichwohl seine
Kaufentscheidung getroffen, entkréftet dies die betreffende Vermutung schon deshalb nicht,
weil das hier in Rede stehende Fahrzeug noch andere Abschalteinrichtungen aufwies.

ee)

Der Differenzschaden ist — vorbehaltlich des Vorteilsausgleichs - auf 10 % des Kaufpreises,
also zunachst auf 4.240,00 €, zu bemessen.

Abzustellen ist insbesondere auf das Risiko behdrdlicher Anordnungen, den Umfang in
Betracht kommender Betriebsbeschrankungen und deren Eintrittswahrscheinlichkeit unter
Berucksichtigung der Einzelfallumstande, und zwar bezogen auf den Zeitpunkt des
Vertragsschlusses. Daneben ist das Gewicht des der Haftung zugrundeliegenden konkreten
Rechtsverstol3es fur das unionsrechtliche Ziel der Einhaltung gewisser Emissionsgrenzwerte
sowie der Grad des Verschuldens nach Mal3gabe der Umstande des zu beurteilenden
Einzelfalls zu bewerten, um so dem Gebot einer verhaltnisméafigen Sanktionierung auch
bezogen auf den zu wirdigenden Einzelfall Rechnung zu tragen (BGH, Urt. vom 26.6.2023,
a.a.0., Tz. 76f.).

Nach diesen Mal3staben bestand im Zeitpunkt des Erwerbs Ende Mai 2017 durchaus ein
Risiko behordlicher Malinahmen in Bezug auf den Betrieb des Fahrzeugs; ein Update ist erst
erhebliche Zeit spater bereitgestellt worden, friihestens mit der behaupteten Freigabe vom
22.10.2019. Die Beklagte behauptet selbst nicht, dass bereits in der Zwischenzeit Updates
zur Verfigung gestanden hatten, die Gefahr behérdlicher MaRnahmen, die jedenfalls
theoretisch bis zur Stilllegung hétten reichen kdnnen, signifikant reduziert hatten (BGH,
a.a.0., Tz. 80).

Allerdings fallt der Beklagten in Bezug auf die Abschalteinrichtung lediglich Fahrlassigkeit zur
Last; der Umfang der durch die betreffenden Programmierungen bewirkten Verringerung der
Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems lasst sich nicht ndher bestimmen, liegt jedoch
eher im unteren Bereich denkbarer Auswirkungen, weil trotz KSR und SCR-Steuerung die
Abgasruckfihrung und —reinigung in wesentlichen Betriebsbereichen unbeeinflusst blieben.
Auch die (von der Beklagten eingerdumten) Randbedingungen des Thermofensters haben
die Abgasruckfuhrung nur teilweise beschrankt.
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ff)

Jedoch kann eine Vorteilsausgleichung unter zwei Aspekten, namlich den (gezogenen)
Nutzungen sowie dem gegenwartigen Fahrzeugwert (,Restwert") einerseits und einem
Update andererseits, geboten sein.

(1)

Dem (ungeminderten) Kaufpreis (42.400,00 €) sind der (gegenwartige) Wert (,Restwert*) des
Fahrzeugs sowie die Nutzungsvorteile gegentiberzustellen.

Der kompliziertere Rechenweg (Urt. des BGH vom 24.1.2022, Az. Vla ZR 100/21) geht indes
von einer Betrachtung nur des Differenzschadens aus und fragt, inwieweit dieser durch
Restwert und Nutzungsentschadigung ,gedeckt” ist, was der Fall ist, soweit Restwert und
Nutzungsentschadigung in summa den (geminderten) Kaufpreis Ubertreffen.

Danach ist eine Kiirzung des Differenzschadens um 1.323,03 € auf 2.916,97 € -
vorzunehmen:

(a)
Der Restwert des Fahrzeugs liegt nach Schatzung des Senats nicht tiber 22.000,00 €.

Die Beklagte behauptet einen Restwert von zumindest 27.750,00 € anhand eines Internet-
Fahrzeugangebots (Bl. 11-513), das jedoch nicht aussagekraftig ist, weil es lediglich die
Preisvorstellung eines ,Privatanbieters” wiedergibt.

Die im Schriftsatz vom 6.11.2023 geaul3erte Auffassung der Beklagten, der Klager habe
diese Behauptung nicht rechtzeitig bzw. nicht wirksam bestritten, ist unzutreffend. Der Klager
hatte mit Schriftsatz vom 12.10.2023 jegliche Beriicksichtigung eines Restwertes in Abrede
gestellt. Die erstmals im Schriftsatz der Beklagten vom 16.10.2023 enthaltenen
Behauptungen zum Restwert durfte er daher in der mindlichen Verhandlung vom 19.10.2023
bestreiten. Die Beklagte ist im Ubrigen hinsichtlich eines bestimmten Restwerts darlegungs-
und beweispflichtig.

Der Senat bleibt zudem bei seiner Auffassung, wonach sich der Wert eines marktgangigen
Fahrzeugs im Grundsatz nach dem Preis richtet, den der Geschéadigte bei der Inzahlunggabe
bei einem seriosen Handler erzielen kann (u.a. OLG Saarbrtcken, Urt. vom 29.9.2023, Az. 3
U 20/22 unter Hinweis auf BGH, Urt. vom 13.1.2009, Az. VI ZR 205/08).

Das DAT-Bewertungsportal l&sst einen Handler-Einkaufswert in einer Bandbreite zwischen
20.300,00 € (,Standardausfiihrung®) und 21.300,00 € (,exclusive®) erkennen. Im Portal
mobile.de werden von Handlern fir entsprechende Fahrzeuge Preise von 25.900,00 € (EZ
04/2016, 125.000 km) bzw. 25.970,00 € (EZ 04/2016, 133.000 km;) aufgerufen (noch hdhere
Preise bei ,AMG-Line", wovon hier nicht auszugehen ist). Auch diese Betrage weisen auf
einen Handler-Einkaufswert von ca. 22.000,00 €, wenn namlich die Handlerspanne von
(zumindest) 15 % vom verlangen Verkaufspreis in Abzug gebracht wird.

Zu Unrecht meint die Beklagte, da sich der Klager nicht zur Ausstattung seines Fahrzeugs
geaulRert habe, sei gleichsam von ,Vollausstattung“ auszugehen. Die Beklagte war selbst
Verkauferin und hatte sich zu konkret werterhhenden Ausstattungsmerkmalen auf3ern
kénnen, ohne dass der Bereich einer etwaigen sekundaren Darlegungslast des Klagers
berthrt wird.
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(b)
Der Nutzungsvorteil betragt 17.483,03 €:
Der exakte Kilometerstand per 18.10.2023 belauft sich unstreitig auf 130.192.

Zugrunde zu legen ist bei Motoren mit einem Hubraum von tber 2,0 | eine

Gesamtlaufleistung von 300.000 km, so dass sich Nutzungsvorteile in Hohe von (130.192 km

—11.046 km) : (300.000 km — 11.046 km) x 42.400,00 € = 17.483,03 € ergeben. Der Senat
sieht sich jedenfalls aufgrund der von der Beklagten referierten Auffassung anderer
Oberlandesgericht nicht veranlasst, die Gesamtlaufleistung auf lediglich 250.000 km zu
reduzieren. Die von der Beklagten vorgelegten Annoncen von Privatanbietern auf der
Plattform mobile.de belegen vielmehr eindrucksvoll, dass eine Gesamtlaufleistung von
250.000 km unrealistisch niedrig ist, wenn fur Fahrzeuge mit einem Kilometerstand von
160.000 bzw. 174.000 noch Preise weit tiber 27.000,00 € aufgerufen werden.

(c)
Die Summe von Restwert und Nutzungsvorteilen beléauft sich auf 39.483,03 €.

Damit ist eine Kirzung des ,Roh-Differenzschadens” (hier 10 % oder 4.240,00 €)
vorzunehmen, und zwar auch unter Bertcksichtigung des Anrechnungsmodus, wie ihn der
Bundesgerichtshof (a.a.0.) beflurwortet. Danach liegt der um den Differenzschaden
geminderte Kaufpreis bei (42.400,00 € ./. 4.240,00 € =) 38.160,00 €; die Summe aus
Restwert und Nutzungsvorteilen (39.483,03 €) liegt um 1.323,03 € dariber.

Es verbleibt somit ein Differenzschaden von letztlich (42.400,00 € ./. 39.483,03 € =)
2.916,97 €.

Der Entscheidung des OLG Hamburg (Urt. vom 6.10.2023, Az. 3 U 183/21), wonach eine
Anrechnung des ,Restwerts” nur im Fall der Veraul3erung veranlasst sei, folgt der Senat
nicht, weil der (gegenwaértige) Wert des Fahrzeugs in der Hand des Klagers bei der
Betrachtung seines Schadens nicht unbertcksichtigt bleiben kann.

(2)

Im Hinblick auf das vom KBA freigegebene Update ist im vorliegenden Fall keine weitere
Vorteilsanrechnung vorzunehmen.

)

Zwar hat das Update den Einwendungen des KBA, die beim Fahrzeug des Klagers (bzw.
bezlglich der darin enthaltenen Motorsteuerung) lediglich in Bezug auf die SCR-

Programmierung bestanden, Rechnung getragen. In Bezug auf den diesbeziiglichen Ruckruf

hat die Beklagte — unwidersprochen — mit dem bereitgestellten (und aufgespielten) Update
die Gefahr einer Beschrankung der Zulassung signifikant vermindert, denn es ist nicht
ersichtlich, dass selbst im Fall der Bestandskraft des — angefochtenen - Ruickrufs noch
diesbeziglich Konsequenzen fir den Betrieb des Fahrzeugs zu erwarten sind.

Allerdings hat die Beklagte nicht dargelegt, mit dem Update auch die weiteren
Abschalteinrichtungen in Gestalt des Thermofensters und der KSR beseitigt zu haben. Die

erwahnte Ausweitung der Randbedingungen des Thermofensters lasst nicht den Schluss zu,

eine Verminderung der Abgasrtckfihrungsrate komme nunmehr bei jeglichen
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vernunftigerweise zu erwartenden ,normalen Fahrzeugbedingungen® (Art. 3 Nr. 10 VO(EG)
715/2007) nicht mehr in Betracht. Ob die Beklagte dariber hinaus behaupten will, sie habe
die KSR entfernt oder entscheidend verandert, ist inrem Vortrag nicht zu entnehmen.

Soweit die Beklagte in ihrem Schriftsatz vom 6.11.2023 auf die Rechtsprechung anderer
Oberlandesgerichte verweist, lasst sich daraus fir den vorliegenden Fall nichts entnehmen,
da schon nicht erkennbar ist, welche Abschalteinrichtungen den betreffenden
Entscheidungen zugrunde lagen und ob bzw. inwieweit sie durch ein Update beseitigt worden
sind. Im Ubrigen kommt der ,Freigabe*“ (irgend-)eines Updates durch das KBA ebenso wenig
die Bedeutung einer Legalisierung von Abschalteinrichtungen zu wie die erteilte (Emissions-
)Typgenehmigung selbst. Das gilt erst recht angesichts des Umstands, dass die im
vorliegenden Fall erteilte ,Freigabe® bereits aus dem Jahr 2018 stammt, also vor Erlass der
malfigeblichen Entscheidungen des EuGH zum Verstéandnis der Art. 3, 5 VO(EG) 715/2007
ergangen ist. Im Ubrigen hat der Senat beriicksichtigt, dass die Steuerung der SCR-
Programmierung in einer Art und Weise verandert worden ist, die eine Einschrankung der
Fahrzeugzulassung nicht erwarten lasst. Soweit die Beklagte nunmehr behauptet, auch ,das
Thema ,Thermofenster“ habe ,sich mit dem Software-Update erledigt”, weil die ,AGR ... bei
betriebswarmem Motor jedenfalls zwischen ungefahr -10° C und ungeféhr 49° C nicht in
Abhangigkeit von der Umgebungstemperatur reduziert* werde, ergibt sich daraus keine
(vollstéandige) Entfernung des Thermofensters. Es bleibt offen, welche Ungenauigkeiten mit
dem — wiederholt — verwandten Begriff ,ungefahr bezeichnet werden sollen; im Ubrigen
gehoéren auch Temperaturen von -10° C und weniger zu den im Unionsgebiet durchaus nicht
nur ganz ausnahmsweise vorkommenden Betriebsbedingungen.

Soweit der Klager nachteilige Auswirkungen des Updates namentlich in Gestalt erhdhten
Kraftstoff- und AdBlue-Verbrauchs und Verschlei3es behauptet hat, fehlt es jedoch an
greifbaren Anhaltspunkten. Der Klager hat von jeglicher ihm méglichen Quantifizierung der
Mehrverbrauche abgesehen und auch nicht von bislang aufgetretenen
Verschlei3erscheinungen an seinem Fahrzeug berichtet. Zu bertcksichtigen ist hingegen,
dass nach der von der Beklagten vorgelegten Bestatigung des KBA (Anl. B5) keine der vom
Klager behaupteten negativen Auswirkungen zu erwarten sind.

Im Ergebnis ist also — trotzt signifikanter Verminderung der Gefahren fir die Zulassung in
Bezug auf die bisherigen Beanstandungen des KBA - keine (vollstdndige) Kompensation des
Schadens durch das Update eingetreten.

(b)

Ob ein solches Update im Rahmen der Schadensminderung tiberhaupt Berlicksichtigung
finden darf oder ob es dazu der Entfernung samtlicher Abschalteinrichtungen bedarf, kann im
vorliegenden Fall offenbleiben.

(€)

Es bedarf auch keiner Entscheidung, ob die Beriicksichtigung des Updates bereits im
Rahmen der Bemessung des Differenzschadens selbst oder ,gesondert* erfolgen muss.

Ware das Update bereits bei der Bemessung der ,Quote” zu beriicksichtigen, kame es erst
zum Tragen, wenn dadurch der Differenzschaden von 10 % (4.240,00 €) auf ca. 7 % oder
weniger (unter 2.916,97 €) gesenkt wirde, weil sich erst dann die Anrechnung von Restwert
und Nutzungsentschadigung nicht mehr auswirkte. Eine derart erhebliche Auswirkung kommt
dem Update jedoch nicht zu, weil (zumindest) zwei Abschalteinrichtungen weiterhin
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vorhanden sind.

Sollte das Update jenseits der Bemessung der Differenzschadensquote eigenstandig zu
beriicksichtigen sein, misste feststellbar sein, dass dadurch eine weitere
Schadensminderung eingetreten ist. Daran fehlt es, weil davon auszugehen ist, dass das
Update bereits in dem fur das Fahrzeug ermittelten Restwert ,eingepreist” ist. Schon die -
unstreitige - Verfligbarkeit des Updates als solche und dessen (gtinstige) Folgen fur den
Fortbestand der Zulassung des Fahrzeugs sind den maf3geblichen Marktteilnehmern bekannt
und gehen in die Bewertung des betreffenden Fahrzeugmodells ein.

99)

Der Klager kann eine Verzinsung des Differenzschadens in H6he von 5 Prozentpunkten tber
dem Basiszinssatz seit Rechtshéangigkeit verlangen, wozu auf die Rechtshéngigkeit des
urspringlichen Klageantrags abzustellen ist.

Mit dem sog. grol3en Schadensersatzanspruch ist auch der Differenzschaden rechtshangig
geworden, weil es sich dabei nicht um einen anderen Streitgegenstand, sondern nur um eine
andere Berechnung des Schadens handelt (BGH, a.a.O., Tz. 45).

Il. Feststellungsantrag
Der neu formulierte Antrag erweist sich als unzulassig.
Es fehlt am erforderlichen Feststellungsinteresse fiir diesen Antrag (8 256 Abs. 1 ZPO).

Der Klager hat sich mit dem Antrag zu 1) fir die Geltendmachung des Differenzschadens
entschieden.

Auch der Feststellungsantrag kann sich dann nur noch auf etwaige Weiterungen des
Differenzschadens beziehen, nicht hingegen auf den groRen Schadensersatz (im Ubrigen hat
der Klager klargestellt, keinerlei Anspriiche aus Gewéahrleistungsrecht mehr zu verfolgen).

Doch ist weder ersichtlich noch vorgetragen, dass dem Klager im Rahmen des
Differenzschadens noch weitere Schaden entstehen kénnten. Etwaige behdrdliche Risiken
fur den Fortbestand der Zulassung des Fahrzeugs sind bereits in den Differenzschaden
.eingepreist* (BGH, Urt. vom 5.10.2021, Az. VI ZR 136/20, Tz. 22; Urt. vom 6.7.2021, Az. VI
ZR 40/20).

Soweit sich der Klager darauf beruft, das KBA werde im Hinblick auf das Thermofenster auch
in Bezug auf sein Fahrzeug weitere bislang nicht vorhergesehene MalRnahmen ergreifen,
handelt es sich um eine blo3e Vermutung. Die von ihm in diesem Zusammenhang vorgelegte
AuRerung des KBA bezieht sich auf einen anderen Fahrzeugtyp.

Zwar hangt, wenn — wie hier — ein Schaden bereits entstanden ist, das Feststellungsinteresse
gem. § 256 Abs. 1 ZPO nicht mehr von der Wahrscheinlichkeit des Eintritts weiterer Schaden
ab, sofern nur die Mdglichkeit weiterer Schaden existiert, es sei denn, bei verstandiger
Wirdigung bestinde kein Grund, mit dem Eintritt eines weiteren Schadens wenigstens zu
rechnen (BGH, Urt. vom 1.12.2022, Az. VIl ZR 359/21, Tz. 22). Letzteres ist hier der Fall.

[ll. Zahlung vorgerichtlicher Anwaltskosten
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Soweit der Klager anstelle der bislang verfolgten Freistellung nunmehr Zahlung verlangt,
handelt es sich um eine bereits nach 8§ 264 ZPO zulassige Umstellung, denn die Beklagte hat
den Freistellungsanspruch abgelehnt, so dass der Klager zum Zahlungsanspruch tbergehen
darf.

Der Antrag, den der Klager nur noch unter deliktsrechtlichen Aspekten verfolgt, ist jedoch 251
unbegrundet:

Es kann dahinstehen, ob der Klager ausreichend dargelegt hat, die Beauftragung der Anwalte 252
zunachst auf die aul3ergerichtliche Geltendmachung beschrankt oder jedenfalls zunachst nur
einen Prozessauftrag unter einer aufschiebenden Bedingung (Erfolglosigkeit

aul3ergerichtlicher Einigungsversuche) erteilt zu haben (BGH, Urt. vom 22.6.2021, Az. VI ZR
353/20, Tz. 7).

Als Anspruchsgrundlage fur den vom Klager weiter verfolgten Schadensersatzanspruch aus 253
der vorgerichtlichen Tatigkeit seiner Anwalte, berechnet nach einem Gegenstandswert von
42.400,00 €, kommen nur § 826 BGB (bzw. 88 823 Abs. 2, 263 StGB oder 831 BGB; der

Klager verfolgt auch diesen Anspruch nicht mehr aus Gewahrleistungsrecht) in Betracht. Die
Voraussetzungen dieser Vorschriften liegen, wie bereits dargelegt, nicht vor.

Der Klager kann jedoch auch keinen Schadensersatz in Gestalt vorgerichtlicher 254
Anwaltskosten nach einem Gegenstandswert (lediglich) in Hohe des Differenzschadens
verlangen. Es bedarf keiner Beantwortung, ob der Klager tber 88 823 Abs. 2 BGB in Verb.
mit 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV auch Rechtsverfolgungsschaden als Folgeschaden ersetzt
verlangen kann. Denn die vom Klager beauftragte vorgerichtliche Tatigkeit seiner Anwalte,
die — ausschlieBlich — auf den grof3en Schadensersatzanspruch und die Ruckabwicklung des
Kaufvertrags gerichtet war, war nicht geeignet, (zugleich) einen auf den Differenzschaden
gerichteten Schadensersatzanspruch anzumelden und in irgendeiner Weise zu férdern. Denn
fur einen diesbezlglichen Erstattungsanspruch ist es u.a. grundsatzliche Voraussetzung,
dass die konkrete anwaltliche Tatigkeit aus der maf3geblichen Sicht des Geschéadigten mit
Rucksicht auf seine spezielle Situation zur Wahrnehmung seiner Rechte erforderlich und
zweckmalig war (BGH Hinweisbeschluss v. 23.6.2022, Az. VII ZR 394/21, Tz. 19).

VI. 255

Dem Klager steht kein materiell-rechtlicher Kostenerstattungsanspruch gegen die Beklagte 256
zu, soweit er zunachst einen Anspruch aus einem Rucktritt bzw. auf Erstattung des sog.
.grofden Schadens" verfolgt hat. Voraussetzung fur einen solchen Anspruch wére es
jedenfalls, dass der Klager im Zeitpunkt der Geltendmachung tber solche Anspriiche
verfligte, was er nicht darlegen konnte (s.0.). Der Klager kann sich auch nicht darauf berufen,
es liege eine Situation vor, die derjenigen einer nach Auskunftserteilung durch den Schuldner
fur erledigt erklarten bzw. zurickgenommenen Stufenklage entspreche. Der Klager hat die
Beklagte nicht auf Auskunft in Anspruch genommen, sondern sich von vornherein u.a. eines
groRen Schadensersatzanspruchs wegen vorsatzlicher deliktischer Schadigung durch die
Beklagte beriihmt. Damit hat er zugleich das Risiko der Darlegung und des Beweises eines
solchen Anspruchs Gbernommen.

C. 257

Die Kostenentscheidung folgt aus 88 92 Abs. 1, 516 Abs. 3 ZPO. Soweit der Klager die 258
zunachst in der Berufungsinstanz gestellten Antrdge nicht mehr verfolgt, liegt eine teilweise
Berufungsricknahme vor.



Die Entscheidung tber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus 88 708 Nr. 11, 711, 713 ZPO. 259
Die Zulassung der Revision ist nicht veranlasst. Der Fall betrifft zwar ein gangiges Fahrzeug,

doch handelt sich gleichwohl um eine Einzelfallentscheidung in Bezug auf den konkreten
Sachvortrag der Parteien. Der Senat weicht nicht von der Rechtsprechung des BGH oder — in
entscheidungsrelevanter Weise — von der Auffassung anderer Oberlandesgerichte ab. Die
Auffassung des Oberlandesgericht Hamburg in seiner Entscheidung vom 6.10.2023 (Az. 3 U
183/21) widerspricht den Entscheidungen des Bundesgerichtshofs (z. B. im Urt. vom

24.1.2022, Az. Vla ZR 100/21) und gibt daher ihrerseits keine Veranlassung zur Zulassung

der Revision.
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