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Landgericht Stuttgart .

Im Namen des Volkes

Urteil

Rechtsanwilte Hahn Rechtsanwilte PartG mbB, Alter Steinweg 1, 20459 Hamburg, Gz..

IHalkt

gegen

Daimler AG, vertreten durch d. Vorstand, dieser wiederum vertreten durch den Vorsitzenden,
Herrn Ola Kallenius, Mercedessir. 137, 70327 Stuttgart

- Beklagte -

Prozesshevollmachtigte:

wegen Schadensersatzes

hat das Landgericht Stuttgart - 23. Zivikammer - durch die Richterin Lambert als Einzelrichterin

aufgrund der mindiichen Verhandiung vom 05.01.2021 far Recht erkannt:

1. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 38.1 16,54 € nebst Zinsen in Hoéhe funf Prozent-

punkten fiber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 07.10.2020 zu zahien, Zug um Zug

gegen Ubereignung und Herausgabe des Fahrzeugs Mercedes CLS 350 CDI 4M, FiN
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2. Die Beklagte wird verurteiit, den Klager von den aufbergerichtlichen Rechisanwaitskosten

in Hohe von 1.550,80 € freizustellen.

3. Es wird festgesteilt, dass sich die Beklagte mit der Riicknahme des Pkws des Klagers,
Mercedes CLS 350 CDI 4M, FIN , in Annahmeverzug befindet.
4. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

5. Von den Kosten des Rechtsstreits tragen der Kldger 25 % und die Beklagte 75 %.

8. Das Urteil ist vorldufig volistreckbar, fiir den Klager jedoch nur gegen Sicherheitsleistung in
Hohe von 110 % des zu vollstreckenden Betrags. Der Klager kann die Vollstreckung der
Bekiagten durch Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des aufgrund des Urteils voll-
streckbaren Betrags abwenden, wenn nicht die Beklagte vor der Vollstreckung Sicherheit

in Hohe von 110 % des zu vollstreckenden Betrags leistet.

Beschluss

Der Streitwert wird auf 50.210,11 € fesigesetzt.

Tatbestand

Die Klagerpartei begehrt von der Beklagten die Riickabwicklung eines Pkw-Kaufvertrags im Zuge

des sog. ,Abgasskandats”.

Mit Kaufvertrag vom 25.11.2013 (Anlage K 1a) erwarb die Klagerpartei von der Hirschvogel Gmbh
& Co. KG den streitgegenstandiichen Pkw Mercedes-Benz Typ CLS 350 CD! 4M (FIN:

), der von der Beklagten entwickelt, hergestellt und mit dem Motor OM 642
der Schadstoffklasse EURQ 5 ausgestattet ist, als Gebrauchtwagen zum Kaufpreis in Hohe von
52.850,00 €, Das Fahrzeug wies zum Zeitpunkt der Ubergabe am 28.11.2013 eine Laufleistung
von 39.862 km auf.

Die Kontrolle der Stickoxidemissionen erfolgt im streitgegenstandlichen Fahrzeug iber die sog.
Abgasriickfilhrung. Bei der Abgasriickfifhrung wird ein Teil des Abgases zurlck in das Ansaug-

system des Motors gefiihrt und nimmt ermeut an der Verbrennung teil. Die Abgasrickfithrung wird
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bei kithleren Temperaturen zuriickgefahren, wobei zwischen den Parteien streitig ist, bei welchen
AuRen-/Ladelufttemperaturen die Abgasrickfihrung reduziert wird (sog. “Thermofenster”). Die
Reduzierung der Abgasriickfiihrung fidhrt regelméfig zu einem erhohten Ausstol} der Stickoxid-

emissionen.
Uberdies ist im Fahrzeug eine Kihlmittel-Soliwert-Temperaturregelung akiiv.

Mit Anwaitsschreiben vom 29.07.2020 (Anlage K 1d) forderte die Kidgerpartei die Bekiagte dazu

auf, Schadensersatz zu leisten. Dieser Aufforderung kam die Beklagte nicht nach.,

Das streitgegenstandiiche Fahrzeug hat eine aktuelle laufieistung von 112.383 km (Stand vom
04.01.2021). Es ist Teif einer von der Beklagten angebotenen freiwilligen Kundendienstmafinah-

me {“Software-Update*), die am streitgegensténdlichen Fahrzeug durchgefiihrt wurde.
Die Kligerpartei behauptet im Wesentlichen,

die Abgasriickfiinrung sei bei einer Umgebungslufitemperatur von 7° C oder darunter um bis zu
48 % niedriger als bei héheren Temperaturen. Beim Unterschreiten einer bestimmien Temperatur
werde die Abgasriickfihrung ganz abgeschaiten (Bl. 12 f. d.A.). Dadurch steige die Stickoxid-
emission erheblich an. In rechtlicher Hinsicht stefle dies eine unzuidssige Abschalteinrichtung im
Sinne von Art. 5 Abs. 2 EG-VO 715/2007 dar. Eine solche sei nur dann ausnahmsweise zulassig,
wenn die Einrichtung notwendig sei, um den Mator vor Beschadigung zu schilizen (Art. 5 Abs. 2

lit. a) EG-VO 715/2007). Dies sei vorliegend nicht der Fall.

Weiter werde die Abgasreinigung im streitgegensténdiichen Fahrzeug durch eine Kiihimittel-Soll-
temperatur-Regelung geregelt. Diese Regelung erkenne die prifstandsbezogenen Parameter
des NEFZ (Neuer Eurapéischer Fahrzyklus) und bewirke dann eine niedrigere Kithimitteltempera-
tur und eine effizientere Abgasreinigung, die die Abgasruckflhrungsrate erhéhe bzw. ein
AGR-Kennfeld mit hoheren Raten verwende, was zur Einhaltung der Stickoxidgrenzwerte auf
dem Priifstand filhre. Auerhalb der Typpriifbedingungen, d.h. im Normalbetrieb, komme ein an-
derer Betriebsmodus zum Einsatz, der im Ergebnis zu einer Reduzierung der AGR-Rate und da-
mit zu wesentlich hoheren — d.h. die geltenden Stickoxid-Grenzwerte (bersteigenden — Stick-
oxid-Emissionen fihre (Bl. 13 f, 103 fi. d.A.}. Dabei handele es sich um die Installation einer un-

zutdssigen Abschalteinrichiung.

Die unzuldssigen Abschalteinrichtungen seien gegentber den Aufsichts- und Prafbehérden des

Kraftfahrtbundesamts im Rahmen des Typengenehmigungsverfahrens entgegen der gesetzli-
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chen Verpflichtung nicht offengelegt und folglich das KBA getéuscht worden (sog. KBA-Tau-
schung, vgl. auch Bl. 20, 103 d.A.).

Die Klagerpartei behauptet ferner, der Vorstand sowie die verantwortlichen Mitarbeiter der Beklag-
ten hitten Kenninis von dem Einsatz der unzuldssigen Software gehabt und eine Schadigung der

Kaufer billigend in Kauf genommen, um sich selbst zu bereichern.

Bei Kenntnis der Betrugssoftware sowie der tatséchiichen Emissionswerte hatte die Klagerpartei
das Fahrzeug nie gekauft, da die gesetziichen Anforderungen nicht eingehalten wiirden und somit

das Risiko der Nutzbarkeit des Fahrzeugs bestehe.
Die Kldgerpartei beantragt zuletzt:

1. Die Beklagte zu verurteilen, an den Kldger 52.850,00 EUR nebst Zinsen in Héhe funf Pro-
zentpunkten iber dem jeweiligen Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit, Zug um Zug gegen
Ubereignung und Herausgabe des Fahrzeugs Mercedes CLS 350 CDI 4M, FIN

. zu zahlen, abziiglich einer Nutzungsentschadigung in Hohe von
0,1148569 EUR pro gefahrener Kilometer seit dem 28.11.2013, die sich nach folgender

Formel berechnet:
(52.850,00 EUR x gefahrene Kilometer) : 460.138 km.

2. Die Beklagte zu verurteilen, den Klager von den aufergerichtlichen Rechtsanwaltskosten in
Hahe von 1.905,18 EUR freizustellen.

3. Festzusteilen, dass sich die Beklagte mit der Riicknahme des Pkws des Kiagers, Merce-

des CLS 350 CDI 4M, FINW . _in Annahmeverzug befindet.

4. Festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, an den Klager Schadensersatz fir Scha-
den, die aus der Ausstattung des Fahrzeugs Mercedes CLS 350 CD1 4M, FIN

_mit einer unzwassigen Abschalteinrichtung resultieren, zu zahlen.
Die Beklagte beantragt:
Die Klage abzuweisen.
Die Beklagte behauptet im Wesentlichen,

dass im streitgegensténdlichen Fahrzeug keine Programmierung verwendet werde, die — manipu-

lativ — so gestaltet worden wére, dass auf der Stralle unter ~hormalen Betriebsbedingungen”
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(.S.v. Art. 5 Abs. 1 bzw. Arl. 3 Nr. 10 EG-VO 715/2007) ein anderes Emissionsverhaiten des
Emissionskontrollsystems angestrebt werde als auf dem Priifstand (alse im Prufiaber). Es sei
unstreitig und allgemein bekannt, dass sich eine Veranderung der Bedingungen, die im gesetzi-
chen Priifzyklus NEFZ standardisiert wiirden, auf das Emissionsverhalien des Fahrzeugs aus-
wirke. Hieraus folge jedoch weder ein Mangel noch eine irgendwie gearteie Téauschung oder ein

sonstiges deliktisches Verhalten der Bekiagten.

Die Beklagte bestatigt, dass die Riickfilhrung der Abgase in das Ansaugsystem des Motors unter
anderem von der Umgebungslufttemperatur abhéngig sei (Bl 73 ff. d.A.). Die Abgasrickfinrung
im streitgegenstandlichen Fahrzeug sei jedoch auch bei zweistelligen Minusgraden akiiv und wer-
de erst bei einer Umgebungslufttemperatur von -50° C und +110° C deaktiviert (Bl. 75 1. d.A). Zu~
vor erfolge eine Senkung der AGR-Raten, beginnend bei etwa 10° C Umgebungslufttemperatur.
Noch bei ungefahr 5° C Umgebungstufttemperatur betrage die relative Reduktion jedoch hochs-
tens 3,7 Prozentpunkte (BIl. 75 d.A.). In diesem Zusammenhang weist die Beklagte darauf hin,
dass es sich bei der temperaturabhéngigen Steuerung der AGR-Rate um gine dynamische An-
passung und keinesfalls um eine statische Reduzierung der AGR-Rate handele (BI. 75 ff. d.A.).
Die temperaturabhéngige Steuerung der Abgasrickflhrung (sog. Thermofenster) sei zum Bau-
teilschuiz, inshesondere zur Verhinderung verschiedener Formen von Ablagerungen (u.a. Versot-

tung und Kondensatbildung, vgl. u.a. Bl. 71 ff. d.A.), notwendig.

in Bezug auf die Kiihimittel-Solitemperatur-Regelung liege keine Regelung vor, aufgrund derer auf
dem ,Prifstand” eine andere ,Abgasreinigungsstrategie” bzw. [Emissionskontrollstrategie” ange-
wendet werde, als im realen StraRenbetrieb unter gleichen Betriebsbedingungen. Es liege also
kein Mechanismus und keine Softwarelogik vor, der oder die erkenne, ob das Fahrzeug auf dem
Priifstand oder im StraRenbetrieb ist und in Abhéngigkeit davon irgendetwas schalte oder regle
(Bl. 80, 164 d.A.). Vielmehr habe die Kiihlmittel-Solitemperaturregelung den Zweck, die Emissio-
nen im Warmlauf gering zu halten. Das Absenken der Kuhimittel-Solliemperatur fuhre dazu, dass
die Verbrennungstemperatur im angrenzenden Zylinder niedriger sei. Dies reduziere die
NOx-Emissionen. Gleichzeitig komme es zu einer besseren Fillung des Zylinderraums, weil bei
kilteren Temperaturen dichtere Umgebungsluft und damit mehr Sauerstoff angesaugt werde. Da-
durch werde auch die Verbrennung von RuBpartikeln relativ verbessert. Der Kraftstoff kénne zu
einem hoheren Anteil reagieren, well mehr Sauerstoff zur Verfligung stehe. Das geregelte Kihl-
mittelthermostat stelle also eine verhaltnisméRig besseren Ausgleich zwischen NOx-Emissionen
und Partikelemissionen her (Bl. 81 d.A.). Dies sei sowohl im Prifstand als auch im Stralenbe-

trieb bei gleichen Rahmendaten der Fall.
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Die Kiihimittel-Solltemperatur-Regelung funktioniere aber nur fir die Phase des Motorwarmlaufs
und nicht fir den warmen Motor. Wenn der Motor ,warm” sei, habe die indirekte Kihlung durch
die abgesenkte Kihimitteltemperatur praktisch keinen Effekt mehr. Gleichermalen ergdhe die
Regelung im hohen Drehzahl- und Lastenbereich keinen Sinn, weil dann das L uft-Kraftstoff-Ge-
misch zu kurz im Zylinder verweile, um in emissionsrelevantem Mafe gekihlt zu werden. Des-
hatb sei die Kiihlmittelsollwertabsenkung nicht Gber alte Betriebszusténde hinweg aktiviert (Bl. 81
d.A)

Weiter fiinrt die Beklagte aus, das streitgegensténdliche Fahrzeug verfilge (ber eine bestands-
kraftige und wirksame EG-Typengenehmigung. Dies habe Tatbestandswirkung (w.a. Bl. 57 ff.
d.A).

Die Beklagte behauptet, sie habe die gemaR ihrer gesetzlichen Verpflichtung erforderlichen Anga-
ben im Genehmigungsverfahren kommuniziert. Insbescndere habe sie in den EG-Typengenehmi-
gungsunterlagen Angaben zur temperaturabhéngigen Steuerung der Abgasriickfihrung getatigt,
indem sie offenlegte, dass die AGR-Raten im streitgegenstandlichen Fahrzeug grundsétzlich
auch iber die Lufttemperatur bestimmt werden wiirden (BI. 58 f. d.A. und Anlage B 2; zur Kuhl-

mittel-Solltemperatur-Regelung vgl. Bl. 158 d.A.).
Vorsorglich erhebt die Beklagte die Einrede der Verjahrung (B1. 57 d.A.).

Fiir das weitere Vorbringen der Beteiligien wird auf den Akteninhalt, namentiich die gewechseiten
Schriftsatze nebst Anlagen, die Hinweise des Gerichts in der Verfiigung vom 02.10.2020 (Bi. 31
ff. d.A.) sowie auf das Protokolt der miindlichen Verhandlungen vom 05.01.2021 (BI. 142 ff. d.A.).

Entscheidungsgrunde

Die Klage ist teilweise zuldssig (dazu Ziff. ) und in dem im Tenor ersichilichen Umfang begriindet
{dazu Ziff. Il bis ).

Die Klage ist mit Ausnahme von Klageantrag Ziff. 4 zulassig.
1. Die Kiage mit dem Feststellungsantrag in Klageantrag Ziff. 3 ist zuldssig.

Das nach § 256 ZPO erforderliche Feststeliungsinieresse der Klagerpartei besteht, weil
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die Feststellung der erleichterten Vollsireckung des geltend gemachten Leistungsan-
spruchs dient und hierzu erforderiich ist. Nach § 756 Abs. 1 ZPO darf, wenn die Vollstre-
ckung von einer Zug um Zug zu bewirkenden Leistung des Glaubigers an den Schuldner
abhangt, der Gerichtsvollzieher die Zwangsvoiistreckung nicht beginnen, bevor der Glaubi-
ger dem Schuldner die diesem gebihrende Leistung in einer den Verzug der Annahme be-
grindenden Weise angeboten hat, scfern nicht der Beweis, dass der Schuidner befriedigt
oder im Verzug der Annahme ist, durch sffentliche oder Sffentlich beglaubigte Urkunden
gefilhrt wird und eine Abschrift dieser Urkunden bereits zugestellt ist oder gleichzeitig zu-
gestelit wird. Vor diesem Hintergrund besteht ein Interesse an einer Feststellung des An-

nahmeverzugs im Tenor des Vollstreckungstitels.

2. Die Klage auf positive Feststellung gem. § 256 Abs. 1 ZP0, wie sie mit Klaganirag Ziff. 4

geltend gemacht wird, ist jedoch mangels Feststellungsinteresses unzuiassig.

Die Kldgerpartei macht mit Klagantrag Ziff. 4 einen Feststellungsantrag, gerichtet auf zu-
kiinftige Schaden, geltend, die aus dem Einbau unzuldssiger Abschalteinrichtungen resul-

fieren.

Sie kann ein hinreichendes Feststellunginteresse - namentlich bei positiver Tenorierung
der Rijckabwicklung mit Tenor Ziff. 1 in diesem Urteif - nicht darlegen, weil in der Zukunit
keine Schaden verniinftig ersichtlich oder plausibel sind. Zukunftsschaden scheiden nach
Rilckabwicklung des Kaufvertrages und Riickibereignung des streitgegenstandlichen

PKW von vornherein aus.

Die Leistungsklage (Klageantrag Ziff. 1 und Ziff. 2) ist teilweise begrundet.

Der Kiagerpartei steht gegen die Beklagte ein Anspruch auf Schadensersatz in Hohe von
38.116,54 € gemaR § 826 BGB (dazu Ziff. 1.) und § 831 Abs. 1 S. 1 BGB {dazu Ziff. 2.), wobei
zwischen diesen Anspriichen die Maglichkeit der Wahlfeststeflung besteht (dazu Ziff. 3.), zu. Die
Anspriiche der Klagerpartei sind nicht verjahrt (dazu Ziff. 4.). Der Klagerpartei stehen ab dem
07.10.2020 Zinsen in Héhe von 5 Prozentpunkien ber dem jeweiligen Basiszinssatz gemal
§§ 288 Abs. 1, 291 BGB zu (dazu Ziff. 5.). Der Klagerpartei steht schiieBlich als Nebenforderung
ein Anspruch auf Freistellung von vorgerichilichen Rechtsanwaltskosten in Hohe von 1.550,80 €

zu (dazu Ziff. 6.).
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Die Kiagerpartei hat gegen die Beklagte einen Schadensersatzanspruch wegen vorsatzli-

cher sittenwidriger Schadigung aus § 826 BGB.

Das Fahrzeug verfigt (ber eine unzuldssige Abschaitemrichtung .5.d. Art. 5 Abs. 2
EG-VO 715/2007 {dazu lit. a). Die Kidgerpartei hat deshalb einen Schaden erlitten (lit. b},

welcher durch ein Verhalten der Beklagten entstanden (lit. ¢) und weiches wegen Téu-

schung des KBA und der Verbraucher sowie der Beeintrachtigung der Umwelt als sitten-

widrig zu qualifizieren ist (lit. d). Die Bekiagte hat dabei vorsétziich gehandelt (lit. ). Auf-

grund dessen hat der Kidger einen Anspruch auf Schadensersatz i. H. v. 38.116,54 €

(lit. ).

Die Beklagte hat das von der Klégerpartei erworbene Fahrzeug gebaut und eine
EG-Typengenehmigung beantragt, die formal erteilt wurde, obwohl das Fahrzeug
{iber eine unzulassige Abschaiteinrichtung im Sinne von Art. S Abs. 2 EG-VO

715/2007 verfugt, die der Zutassung entgegenstand.

Nach Ar. 4 Abs. 1 EG-VO 715/2007 weist der Hersteller nach, dass alie von ihm
verkauften, zugelassenen oder in der Gemeinschaft im Betrieb genommenen Neu-
fahrzeuge Uber eine Typengenehmigung gemah dieser Verordnung und ihren
Durchfiihrungsmafinahmen verfigen. Nach Art. 5 Abs. 1 EG-VQ 715/2007 rastet
der Hersteller das Fahrzeug so aus, dass die Bauteile, die das Emissionsverhalten
voraussichtiich beeinflussen, so konstruiert, gefertigt und montiert sind, dass das
Fahrzeug unter normalen Betriebsbedingungen dieser Verordnung und ihren Durch-
filhrungsmafinahmen entspricht. Damit soll sichergestelit werden, dass sich die
vorgegebenen Emissionsgrenzwerte auf das tatsachliche Verhaiten der Fahrzeuge
bei ihrer Verwendung beziehen {vgl. Erwigungsgrund 12 der EG-VQ 715/2007) und
dass die zur Verbesserung der Lufiqualitdt und zur Einhaltung der Luftverschmut-
zungsgrenzwerte erforderliche erhebliche Minderung der Stickoxidemissionen bei
Dieselfahrzeugen (vgl. Erwagungsgrund 6 EG-VO 715/2007) erreicht wird. Folge-
richtig sieht die Verordnung die Verwendung von Abschalteinrichtungen, die die Wir-
kung von Emissionskontrollsystemen verringern, strikt als unzuldssig an (Ar. 5 Abs.
2 Satz 1 EG-VO 715/2007), sofern nicht die ausdrlicklich narmierten Ausnahmetat-
bestande (Art. 5 Abs. 2 Satz 2 EG-VO 715/2007) greifen (so auch BGH, Hinweisbe-
schiuss vom 08.01.2019 — VIii ZR 225/17 —, verdffentiicht in juris; LG Stutigar,
09.05.2019 - 23 O 220/18 - juris; LG Stuttgart, 17.01.2019 - 23 O 178/18 - juris; LG
Stuttgart, 08.03.2019 - 23 O 154/18; die Klagerpartei ist ihrer priméren Darlegungs-
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last hier mehr als ausreichend nachgekommen, vgl. dazu: BGH - Vil ZR 57/19 - Be-
schluss vom 28.01.2020 zu iiberspannten Substantiierungspflichten der Instanzge-
richte wegen Einbaus einer unzuldssigen Abschalteinrichtung bei einem Dieselmo-

tor der Beklagten [Motortyp OM 651]).

Art. 3 Nr. 10 EG-VQ 715/2007 definiert eine Abschalteinrichtung als ein Kenstrukti-
onsteil, das die Temperatur, die Fahrzeuggeschwindigkeit, die Motordrehzahl
(UpM), den eingelegten Getriebegang, den Unterdruck im Einlasskrimmer, oder
sonstige Parameter ermittelt, um die Funktion eines beliebigen Teils des Emissi-
onskonirollsystems zu aktivieren, zu verandem, zu verzogern oder zu deaktivieren,
wodurch die Wirksamkeit des Emissionskontrolisystems unter Bedingungen, die

bei normalem Fahrzeugbetrieb verniinftigerweise zu erwarten sind, verringert wird.

Gem3R Art. 5 Abs. 2 EG-VO 715/2007 ist die Verwendung von Abschalteinrichtun-
gen, die die Wirkung von Emissionskontrollsystemen verringern, unzutéssig. Dies

ist nicht der Fall, wenn:

a) die Einrichtung notwendig ist, um den Motor vor Beschédigung oder Unfail zu

schiitzen und um den sicheren Betrieb des Fahrzeugs zu gewahrleisten;

b) die Einrichtung nicht langer arbeitet, als zum Anlassen des Motors erforderlich

ist;

¢) die Bedingungen in den Verfahren zur Priifung der Verdunstungsemissionen und

der durchschnittlichen Auspuffemissionen im Wesentlichen enthaiten sind.

Das streitgegensténdliche Fahrzeug verfugt Gber eine solche unzuidssige Abschalf-
einrichtung 1.5.d. Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 2 EG-VO 715/2007.

1) im streitgegenstindlichen Fahrzeug ist eine solche unzulassige Abschaltein-
richtung in Form einer temperaturabhdngigen Abgasriickfiihrung (sog.
Thermofenster) verbaut. Eine solche gilt jedenfalls von der Beklagten nach
§ 138 Abs. 3 ZPO mangels hinreichendem sekundaren Vortrag als zugestan-

den.

i) Im streitgegenstandiichen Fahrzeug ist eine Technologie zur Redukti~
on des Stickoxidausstofles (NOx) vorhanden. Dabei kommt die sog.

Abgasrlckfahrung zum Einsatz. Bei der Abgasrickfuhrung wird ein



23 0180120

- 10 -

Teil des Abgases zuriick in das Ansaugsystem des Motors gefithrt
und nimmit erneut an der Verbrennung teil. Die Abgasriickfilhrung wird
dabei bei kilhieren Temperaturen — unstreitig — zurlickgefahren. Die
Beklagte trégt selbst vor, dass bei dem streiigegenstandlichen Fahr-
zeug die Abgasriickflihrungsrate (AGR-Rate} u.a. anhand der Aulen-
temperatur reguliert wird und eine Senkung der AGR-Raten bei etwa
10° C Umgebungslufttemperatur beginnt (Bl. 75 d.A.). Wenngteich sie
im Folgenden darauf verweist, dass es keinen direkten Zusammen-
hang zwischen geringerer AGR-Rate und Menge der Emissionen am
Auspuff gebe, stellt die Beklagte dabel letztlich nicht in Abrede, dass
die Reduzierung der Abgasrickfihrung — wiederum abhangig vom
sonstigen Betriebszustand des Fahrzeugs — zumindest in der Ten-
denz zu einem Anstieg der Stickoxidemissionen im Vergleich zum Be-
trieb bei milderen Temperaturen fihrt, wie sie w.a. auf dem Prifstand

herrschen.

Im Ubrigen ist die Bekiagte der in diesem Zusammenhang ihr cblie-
genden sekundéren Darlegungslast - auf welche das Gericht mit Ver-
fiigung vom 02.10.2020 (BI. 31 ff. d. A} hingewiesen hat - nicht nach-
gekommen. Dis Klagepariei vermag in ihrer Eigenschaft als Verbrau-
cherin bzw. nichi-fachkundiger Kunde hier die Einzelheiten des ,Tem-
peraturfensters” und der Motorsteuerung unter dem Gesichtspunkt der
Emissionskontrolle nicht dezidiert erfautern. Zu den hierzu notwendi-
gen informationen und entsprechenden Softwaredateien hat sie natur-
gemal - auch bei Einschaltung eines Privatgutachters - keinen Zu-
gang. Umgekehrt ist es der Beklagten als Entwicklerin und Herstellerin
des Motors ohne jedwede Schwierigkeiten mdgiich, die Einzelheiten
der Abgasrlickfilhrung zu erldutern und im Besonderen die Frage
nach einer Abschalteinrichtung zu beantworten {vgl. auch OLG Stutt-
gart, Hinweise im Protokoll der mindlichen Verhandlung vom
08.05.2019 - 3 U 101/18}).

Der Beklagten oblag es daher, zum Vortrag der behaupteten Ab-
schalteinrichtung in Form des sog. ,Thermofensters® naher vorzuira-

gen. Dem ist die Beklagte mit der blolten Angabe, dass die AGR-Ra-
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ten im streitgegenstandlichen Fahrzeug bei einer Umgebungsiufttem-
peratur beginnend bei etwa 10° G gesenkt werden und bei ungefahr
5° C Umgebungslufttemperatur die relative Reduktion hochstens noch
3,7 Prozentpunktein betrage (Bl. 75 d.A.), nicht nachgekommen. Die
Bekiagte hat - trotz Hinweises - nicht aufgezeigt, welche konkreten
Auswirkungen die Reduzierung der Abgasrickfihrung auf die Schad-
stoffemission (NOx-Werte) hat. Zudem hat sie ungeklért gelassen, ob
sich der diesbeziigliche Vortrag zu den Temperaturangaben auf die

Zeit vor oder nach Aufspielen des Software-Updates bezieht.

Damit steht fir das Gericht zugleich fest, dass die im streilgegen-
standiichen Fahrzeug applizierte u.a. {(auRen-)temperaturabhangige
Steuerung der Abgasriickfihrung unter die Legaldefinition der Ab-
schalteinrichtung des Art. 3 Nr. 10 VO 715/2007/EG fallt. Eine Ab-
schalteinrichtung im Sinne dieser Norm ist gemaR Art. 5 Abs. 1 und 2
Satz 1 VO 715/2007/EG grundsatzlich verboten, sofern kein Ausnah-
metatbestand nach Art. 5 Abs. 2 Satz 2 VO 715/2007/EG greift.

Unerheblich ist dabei, in welchem Mal eine Verringerung der Abgas-
rlickfiihrung erfolgt, da Art. 3 Nr. 10 EG-VO 715/2007 eine solche Dif-
ferenzierung nicht erlaubt und schlicht jede Veranderung der Wirk-
samkeit des Emissionskontrollsystems als Abschalteinrichtung zu
qualifizieren ist {vgl. auch Prof. Dr. Martin Fuhr, Gutachierliche Stel-
jungnahme fir den Deutschen Bundestag - 5. Untersuchungsaus-
schuss der 18. Wahlperiode; derselbe in NVwZ 2017, 265; ferner
auch die Stellungnahme des Wissenschaftlichen Dienstes des Deut-
schen Bundestags ,Abschalteinrichtungen in Personenkraftwagen”,
Az WD 7 — 3000 ~ 031/16, S. 18; eine Abschalteinrichtung bejahend
auch OLG Stuttgart, Urteil vom 30.07.2019 - 10 U 134/19).

Wer als Fahrzeugherstefler von dem Verbot abweichen will, muss
dies besonders rechifertigen. Eine solche Abschalteinrichtung in Form
eines , Thermofenster” ist nur dann ausnahmsweise zulassig, wenn
die Einrichtung notwendig ist, um den Motor vor Beschadigung zu
schiitzen (Art. 5 Abs. 2 lit. a) EG-VO 715/2007). Dies ist vorliegend
nicht der Fail.



230 180/20

- 12 -

Als Ausnahmetatbestand kommt hier aflenfalls Art. 5 Abs. 2 lit. &)
EG-VO 715/2007 in Betracht. Indes Tiegt eine ,Notwendigkeit”, um den
Motor vor Beschadigung oder Unfall zu schiltzen und um den siche-
ren Betrieb des Fahrzeugs zu gewahrieisten, nach dem Sinn und
Zweck der Vorschrift auch dann nicht vor, wenn sich die Abschaltein-
richtung durch Konzeption, Konstruktion oder Woerkstoffwahl vermei-
den lisst. Es ist demnach nicht schon ausreichend, dass iberhaupt
individuell technische Situationen auftreten, in denen die Abschaitein-
richtung zum Motorschutz oder zum sicheren Belrieb erforderiich ist,
sondern darliber hinaus ist unter Einbeziehung der zu dieser techni-
schen Situation filhrenden Griinde erforderfich, dass auch diese not-
wendigerweise vorliegen, also generell unvermeidbar sind (diese Aus-
legung befiirwortend auch die Stellungnahme des Wissenschaftlichen
Dienstes des Deutschen Bundestags ,Abschalteinrichtungen in Per-
sonenkraftwagen®, Az: WD 7 — 3000 - 031/16, S. 14 1.

Eine Privilegierung einer Abschaiteinrichtung aufgrund von Artikel 5
Absatz 2 Satz 2 lit. a) EG-VO 715/2007 kommt mithin nach dem gebo-
tenen objektiven und herstelleriibergreifenden MafRstab nicht in Be-
tracht, wenn aufgrund andersartiger Konstruktion oder durch den Ein-
salz zusatzlicher Bauteile das Abschalten des Emissionskontrolisys-
tems unter Motorschutzgesichtspunkten entbehrlich wiirde {vgl. Stel-
jungnahme des Wissenschaftlichen Dienstes des Bundesiages, aa0.
S. 32). Fiir das Vorliegen der Ausnahmevoraussetzungen des ArL. 5
Abs. 2 Satz 2 lit. a) EG-VO 715/2007 trifit die Beklagte zumindest eine
sekundire Darlegungslast, wenn nicht sogar die vole primare Darle-
gungs- und Beweislast (in die letztere Richtung tendierend offenbar
OLG Karlsruhe, Hinweisbeschiusse vorm 22.08.2019 - 17 U 25718,
juris Rn. 16, und 17 U 294/18, juris Rn. 13).

Im Einzelnen:

(1) Die EG-VO 715/2007 wurde ausweislich des Erwagungs-
grunds 1 erlassen, um die technischen Vorschriften fur die
Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich ihrer Emis-

sionen zu harmonisieren. Ziel ist die Sichersieliung eines ho-
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hen Umweltschutzniveaus auf européischer Ebene. Zur Ver-
besserung der Luftqualitdt und zur Einhaltung der Luftver-
schmutzungsgrenzwerte war nach Auffassung des EU-Ge-
setzgebers insbesondere eine erhebliche Minderung der Stick-
stoffoxidemissionen bei Dieselfahrzeugen erforderlich. Um die
Ziele der EU fir die Luftqualitit zu erreichen, sind nach seiner
Einschatzung fortwdhrende Bemihungen zur Senkung von
Krafifahrzeugemissionen erfordertich, weshalb die Industrie kla-
re Informationen iiber die kiinftigen Emissionsgrenzwerte erhal-

fen soll.

Bereits die Verordnung selbst (und nicht erst kiinflige ,weitere”
Anstrengungen und Durchfilhrungsakte) verfoigt dabei auch
das Ziel, dass sich die Grenzwerte auf das tatsdchliche Verhal-
ten der Fahrzeuge bei ihrer Verwendung beziehen (Erwa-
gungsgrund 12) und dass die bei der Typgenehmigungsprifung
gemessenen Emissionen denen im praktischen Fahrbetrieb
entsprechen (Erwdgungsgrund 15). Diesem Zweck dient das
Verbot von Abschalteinrichiungen in Art. § Abs. 2 EG-VO
71512007, was zu der Austegung finrt, dass die Ausnahmenre-
gelung des Art. 5 Abs. 2 Satz 2 EG-VO 715/2007 - anders als
die Beklagte meint und wie der BGH in seinem Hinweisbe-
schiuss vom 08.01.2019 bestétigt - eng auszulegen ist (ebenso
BGH, Hinweisbeschiuss vom 08.01.2019 - VIl ZR 225/17, Rn.
11 u. 13). Wer als Fahrzeughersteller von dem Verbot abwei-
chen will, muss dies besonders rechtfertigen. Eine Notwendig-
keit i.5.4. Art. 5 Abs, 2 EG-VO 715/2007 liegt insbesondere
auch dann nicht vor, wenn sich die Abschalteinrichtung durch
Konzeption, Konstruktion oder Werkstoffwahi vermeiden iasst.
Es ist demnach nicht schon ausreichend, dass Uberhaupt indi-
viduell technische Situationen auftreten, in denen die Abschait-
ginrichtung zum Motorschutz oder zum sicheren Betrieb erfor-
derlich ist, sondern dariiber hinaus ist unter Einbeziehung der
7u dieser technischen Situation fihrenden Griinde erforderiich,

dass auch diese notwendigerweise vorliegen, also generell un-
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vermeidbar sind (diese Auslegung befilrwortend auch die Stel-
lungnahme des Wissenschaftlichen Dienstes des Deutschen
Bundestags ,Abschalteinrichtungen in Personenkraftwagen
Az: WD 7 - 3000 —~ 031/16, S. 14 £).

Der Verordnungsgeber ist bei dem Begriff der JNotwendigkeit®
i.9.d. At. 5 Abs. 2 lit. a) EG-VO 715/2007 bewusst iber die
entsprechende Regelung in Ziffer 2.1.6 Satz 2 der zum Zeit-
punkt der Verabschiedung der Emissionsgrundverordnung gel-
tenden Fassung der UN/ECE-Regelung Nr. 83 hinausgegan-
gen, in der zum Verneinen einer verbotenen Abschalteinrich-
tung bereits als ausreichend angesehen wurde, wenn .die

Notwendigkeit der Nutzung der Einrichtung  mit dem

Schutz des Motors vor Beschédigungen oder Unféllen und
der Betriebssicherheit des Fahrzeugs begriindet wird”. Im
Vergleich zu diesem allein auf eine vorgenommene Begrin-
dung abstellenden Wortlaut der Regelung Nr. 83 hat der Ver-
ordnungsgeber bei der Emissionsgrundverordnung mit dem
Begriff der ,Notwendigkeit” einen strengeren, objekiivierbaren
MaRstab gewahlt (so auch die Stellungnahme des Wissen-
schaftlichen Dienstes des Deutschen Bundestags ,Abschalt-
einrichtungen in Personenkraftwagen”, Az: WD 7 - 3000 —
031/16, S. 13).

Gemessen daran, ist die streitgegensténdliche Abschalteinrichtung in
Form eines Thermofensters nach Art. 5 Abs, 2 EG-VO 715/2007 un-

()

Die Beklagte behauptet zwar, das streitgegenstandliche Ther-
mofenster sei zum Bauteilschutz notwendig. Begrindet wird
dies mit einer Gefahr verschiedener Formen von Ablagerungen,
u.a. in Form der Versottung und Kondensatbildung. Damit kann
die Beklagte aus den oben genannten Grinden jedech nicht ge-
hért werden. Die Beklagte tragt selbst vor, dass die Frage, ab
wann und zu welchem Grad von einem erhdhten Kondensati-

ans- und Versottungsrisiko ausgegangen werden konne, stark
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vom einzelnen Fahrzeugtyp abhange. Jedem Ingenieur obliege
es, fur das einzelne Fahrzeug - z.B. abhangig von seiner Mo-
torgestaltung und Motorisierung - eine Gesamtstrategie zu wah-
len. Dann stellt sich aber die Frage, ob sich nicht auch durch
Material und Aufbau des Fahrzeugs, eine andere Motorausge-
staltung oder eine andere Auslegung der Abgasriickfihrung
oder eine gezielte Steuerung der AGR-Kihlung die Versot-
tungsgefahr mindern lasst, ohne dass dies zwingend dazu fih-
ren muss, dass die Abgasriickfuhrung insgesamt nur in einem
geringeren Umfang eingesetzt werden kann. Entschlieft sich
ein Hersteller dazu, eine andersartige Motorgestaltung oder Mo-
torsteuerung zu verbauen, kann dies nicht zu Lasten der Ab-

gasrickfiihrung erfolgen.

Jedenfalls hat die Beklagte schon nicht vorgetragen, warum es
hereits bei einer Umgebungsiufttemperatur von etwa 10° C zur
Reduktion der Abgasriickfilhrung komme, zumal in anderen
Fahrzeugen der Beklagten gerichtsbekannt eine Reduzierung
der Abgasriickfiihrung gar nicht oder z.B. erstab 0° C erfolgt.
Darrit gibt es offenkundig - entgegen des Vortrags der Beklag-
ten - selbst bei der Bekiagten andere technische Maglichkeiten,
die Abgasriickfiihrung erst bei niedrigeren Temperaturen zu re-
duzieren. Auch konnte die Bekiagte nicht darlegen, warum die
Versotiungsgefahr nur in wenigen Betriebsbergichen bestehe,
wahrend sie in anderen Betriebsbereichen - bei identischer Au-
fentemperatur - nicht bestehen soil, da dort die Abgasriickfuh-

rung gerade nicht reduziert wird.

Die Beklagte hat damit nicht hinreichend dargetan, dass nach
dem Stand der Technik zum Zeitpunkt der Beantragung der
Typgenehmigung die im streitgegenstandlichen Fahrzeug ap-
plizierte auBentemperaturabhéngige Reduzierung der Abgas-
rickfiihrung in der konkreten Ausgestaltung i.5.v. Art. 5 Abs. 2
fit. a) EG-VO 715/2007 notwendig war, um den Motor vor Be-

schadigung oder Unfall zu schiitzen und um den sicheren Be-
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trieb des Fahrzeugs zu gewahrieisten.

Das Abstellen auf den Stand der Technik zum Zeitpunki der Typge-
nehmigung verlangt den Herstellern auch nichts Unzumutbares ab.
Denn jeder Hersteller ist frei, ob und wann er ginen neuen Fahrzeug-
typ herausbringt. Die Hersteliung von Fahrzeugen auf Grundlage einer
pereits erteilten Typgenehmigung wird nicht etwa unzulassig, nur weil
sich danach der Stand der Technik fortentwickelt und Abschaiteinrich-
tungen, die sich zum Zeitpunkt der Beantragung der Typgenehmigung
noch als notwendig i.8.v. Art. 5 Abs. 2 lit. a) EG-VO 715/2007 darstell-
ten, zwischenzeitlich nicht mehr als notwendig angesehen werden
kénnen. Entschlielt sich ein Hersteller jedoch dazu, einen neuen
Fahrzeugtyp auf den Markt zu bringen - mit allen damit verbundenen
neuen Vermarktungs- und Absatzpotenzialen, aber auch Ausfalirisi-
ken - dann muss er sich auch an dem messen lassen, was nach

dem dann vorhandenen Stand der Technik moglich ist.

Eine nach Art. 5 Abs. 2 EG-VO 715/2007 unzuldssige Abschalteinrich-
tung stent der Erteillung der EG-Typgenehmigung entgegen, Wurde
sie gleichwohl erteilt, so kann das Kraftfahribundesamt Mafinahmen

nach § 25 Abs. 2 und 3 EG-FGV ergreifen.

Die Beklagte verweist zwar darauf, sie habe im Rahmen des Typge-
nehmigungsverfahrens Angaben zur temperaturabhéngigen Steue-
rung der Abgasrlickfilhrung getatigt (Bl. 58 f. d.A. sowie Anlage B 2).
Indes reicht die Legalisierungswirkung der Typengenehmigung nicht
weiter als das, was seinerzeit beantragt und genehmigt wurde. Eine
Abschaltreinrichtung, die in den Typgenehmigungsunterfagen nicht
konkret und unter Darstellung ihrer Auswirkungen auf die Emissionen
beschrieben wurde, nimmt nicht an der Legalisierungswirkung teil
(hierzu ausfiihriich VG Schleswig, Urt. v. 13.12.2017 — 3 A 58/17 —,
Rn. 70 ff. bei juris).

Dem Auszug des Beschreibungsbogens {Anlage B 2) lasst sich hier-
zu fediglich die Angabe entnehmen, dass die AGR-Rate u.a. durch

den Parameter ,Lufttemperatur® gesteuert werde. Die Beklagte be-
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hauptet nicht einmal, dass sie gegeniiber dem Kraftfahrtbundesamt
im Rahmen der Beantragung der Typgenehmigung auch weitere Ein-
zelheiten angegeben hat, etwa, dass beim streitgegensténdlichen
Fahrzeugtyp die Rate der Abgasriickfihrung beginnend bei etwa
10° C reduziert wird.

Dabei schrieb schon seinerzeit Art. 3 Abs. 9 der Durchfiihrungsver-
ordnung (EG) Nr. 692/2008 vor, dass die Hersteller bei der Beantra-
gung der Typgenehmigung der Genehmigungsbehdrde nicht nur bele-
gen miissen, dass die NOx-Nachbehandlungseinrichtung nach einem
Kaltstart bei ~7 °C innerhalb von 400 Sekunden eine fir das ord-
nungsgemanke Arbeiten ausreichend hohe Temperatur erreicht, son-
dern dariiber hinaus auch Angaben zur Arbeitsweise des AGR-Sys-
tems machen miissen, ,einschlieBlich ihres Funktionierens bei niedri-
gen Temperaturen®, wobei diese Angaben ,auch eine Beschreibung
etwaiger Auswirkungen auf die Emissionen® umfassen missen. Dass
die Beklagte diesen Erfordernissen im Typgenehmigungsverfahren
nachgekommen ist, ist weder dargetan noch belegt, so dass auch
nicht ersichilich ist, dass das KBA in die Lage versetzt wurde, die Zu-
{assigkeit der Abschalteinrichiung im streitgegenstandlichen Fahrzeug
umfassend zu prilfen. Dagegen lasst sich auch nicht anfiihren, dass
das KBA angesichis der Angabe im Beschreibungsbogen, dass die
AGR-Rate durch den Parameter ,Lufttemperatur” gesteuert werde,
hitte nachhaken und auf nahere Angaben nach Malgabe von Art. 3
Abs. 8 VO 6832/2008/EG bestehen solien. Dies aliein begrindet noch
keinen Vertrauenstatbestand, der nachtragliche MalBnahmen nach

§ 25 Abs. 2 oder 3 EG-FGV sicher ausschliefdt.

2) Ferner steht mit der ,,KiihImitteI-Solltemperatur—RegeIung“ eine weitere
unzulassige Abschalteinrichtung .S.d. At. 5 Abs. 2 EG-VO 715/2007 nach
§ 138 Abs. 3 ZPO fest.

i) Die Klagerpartei hat hierzu (ber ihre Darlegungslast hinausgehend
dezidiert vorgetragen (Bl. 13 f,, 103 ff. d.A,, vgl. hierzu auch OLG
Naumburg, 18.09.2020 -8 U 8/20).
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Die Klagerpartel tragt vor, im streitgegenstandlichen Fahrzeug sei un-
ter anderem eine Kiihimittel-Solliemperatur-Regelung verbaut. Diese
Regelung erkenne die prifstandsbezogenen Parameter des NEFZ
{Neuer Europaischer Fahrzykius) und bewirke dann eine niedrigere
Kiihimitteftermperatur und eine effizientere Abgasreinigung, die die Ab-
gasriickfiihrungsrate erhéhe bzw. ein AGR-Kennfeld mit hdheren Ra-
ten verwende, was zur Einhaltung der Stickoxidgrenzwerte auf dem
Priifstand fihre. AuBerhalb der Typprifbedingungen, d.h. im Normal-
betrieb, komme ein anderer Betriebsmodus zum Einsatz, der im Er-
gebnis zu einer Reduzierung der AGR-Rate und damit zu wesentlich
héheren — d.h. die geltenden Stickoxid-Grenzwerte Ubersteigenden -
Stickoxid-Emissionen filhre (Bl. 13 £, 103 ff. d.A.). Dabei handele es

sich um die Installation einer unzulassigen Abschalteinrichtung.

Den entsprechenden Tatsachenvorirag der Klagerpartei in ihren
Schyiftsdtzen vom 09.09.2020 (Bl. 13 f. d.A)) sowie vom 23.12.2020
(Bl. 103 ff. d.A.) hat die Beklagte entgegen der fiir sie bestehenden se-
kundaren Darlegungslast (allein die Beklagte kennt die genaue Be-
schatfenheit ihres Motors und der verwendeten Software) zu pauschal
und vage bestritten (u.a. Bl. 80 f., 163 ff. d. A}, so dass aufgrund des
unzureichenden Vortrags der Beklagten der kldgerische Vortrag als

zugestanden gilt.

(1)  Die Beklagte bestreitet lediglich pauschal, dass irgendein ,Me-
chanismus” oder irgendeine ,Softwarelogik® verbaut sei, der
oder die erkennt, ob sich das Fahrzeug auf dem Prifstand oder
im StraRenbetrieb befindet und (nur) auf dieser Basis ("in Ab-
hangigkeit davon”} irgendetwas schaltet oder regelt (Bt 80,
164 d.Al).

Dass die Regelung dafir sorgt, dass die Kihimitteltemperatur
unabhingig von den Parametern des NEFZ jederzeit und in
gleicher Weise gesenkt wird, behauptet die Beklagie im vortie-

genden Fall gerade nicht.

(2)  Auch der Vortrag der Beklagien, im streitgegenstandlichen
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Fahrzeug fiege keine ,Regelung vor, aufgrund derer auf
dem Priifstand” eine andere ,Abgasreinigungsstrategie”
bzw. ,Emissionskontrolistrategie™ angewendet wirde als im
realen StrafRenbetrieb® (Bl. 80, 164 d.A.), erfolgt unter der Pra-
misse, dass ,im realen Strafenbetrieb” die ,gleichen Be-

triebsbedingungen” vorliegen wie auf dem Prifstand.

Insoweit kann sich die Beklagte gerade nicht darauf berufen,
die Kihimittel-Soliwert-Regelung sei immer akfivierd. Denn
wenn die Regelung immer die Parameter des NEFZ priift, wird
deren Vorliegen immer erkannt und dann immer die Kihimittel-

temperatur gesenkt.

(3} Im Ubrigen erschipfen sich die Ausfihrungen der Bekiagten in
aligemeinen Beschreibungen der Kihimittel-Solltemperatur-Re-
gelung, ohne jedoch deren kenkrete Auswirkungen auf das
Emissionsverhalten des streitgegenstandiichen Fahrzeugs auf

und zuRerhalb des Prifstands zu erfautern.

Gemessen am - als zugestanden zu behandelnden - Vortrag der Kia-
gerpartei, handelt es sich bei der im streitgegenstindlichen Fahrzeug
instafierten Kihimittel-Solitemperatur-Regelung um eine unzulassige
Abschalteinrichtung im Sinne des Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO
715/2007/EG iV.m. Art. 3 Nr. 10 VO 715/2007/EG. Sie entspricht im
Ergebnis einer Priifstanderkennung. Das KBA behandelt eine solche
Einrichtung im Zusammenhang mit dem Kihlmittel-Sollwert als eine

unzuldssige Abschalteinrichtung (BT Drucks. 19/15320, S. 2).

insbesondere sind die Voraussetzungen fiir einen Ausnahmetatbe-
stand nach Art. 5 Abs. 2 Satz 2 VO 715/2007/EG nicht ersichtlich. Fur
das Vorliegen der Ausnahmevoraussetzungen des Art. 5 Abs. 2 Satz
2 lit. a) VO 715/2007/EG trifft die Beklagte zumindest eine sekundére
Darlegungslast, wenn nicht sogar die volle primére Darlegungs- und
Beweislast, wobei sich letzteres nach allgemeinen dogmatischen
Grundsatzen damit begriinden lasst, dass derjenige, der sich auf eine

Ausnahme beruft, deren Vorliegen beweisen muss. Grinde des Mo-
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torschuizes i.5.d. Art. 5 Abs. 2 EG (VO) 715/2007 hat die insoweit dar-
legungs- und beweispflichlige Beklagte hinsichtlich der o.g. Abschalt-

einrichtung nicht behauptet.

Vor diesem Hintergrund kann dahinstehen, ob im streitgegenstandlichen
Fahrzeug - so die Kldgerpartei - weitere unzuldssige Abschalteinrichtungen

verbaui sind, die sich auf die Stickoxidemission auswirken.

Der Klsgerpartei ist infolge des Inverkehrbringens des streitgegensténdiichen Fahr-

zeugs ein Schaden entstanden:

1)

Der eingetretene Schaden der Kiagerpartei liegt bereits in dem Abschluss
des Vertrages (“Vermc’igensdfspositfonsschaden‘9, der jedenfalis zu den da-
maligen Bedingungen von dem Klager nach Uberzeugung des Gerichts soin

der Form bei Kenntnis aller Umstéande nicht abgeschlossen worden ware.

Ein Schaden aufgrund einer sittenwidrigen Schadigung ist grundsatzlich im
Rahmen der Differenzhypothese zu ermitteln, das heiftt durch ein Gegen-
liberstelien der jetzigen Vermégensiage des Geschadigten und derienige, die
ohne eine Schadigung bestehen wiirde. Es kann jedoch ein Schaden auch
dann vorliegen, wenn eigentlich eine objektive Werthaltigkeit der vertraglichen
Gegenleistung vorliegt. Die Differenzhypothese muss némlich stets einer
normativen Kontrolle unterzogen werden, weil sie eine wertneutrale Rechen-
operation darstellt. Der Schadensersatz dient aber dazu, den konkreten sub-

jektiven Vermbgensnachteil des Geschadigten auszugleichen.

Insoweit geniigt jede Schadenszufligung im weitesten Sinne, also jede nach-
teilige Einwirkung auf die Vermogenslage in ihrer Gesamtheit und zwar in
dem Zeitpunkt, in dem der Betroffene eine Entscheidung zu Lasten seines
Vermagens trifft. Dabel ist auch eine subjektbezogene Betrachtung heranzu-
ziehen. Nach dem subjektbezogenen Schadensbegriff stellt auch der Ab-
schluss eines Rechtsgeschéftes, welches nicht den Zielen des Geschédig-
ten entspricht, einen Schaden im Rahmen des § 826 BGB dar, ohne dass es
im Ergebnis darauf ankame, ob die erhaltene Leistung wirtschaftlich betrach-
tet hinter der Gegenleistung zurlickbleibt oder nicht bzw. ob nachfolgend ein

Ausgleich erfolgt.



23 0 180/20

.24 -

Ein Schaden kann deshalb auch darin gesehen werden, dass jemand durch
ein haftungsbegriindendes Verhalten zum Abschluss eines Vertrages ge-
bracht worden ist (BGH NJW-RR 2005, 611, 612). Es ist daher anerkannt,
dass der Schaden auch darin fiegen kann, dass ein — wére eine Tduschung
nicht erfolgt — ungewallter Vertrag abgeschlossen wird ("Vermdgensdisposi-

tionsschaden}.

Hier hat die Kiagerpartei ein Fahrzeug erworben, welches nicht thren Vaorstel-
lungen entsprach und welches mit dem Risikc nachtréglicher behérdlicher
MaRnahmen (bis hin zur Stilllegung wegen Nichtlibereinstimmung mit dem
genehmigten Typ) belastet war. insowei ist davon auszugehen, dass die
Klagerpartei das streitgegenstandliche Fahrzeug zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses so nicht erworben hatie, wenn sie die tatséchlichen Hinter-
griinde gekannt hatte (Vermutung aufklarungsrichtigen Verhaltens). Ein Kéu-
fer eines Kraftfahrzeugs — auch ein Zweitkdufer eines Gebrauchtwagens ~
kann nicht nur davon ausgehen, dass im Zeitpunkt des Erwerbs des Fahr-
zeugs die notwendige EG-Typgenehmigung formal vortiegt, sondern auch
davon, dass kein nachtraglicher Entzug oder eine nachtragliche Nebenbe-
stimmung droht, weil die materiell-rechtlichen Genehmigungsvoraussetzun-
gen bereits bei Erteilung nicht vorgelegen haben. Der diesbezigliche Vermo-
gensschaden der Klagerpartei liegt darin, dass sie in Unkenninis des nicht
geseizeskonformen Einbaus einer unzulassigen Abschalteinrichtung mit den
sich daraus ergebenden Foigen den streitgegenstandlichen PKW erworben

und damit einen ihm wirtschaftlich nachteifigen Vertrag geschlossen hat.

Das Aufspielen des Software-Updates am streitgegenstandlichen Fahrzeug
wiirde auch nicht dazu fihren, dass ein Schaden nicht (mehr) vorliegt. Da
der Schaden - wie gezeigt - im Abschiuss des ungewoilten Kaufvertrags
liegt, kann das nachiragliche Aufspieien des Software-Updates diesen Scha-
den auch nicht mehr beseitigen. Die Klagerpartei kann die Riickgangigma-
chung des ihr enistandenen Schadens in der Form des Abschlusses eines
unvorteithaften Vertrages verlangen und muss sich nicht vom Schéadiger das
Festhalten an dem Vertrag aufdrangen lassen. Dies gilt umso mehr, als nicht
feststent, dass das Software-Update ohne nachteilige Folgen, die moglicher-

weise erst nach einem langeren Dauerbetrieb aufireten, aufgespielt werden
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kann.

Die Klagerpartei hat diesen Schaden aufgrund einer Tauschungshandlung der Be-

klagten erlitten.

Erforderlich ist insoweit ein adaguat kausaler Zusammenhang unter Beriicksichti-
gung des Schutzzwecks der Norm (BGH, Urteit vom 03.03.2008, I} ZR 310/08, juris
Rn. 15: MinchKommBGB/Wagner, 7. Aufl., § 826 Rn. 45 1f.). So liegt der Fall hier.

1)

Schadigungshandlung ist das inverkehrbringen des mit den streitgegenstand-
lichen Abschalteinrichtungen versehenen Fahrzeugs {OLG Karlsruhe Hin-

weisbeschluss, 05.03.2018 ~ 13 U 142/18, juris).

Mit der Inverkehrgabe des Fahrzeugs bringt der Hersteller jedenfalls konklu-
dent zum Ausdruck, dass das Fahrzeug entsprechend seinem objektiven
Verwendungszweck im Strallenverkehr eingesetzt werden darf, das heifst
Uber eine uneingeschrankie Betriehseriaubnis verfugt, deren Fortbestand
nicht aufgrund bereits bei Auslieferung des Fahrzeugs dem Hersteller be-
kannter konstruktiver Eigenschaften geféhrdet ist. Das setzt voraus, das
nicht nur die erforderlichen Zulassungs- und Genehmigungsveriahren formal
erfoigreich durchiaufen wurden, sondern auch, dass die flr den Fahrzeugtyp
erforderliche EG-Typgenehmigung nicht durch eine Tauschung des zustan-
digen KBA erschlichen worden ist und das Fahrzeug den fir deren Erhalt
und Fortdauer einzuhaltenden Vorschriften tatsdchiich entspricht. Auch dies
bestitigt der Hersteller zumindest konkludent mit der Inverkehrgabe (OLG

Karlsruhe Hinweisbeschiuss vom 05.03.2019 —~ 13 U 142/18, juris).

Denn bevor ein Kraftfahrzeughersteller berechtigt ist, ein Fahrzeug fir die
Nutzung im Sirakenverkehr auf den Markt zu bringen, hat er die erforderli-
chen Zulassungs- und Genehmigungsverfahren erfolgreich zu absolvieren.
insbesondere ist die sogenannte EG-Typgenehmigung durch das KBA als
zustindige Behorde (§ 2 EG-Fahrzeuggenehmigungsverordnung; im Folgen-
den: EG-FGV) einzuhalen und eine {bereinstimmungsbescheinigung auszu-
stellen (§ 27 Abs. t EG-FGV). Stellt das KBA nach Erteflung einer formell
wirksamen Typgenehmigung fest, dass ein Fahrzeug nicht die materiellen
Voraussetzungen far den genehmigten Typ einhélt, kann es zur Beseitigung

aufgetretener Mangel und zur Gewahrieistung der VorschriftsmaRigkeit auch
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bereits im Verkehr befindlicher Fahrzeuge zum einen gemaf § 25 Abs. 2
EG-FGV Nebenbestimmungen zur EG-Typgenehmigung anordnen oder ge-
maR § 25 Abs. 3 EG-FGV die EG-Typgenehmigung ganz oder teilweise wi-
derrufen. GemaR § 3 Abs. 1 S. 1 Fahrzeug-Zulassungsverordnung (im Fol-
genden: FZV) dirfen Fahrzeuge allerdings nur in Betrieb geseizt werden,
wenn sie zum Verkehr zugelassen sind, was gemaf § 3 Abs, 15. 2 FZV vor-
aussetzt dass sie einem genehmigten Typ entsprechen. Wird die EG-Typ-
genehmigung entzogen oder mit Nebenbestimmungen versehen, entspricht
das Fahrzeug - im Fall der Nebenbestimmung: bis zur Nachristung - keinem
genehmigten Typ mehr. Die Zulassungsbehérde kann dem Eigentlimer oder
Halter dann gemaR § 5 Abs. 1 FZV eine Frist zur Beseitigung der Mangel set-
zen oder den Betrieb des Fahrzeugs auf ffentlichen Stralen beschranken
oder untersagen (so ausdriicklich OLG Karlsruhe Hinweisheschluss vom

05.03.2019 - 13 U 142/18, juris).

Der Kaufer eines Kraftfahrzeugs kann vor diesem Hintergrund nicht nur da-
von ausgehen, dass im Zeitpunkt des Erwerbs des Fahrzeugs die notwendi-
ge EG-Typgenehmigung formal vorliegt, sondern auch davon, dass keine
nachtragliche Riicknahme oder Anderung droht, weil die materiellen Voraus-
setzungen bereits bei Erteilung nicht vorgelegen haben. Enisprechend dieser
selbstverstandlichen Kaufererwartung ist der Inverkehrgabe des Fahrzeugs
der Erkiarungswert beizumessen, dass auch die materiellen Voraussetzun-
gen fiir die Ertellung der EG-Typgenehmigung vorlagen (&hnlich OLG Koln,
Beschluss vom 16.07.2018 - 27 U 10/18, juris Rn. 4 . sowie Beschluss vom
03.01.2019 - 18 U 70/18, juris}.

Weil der Inverkehrgabe der dargestellie positive Erklarungswert zukommt,
wird mit der Ankniipfung an das Inverkehrbringen auch nicht etwa auf eine
Tauschung durch Unterlassen - Nichtaufkiaren dber die eingesetzte Software
- abgestellt, weiches die Verletzung einer Offenbarungspflicht voraussetzte.
Das Fahrzeug verfiigte entgegen dem konkludenten Erklarungswert der in-
verkehrgabe vorliegend gerade nicht dber eine dauerhaft ungefahrdete Be-
triebseriaubnis, weil die installierte Motorsteuerungssoftware eine unzulassi-
ge Abschalteinrichtung iS.d. Art. 5 Abs. 1 und 2 VO (EG) 715/2007 enthielt,

weshalb die materiellen Voraussetzungen fur die Erteifung der EG-Typge-
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nehmigung hicht gegeben waren (OLG Karlsruhe Hinweisbeschiuss vom

5.3.2019 — 13 U 142/18, juris).
Mithin hat die Bekiagte die Klagerpartei getauscht.
Das Verhalten der Beklagten war sittenwidrig.

Sittenwidrig ist ein Verhalten, das nach seinem Gesamtcharakter, der durch umfas-
sende Wiirdigung von Inhait, Beweggrund und Zweck zu ermitteln ist, gegen das
Anstandsgefiihi aller billig und gerecht Denkenden verstolt. Dafur genligt es im All-
gemeinen nicht, dass der Handelnde eine Pflicht verletzt und einen Vermogens-
schaden hervorruft. Vielmehr muss eine besondere Verwerflichkeit seines Verhal-
tens hinzutreten, die sich aus dem verfolgten Ziel, den eingesetzten Mitteln, der zu-
tage getretenen Gesinnung oder den eingetretenen Folgen ergeben kann. Dabei
xann es auf Kenntnisse, Absichten und Beweggriinde des Handeinden ankemmen,
die die Bewertung seines Verhaltens als verwerfiich rechtfertigen. Sie kann sich
auch aus einer bewussten Tauschung ergeben (BGH, 28.06.2016 — VI ZR 536/15 -,
Rn. 16, juris). BezUglich des Anstandsgefiihls aller billig und gerecht Denkenden
kommt es wesentlich auf die berechtigten Verhaltenserwartungen im Verkehr an

(Staudinger/Qechsier, BGB [2018), § 826, Rn. 31).

Das Gericht verkennt dabei nicht, dass allein das Vorhandensein einer unzutassi-
gen Abschalteinrichtung nicht den Vorwurf der Sittenwidrigkeit begriindet. Jedoch
ergibt sich vorliegend die Sittenwidrigkeit des Handelns aus dem nach Ausmal? und
Vorgehen besonders verwerflichen Charakter durch Ausnufzung des Verfrauens
der Kaufer in eine dffentliche Institution, namlich das KBA, welches von der Beklag-
ten ebenfalls durch nicht Offenlegung der unzuldssigen Abschalteinrichtungen bzw.
Angabe falscher Daten im Zulassungsverfahren getduscht wurde (dazu 1) und un-
ter Inkaufnahme nicht nur der Schadigung der Kéufer {(dazu 2), welche dadurch
ebenfalis getauscht wurden (dazu 3), sondemn auch der Umwelt (dazu 4), wobei
auch die vorsatzliche Tauschung die Sittenwidrigkeit begrindet (dazu 5) (vg!. OLG
Karisruhe Hinweisbeschluss vom 05.03.2019 — 13 U 142/18 zum ,VW-Abgasskan -
dal”).

1) Die Art und Weise der Verwendung der unzuléssigen Abschalteinrichtungen
ist als verwerflich anzusehen: Durch die dem tnverkehrbringen der Fahrzeu-

ge vorangegangene Tauschung der Typgenehmigungsbehdrde (sog.
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KBA-Tauschung) zur Erlangung der EG-Typgenehmigung hat sich die Be-
klagte bei Verkauf der Fahrzeuge das Vertrauen der Kaufer in den ordnungs-
gemaRen Ablauf des &ffentlich-rechiiichen Genehmigungsverfahrens und da-

mit auch in die Objektivitat der staatlichen Behdrde zunutze gemacht.

Die Beklagte hat das KBA im Rahmen des Typengenshmigungsverfahrens
iiber das Vorliegen der unzuldssigen Abschaiteinrichtungen getduscht. Die
Bekiagte trigt zwar pauschal vor, sie habe alle erforderlichen Angaben dem
KBA gegeniiber im Rahmen des Typengenehmigungsverfahrens gemacht.
Allein damit geniigt sie ihrer sekundéren Darlegungsiast nicht. Das Gericht
hat deshalb mit den Klagervortrag davon auszugehen, dass die konkrete
Funktionsweise der Kihimittel-Solltemperatur-Regelung und die Reduzie-
rung der AGR-Rate, abhéngig von der Auflentemperatur, gegenuber dem

KBA nicht angezeigt wurde, wie bereits oben ausgefiinrt.

Die Verwerflichkeit des Handelns ergibt sich des Weiteren aus den resuitie-
renden Folgen: Hier droht zum einen den Kaufern erheblicher Schaden in
Form der Stilllegung des erworbenen Fahrzeugs oder durch Anordnung
nachtraglicher Nebenbestimmungen (§ 25 Abs. 2 und 3 EG-FGV). Auch ein
von der Beklagten etwaig angebotenes Software-Update stellt allein ein An-
gebot der Schadenswiedergutmachung dar und ist fir die jeweiligen Kaufer
einerseits mit erheblichen Unannehmlichkeiten sowie Unsicherheiten Gber

die Auswirkungen eines entsprechenden Software-Updates verbunden.

Auch das Ausmahl der Tduschung, namiich der Einsatz der unzulassigen
Abschalteinrichtung in einem Motortyp, der in einer auflergewdhnlich hohen
Zaht von Fahrzeugen verbaut wurde, mit der Folge einer entsprechend hohen

Zahl getduschter Kaufer rechtfertigt das besondere Unwerturteil.

Uberdies hat die Beklagte durch die Ausstaitung einer auflergewdhnlich ho-
hen Zah! von Fahrzeugen mit dieser Abschaiteinrichtung eine erhebliche Be-
eintrachtigung der Umwelt (iber die zugelassenen Emissionen hinaus in Kauf
genommen (OLG Karlsruhe, Hinweisbeschluss vom 05.03.2019 - 13 U
142/18).

SchlieRlich liegt im vorliegenden Fall eine vorsatzliche Tauschung vor {hierzu

unten), mit dem Ziel, unter Ausnuizung der Fehlvorsteiiung der Kunden hohe
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Absatzzahlen zu erreichen. Allein dieser Umstand rechtfertigte es schon, Sit-
tenwidrigkeit im Sinne des § 826 BGB zu bejahen {vgl. BGH, Urtell vom
28.06.2016 - VI ZR 536/15, juris Rn. 17}.

Auch die subjektiven Voraussetzungen flr einen Anspruch aus § 826 BGB gegen

die Beklagte bestehen {vgl. OLG Karisruhe Hinweisbeschiuss v. 5.3.2019 - 13 U

142/48 zum sog. VW-Abgasskandal). Die Beklagte hat die Klagepartei vorsatzlich

geschadigt. Sie muss sich das Verhalten ihrer Reprasentanten, deren Wissen als

zugestanden anzusehen ist, zurechnen lassen.

1) in subjektiver Hinsicht setzt § 826 BGB Schadigungsvorsatz sowie Kenntnis

der Tatumstande, die das Verhalten sittenwidrig erscheinen jassen, voraus.

Der erforderliche Schadigungsvorsatz bezieht sich darauf, dass durch
die Handlung einem anderen Schaden zugefligt wird. Er enthalt ein
Wissens- und Wollenselement: Der Handelnde muss die Schadigung
des Anspruchstellers gekannt bzw. vorausgesehen und in seinen Wil-
len aufgenommen haben. Dabei setzt § 826 BGB keine Schadigungs-
absicht im Sinne eines Beweggrundes oder Zieles voraus. Es gentgt
bedingter Vorsatz hinsichtlich der fir méglich gehaltenen Schadens-
folgen, wobei dieser nicht den konkreten Kausalverlauf und den ge-
nauen Umfang des Schadens, sondern nur Art und Richiung des
Schadens umfassen muss. Auch insoweit ist zu berlicksichtigen,
dass ein Schaden im Sinne des § 826 BGB nicht nur in der Verletzung
bestimmter Rechte oder Rechtsgiter liegt, sondern vielmehr jede
nachteilige Einwirkung auf die Vermogenslage geniigt, einschiiefich
der sittenwidrigen Belastung fremden Vermdgens mit einem Verlusti-
siko (st. Rspr., BGH, Urteil vom 13.09.2004 - I} ZR 276/02, juris Rn.
38: Urteit vom 19.07.2004 - 1l ZR 402/02, juris Rn. 47).

Im Rahmen des § 826 BGB kann sich im Einzelfall aus der Art und
Weise des sittenwidrigen Handelns, insbesondere dem Grad der
Leichtfertigkeit des Schadigers, die Schiussfelgerung ergeben, dass
er mit Schadigungsvorsatz gehandeit hat. Dies kann inshesondere
dann naheliegen, wenn der Schédiger sein Vorhaben trotz starker Ge-

fahrdung des Rechtsguts durchgefiint hat und es dem Zufall dber-
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lasst, ob sich die erkannte Gefahr verwirklicht. Stets ist aber eine um-
fassende Wirdigung samtlicher Umstande erforderlich (BGH, Urteil
vom 20.11.2012 - VI ZR 268/11, juris Rn. 33; Urteil vom 20.12.2011 -
VI ZR 309/10, juris Rn. 11).

Fir den getrennt davon erforderlichen subjektiven Tatbestand der Sit-
tenwidrigkeit gendigt die Kenntnis der tatsdchlichen Umstande, die das
Sittenwidrigkeitsurteil begriinden (BGH, Urteil vom 13.09.2004 - Il ZR
276/02, juris Rn. 36).

Die Haftung einer juristischen Person aus § 826 BGB in Verbindung
mit § 31 BGB setzt voraus, dass ein ,verfassungsmaBig berufener
Vertreter® im Sinne des § 31 BGB den objektiven und subjektiven Tat-
hestand verwirklicht hat. Nach standiger hochstrichterlicher Recht-
sprechung ist der Begriff des verfassungsmaflig berufenen Vertre-
ters™ (ber den Wortlaut der §§ 30, 31 BGB hinaus weit auszulegen:
Verfassungsméfig berufene Vertreter” sind danach auch Perso-
nen, denen durch die aligemeine Betriebsregeiung und Handhabung
bedeutsame, wesensmafige Funkticnen der juristischen Person zur
selbstandigen, eigenverantwortlichen Erfillung zugewiesen sind, so
dass sie die juristische Person im Rechtsverkehr reprasentieren. Da
es der juristischen Person nicht freisteht, selbst dartber zu entschei-
den, fir wen sie ohne Entlastungsmdglichkeit haften will, kommt es
nicht entscheidend auf die Frage an, ob die Stellung des ,Vertreters”
in der Satzung der Korperschaft vorgesehen ist oder ch er dber eine
entsprechende rechtsgeschéftliche Vertretungsmacht verfiigt (soge-
nannte Reprasentantenhaftung, st. Rspr. BGH, Urteil vom 05.03.1998
-1l ZR 183/96, juris Rn. 18; Urteil vom 30.10.1967 - Vil ZR 82/65, juris
Rn. 11; auch in der neueren Rechtsprechung zu § 826 BGB verweist
der Bundesgerichtshof ausdriickiich unter Bezugnahme auf das Urteil
vom 30.10.1967 auf die weite Auslegung des Begriffs ,verfassungs-
maRig berufener Verirster’, vgl. BGH, Urteil vom 28.06.2016 - VI ZR
541/15, juris Rn. 14; Urteil vom 28.06.2016 - VI ZR 536/15, juris Rn.
13; OLG Karisruhe Hinweisbeschiuss vom 05.03.2019 — 13 U 142/18,
juris Rn. 48).
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Bei der Beklagten haben die dargestellien subjektiven Voraussetzungen fur
eine Haftung nach § 826 BGB vorgelegen. Die Beklagte hat mit Schadigungs-
vorsatz gehandeit und kannte die die Sittenwidrigkeit begrindenden Umstan-
de.

Aufgrund des maRgeblichen Sach- und Streitstands ist davon auszugehen,
dass die Installation der Abschaiteinrichtungen in der Motorsteuerungssoft-
ware mit Wissen und Wollen eines oder mehrerer Mitglieder des Vorstands
der Beklagten oder eines oder mehrerer Reprasentanten aerfolgte und somit
der Beklagten gemaR § 31 BGB zuzurechnen ist. Ebenfalls ist davon auszu-
gehen, dass diese Mitglieder des Vorstands oder der oder die Repréasentan-
ten auch in der Vorstellung handelten, dass die so ausgestatteten Motoren in
Fahrzeugen der Beklagten eingebaut und fiir diese unter Tauschung der zu-
standigen Behdrde die EG-Typgenehmigung beantragt wiirde, obwohl die
materielien Voraussetzungen hierfir nicht vorlagen, und die Fahrzeuge so-

dann veraullert werden wirden.

Zwar hat insoweit grundsétzlich der Geschadigie die Darlegungs- und Be-
weislast fir samtliche Tatbestandsvoraussetzungen der Haftungsnorm. Hier
trifft die Bekiagte aflerdings nach den von der Rechtsprechung entwickeiten
Grundsatzen hinsichtlich der unternehmensinternen Entscheidungsprozesse
eine sekundire Darlegungslast {vgl. auch hierzu OLG Stuttgart, Hinweise im
Protokoli der miindlichen Verhandlung vom 08.05.2019 - 3 U 101/18).

) Eine sekundére Darlegungslast besteht ndmlich dann, wenn der be-
weisbelasteten Partei naherer Vortrag nicht moglich oder zumutbar
ist, wahrend der Bestreitende alle wesentlichen Tatsachen kennt und
es ihm zumutbar ist, ndhere Angaben zu machen. Dies ist insbeson-
dere dann anzunehwmen, wenn die beweisbelastete Partei aufierhalb
des von ihr vorzutragenden Geschehensablaufs steht und keine nahe-
re Kenntnis der mafigebenden Tatsachen besitzt, wahrend der Geg-
ner zumutbar nihere Angaben machen kann (vgl. BGH, 07.12.1998 - |
7R 266/97: BGH, 24.10.2014 - V ZR 45/13; vgl. auch OLG Karisruhe,
Hinweisbeschluss vom 05.03.2018 - 13 U 142/18 zum ,VW-Abgas -

skandal“).
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Diese Voraussetzungen sind vorliegend gegeben. Die Klagerpartei
kann nicht naher dazu voriragen, in welcher Organisationseinheit der
Bekiagten die unzulassige Abschalteinrichtung entwickelt, verwendet,
verbaut worden ist, wer die Entscheidung dazu getroffen und wie die
Entscheidung wann und an wen kommuniziert worden ist. Dies ist ihr

unmdglich.

Unstreitig hingegen haben Mitarbeiter der Beklagien die streilgegen-
standliche Software in Kenntnis deren Funktionsweise in die Motor-
steuerung der streitgegenstandlichen Motorenreihe, die in Dieseifabr-
zeugen zum Einsatz kommen sollten, integriert. Die Funktionsweise
widersprach jedoch dem Zweck des Verbots der Abschalteinrichtung
gemalk Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) 715/2007.

Angesichts der Tragweite der Entscheidung {iber die riskante Gestal-
tung der Motorsteuerungssoftware, welche flaichendeckend in vielen
hunderttausend (oder Millionen) Fahrzeugen eingesetzt werden solite,
erscheint es ferniiegend, dass die Entscheidung filr eine rechtswidrige
Software ohne Einbindung des Vorstands erfolgt und lediglich einem
Verhaltensexzess untergeordneter Konstrukieure zuzuschreiben sein
kénnte. Es handelt sich der Sache nach um eine Strategieentschei-
dung mit aulergewdhnlichen Risiken fir den gesamten Konzern und
auch massiven persénlichen Haftungsrisiken fur die entscheidenden
Personen, dem bei den untergeordneten Konstrukteuren kein in Anbe-
tracht der arbeits- und strafrechtiichen Risiken ann&hernd adaquater
wirtschaftlicher Vorteil gegenilbersteht {vgl. OL.G Karisruhe Hinweis-
beschluss vom 05.03.2019 — 13 U 142/18 zum WVW-Abgasskandal”).

Wer die Zustimmung zur Entwicklung und zum Einsatz einer Soft-
ware in der Motorsteuerung fur Millionen von Neufahrzeugen erteilt,
muss eine wichtige Funktion in einem Untermehmen haben und mit er-
heblichen Kompetenzen ausgestattet sein. Soweit es sich dabei nicht
um einen Vorstand handelt, spricht im Hinblick auf das Gewicht der
Entscheidung zumindest eine starke tatsachliche Vermutung daflr,
dass es sich um einen Reprasentanten nach § 31 BGB i.5.d. hdchst-

richterlichen Rechisprechung handelt, weil er Entscheidungen trifft,
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die iiblicherweise der Unternehmensfithrung vorbehaiten sind.

Foige der sekundaren Darlegungslast ist zum einen, dass dar An-
spruchsgegner sich nicht mit einem einfachen Bestreiten begnigen
kann, sondern die tatsichliche Vermuiung in zumutbarem Umfang
durch substantiierten Gegenvortrag erschiittern muss. Genugt er dem
nicht, gilt der Vostrag der Klagepartei als zugestanden (§ 138 Abs. 3
ZPQO).

7um anderen reduzieren sich bereits die Anforderungen an die Sub-
stantiierung der priméren Darlegungen des Anspruchstellers auf die
aligemeine Behauptung der maRgebenden Tatbestandsmerkmale.
Wirde man hingegen wie die Beklagte eine prazise Benennung der
handelnden Personen fordern, liefen die Grundsétze der sekundaren
Darlegungsiast regelmaBig leer. Denn zur sekundéren Darlegungslast
kann man nur gelangen, wenn der Anspruchstetler in der Lage ist, der
inn treffenden primaren Darlegungslast zu genligen. Nach der Recht-
sprechung finden die Grundsatze der sekundaren Darlegungsiast al-
lerdings gerade dann Anwendung, wenn der Anspruchstetier auBer-
halb des mafgeblichen Geschehensablaufs steht und er die entschei-
dungserheblichen Tatsachen deshalb gerade nicht kennen kann (OLG

Karlsruhe Hinweisbeschiuss vom 05.03.2019 — 13 U 142118, m.w.N.)

Die Klagerseite hat nach diesem MafRstab hinreichend substantiiert

vorgetragen (1), die Beklagte aber nicht wirksam sekundar vorgetra-

gen (2).

(1)  Die Klagerpartei hat schiiissig vorgetragen, der Vorstand der
Beklagten hatte Kenntnis von dem Einsatz der unzulassigen
Software gehabt und eine Schédigung der Kaufer hilligend in
Kauf genommen. Dieser Vorirag erfolgt - auch angesichts der
oben dargesteliten Umstande - auch nicht ohne greifbare An-
haltspunkte ins Blaue hinein (vgl. dazu auch in ginem Verfahren
gegen die Beklagte: BGH -~ VIl ZR 57/19 - Beschluss vom
28.01.2020).

(2)  Die Bekiagte ist der sie treffenden sekundéren Darlegungslast



23 0 180720

- 31 -

nicht hinreichend nachgekommen, weshalh der Vortrag der

Kldgerseite als zugestanden gilt, § 138 Abs. 3 ZFO.

Die Beklagte behauptet, die technischen Ausgestaltungsent-
scheidungen zum Emissionskontrolisystem im streitgegen-
standlichen Fahrzeug seien auf Mitarbeiterebene getroffen wor-
den und nicht von verfassungsmafig berufenen Vertretern.
Dass der Vorstand demnach keine Kenntnis von den unzulas-
sigen Abschalteinrichtungen insbesondere in Form des Ther-
mofensters und der Kithimittel-Solllemperatur-Regelung hatte,
bestreitet die Beklagte demnach schon nicht ausdriicklich.
Selbst wenn man zugunsten der Beklagten (gerade noch) mit
ihrem vagen Vortrag davon ausgeht, dass der entsprechende
Tatsachenvorirag der Klagerpartei zumindest den Umstanden
nach bestritten sein kénnte und die entsprechende Tatsachen-
behauptung der Klagerpartei noch als streitig anzusehen ware,
ist die Beklagte der ihr obliegenden sekundéren Darlegungslast

nicht nachgekommen.

Danach hat die Beklagte durch konkreten Tatsachenvortrag
Umstande darzulegen, welche die fir die Kenntnis des Vor-
stands sprechende tatsdchliche Vermutung zu erschittern
vermdgen. Dies umfasst vorliegend konkret die Benennung der
Personen im Unternehmen, welche die Entwickiung der sireit-
gegenstindlichen Softwarefunkiion beauftragt bzw. welche die-
se bei einem Zulieferer bestellt haben, sowie die Darstellung
der tiblichen Abldufe bei einer solchen Beauftragung sowie der
Organisation von Entscheidungen solcher Tragweite. Der blo-
Re Vortrag, die technische Ausgestaltungsenischeidung zum
Emissionskontrollsystem sei auf Mitarbeiterebene getroffen
worden und die Beklagte wahle die Aufgaben fir ihre Mitarbeiter
nach deren fachlichen Qualifikationen aus, ist insofern nicht
ausreichend: zumal die Beklagte selbst ausfithrt, dass die Mit-
arbeiter dazu verpflichtet sind, wesentliche Fragestellungen mit

ihren Vorgesetzten abzusprechen. Soweit die Beklagte sich auf
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einen Handlungsexzess eines untergeordneten Mitarbeiters be-
rufen waollte, wiren vor diesem Hintergrund Umstande erforder-
licher gewesen vorzutragen, die geeignet sind, einen solchen
Ablauf ohne Kenntnis weiterer, leitender Mitarbeiter hinreichend
wahrscheinlich erscheinen zu lassen, insbesondere auch im
Hinblick auf die erforderlichen Entwickiungsarbeiten, um eine
derartige Software so zu kalibrieren, dass sie der Typgenehmi-
gungsbehdrde nicht auffallt - was ersichtlich zunéchst gelun-
gen ist (OLG Karlsruhe, Hinweisbeschluss vom 05.03.2019 -
13 U 142/18).

1im Rahmen ibrer sekundaren Darlegungslast obliegt es der Be-
kiaglen auch, in zumutbarem Umfang Nachforschungen anzu-
steilen. Sollte es ihr nicht mdglich oder zumutbar sein, eine ab-
schlieRende Kidrung herbeizufihren, genligt es nicht, Uber das
Scheitern zu informieren, sondern sie hat vielmehr konkret mit-
zuteilen, welche Kenninisse sie dabei {iber die Umsténde einer
aventusllen Verletzungshandlung gewonnen hat. Dabei ist die
Beklagte allein aus Compliance-Gesichispunkten auch dazu
verpflichtet, solche entsprechenden internen Ermittlungsmaf-
nahmen zu ergreifen. Indem sie etwaige bisherige interne Er-
mittlungsergebnisse unter Verschluss halt, verstdit die Beklag-
te gegen ihre sekundare Darlegungstast, so dass das Gericht
davon ausgeht, dass mindestens ein Mitglied des Vorstands
bzw. ein verfassungsmanig berufener Reprasentant i.5.d. § 31
BGB der Bekiagten Kenntnis von der Entscheidung des serien-
maRigen Einbaus der unzulassigen Abschalteinrichiung gehabt

und dies gebilligt hat.

Gemall §§ 826, 249 BGB kann die Klagerpartei von der Beklagten der Hohe nach

Schadensersaiz in Hohe von 38.116,54 € veriangen.

Die Kiagerpartei ist nach § 249 Abs. 1 BGB so zu stelien, als ob das schadigende
Ereignis nicht eingetreten ware. Aufgrund der genannten Umsténde steht zur Uber-
zeugung des Gerichts fest, dass die Klagerpartei das Fahrzeug nicht erworben hat-

te, wenn ihm bekannt gewesen wére, dass die EG-Typgenehmigung unter Einsatz
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einer unzuldssigen Abschalteinrichtung erteilt wurde und daher die Stilllegung im
Falle eines Widerrufs der Zulassung drohte. Hierfilr spricht die allgemeine Lebens-
erfahrung, dass niemand unndtig derartig erhebliche Risiken eingeht, wenn ihm auf

demn Markt vergleichbare Produkte ohne entsprechende Risiken angeboten werden.

Die Klagerpartei kann daher den von ihr zum Erwerb des Fahrzeugs gezahlten
Kaufpreis in Héhe von 52.850,00 € von der Beklagien verlangen. Im Wege des Vor-
teilsausgleichs hat sie allerdings das erworbene Fahrzeug und die gezogenen Nut-
zungen herauszugeben {vgl. BGH, Urteil vom 25.05.2020 - VI ZR 252/19, juris Rn.
84 ff. zum ,VW-Abgasskandal®).

Die Klagerpartei hat das Fahrzeug als Gebrauchiwagen mit einer Kilometerlaufleis-
tung von 39.862 km erworben. Die Kilometertaufleistung zum Schluss der mundli-

chen Verhandlung betrug 112.383 km.

Der Nutzungsvorteil errechnet sich aus dem Bruttokaufpreis von 52.8650,00 € muiti-
pliziert mit der seit Vertragsschluss gefahrenen Laufieistung des Fahrzeugs zum
Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung ven 72.521 km geteiit durch die vom
Gericht gema § 287 ZPO geschatzte Restlaufleistung. Das Gericht schatzt ge-
maR § 287 ZPO, dass ein Dieseifahrzeug des streitgegensténdlichen Typs eine Ge-
samtfahrigistung von 300.000 km hat. Dieser Wert ergibt sich aus Schatzungen von
Kfz-Sachverstandigen, die in zahlreichen anderen Rechtsstreitigkeiten zu der er-
wartbaren Laufleistung vergleichbarer Kraftfahrzeuge befragt worden sind {(vg!. hier-
-u u.a. BGH, 25.05.2020 - Vi ZR 252/19 - juris; OLG Stutigart, 08.07.2020 - 44
480/19 m.w.N.). Somit besteht eine Restlaufleistung von 260.138 km. Dies bedeu-
tet, dass der Klager insgesamt einen Nutzungsvorteil in Hohe von 14.733,46 € ge-
zogen hat, der in Abzug zu bringen ist, sodass ein Anspruch in Hohe von

38.116,54 € (52.850,00 € - 14.733,46 €) bestent.
Im Ubrigen war die Klage abzuweisen.

2. Der Klagerpartei steht auch ein Anspruch aus §§ 831 Abs. 1 8. 1, 249 BGB zu (vgl. auch
OLG Karisruhe, Beschluss vom 05.03,2019 - 13 U 142/18, juris).

a. Selbst wenn man entgegen dem Varstehenden davon ausgehen wirde, dass we-
der ein Vorstand noch ein sonstiger Reprasentant i.S.v. § 31 BGRB bei der Beklagten

von der Verwendung der unzuldssigen Abschaiteinrichtung im hier maRgeblichen
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Zeitpunkt Kenntnis hatte, dann wirde die Beklagte der Klagerpartei gleichwonl in der
vorgenannten Weise auf Schadensersatz haften. Denn die Entwickiung und Freiga-
he des Motors samt der unzulassigen Abschalteinrichtung fdr die Serienproduktion
erfolgte bei der Beklagten letztiich auf der Arbeitsebene unterhalb der Reprasentan-
ten. Es muss hier denknotwendig einen oder hchstwahrscheinlich sogar mehrere
Mitarbeiter (Entwicklungsingenieure) bei der Beklagien gegeben hahen, die von der
Verwendung der unzuldssigen Abschalteinrichtungen (Thermofenster und Kihlmit-
tel-Sofitemperatur-Regelung) und der Nichtoffenlegung gegeniber dem KBA Kennt-
nis hatten. Diese Mitarbeiter sind Verrichtungsgehilfen der Beklagten i.S.v. § 831
Abs. 1 S. 1BGB.

Sie haben die Klagerpartei gem. § 826 BGB vorséatzlich und sittenwidrig geschadigt
(vgi. oben Ziff. I. 1.), denn ihnen musste klar sein, dass der von ihnen entwickelte
Motor mit der unzuldssigen Abschalteinrichtung nicht den gesetzlichen Vorschriften
entsprach. Auch einem rechtiichen nicht weiter Vorgebildeten leuchtet ein, dass ei-
ne Abschalteinrichtung, die bei Gblichen Umweltbedingungen (insbesondere bei re-
gelmaRig auftretende AuBentemperaturen, die nahezu das gesamte Jahr dber in
der EU herrschen) eingreift und zu einer deutlichen Reduktion der Abgasriickfih-
rung fllhrt und weit (ber die gesetzlichen Grenzwerte hinausgehende Abgasemis-
sionen bedingt, der gesetziichen Regelung der EG-VO 715/2007 zuwiderlauit und

die Nichtoffenlegung im Zutassungsverfahren gesetzeswidrig ist.

Den Entwickiungsingenieuren war auch klar, dass der Motor samt der unzulassigen
Abschalteinrichtungen mit Beginn der Serienfertigung in Fahrzeugen mit EG-Typen-
genehmigung Verwendung finden wlrde. Ferner haben diese das KBA durch Nicht-
offenlegung der Kithimittel-Solltemperatur-Regelung im Zulassungsverfahren (dazu
oben) getduscht. Damit nahmen sie auch eine Schadigung der jeweiligen Fahrzeu-
gerwerber billigend in Kauf, da ihnen klar war, dass bei Aufdeckung der unzuldssi-
gen Abschalteinrichtungen mit behordlichen MalRnahmen zu rechnen war. Dies ge-
niigt fur den erforderlichen Schadigungsvorsaiz {vgl. nur Palandt/Sprau, BGB, 77.
Auflage 2018, § 826, Rn. 11). Das Handeln der Entwicklungsingenieure ais bewuss-
tes Tauschungsverhalten (Einbau einer unzuldssigen Abschalteinrichtung) genugt
schon an sich fur das Voriiegen der Sittenwidrigkeit (vgl. Palandt/Sprau, BGB, 77.
Auftage 2018, § 826, Rn. 20; Reinking-Egget, Der Autckauf, 13. Aufl, 2017, Rn.

1898d). Vorliegend treten jedoch, wie oben bereits ausgefihrt noch weitere Um-
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stande hinzu, die bei einer Gesamtwiirdigung in jedem Fall zur Sittenwidrigkeit fih-

ren.

d. Den nach § 831 Abs. 1 S. 2 BGB zulassigen Entlastungsbeweis hat die Beklagte
nicht geflhit.

e. Nach § 831 Abs. 1 S. 1 BGB steht damit der Klagerpartei (ebenfalls) der zuerkannte

Schadensersatzanspruch zu.

3. Letztiich ware hinsichtlich der Frage, wer wann Kenntnis von der Entwicklung und dem
Vertrieh des streitgegenstandiichen Motors mit den streitgegenstandlichen Abschalteinrich-
tungen hatte, sogar eine Wahifeststellung mdglich und auch im Zivilrecht zuldssig (BGH,
Urteil vom 23. Juni 1987 - VI ZR 188/86, juris, Rn. 12; OLG Karlsruhe, 05.03.2019 - 13y
142/18): Zumindest entweder Vorstande im aktienrechtiichen Sinne, sonstige Reprasen-
tanten i.S.v. § 31 BGB oder einfache Mitarbeiter ais Verrichtungsgehilfen i.S.v. § 831 Abs. 1
S 1 BGB hatten die Kenntnis und damit letztlich den Schadigungsvorsatz gem. § 826
BGB. Die Beklagte wiirde daher in jedem Fall auf Schadensersatz haften, wobei offenblei-
ben kénnte, bei wem genau die Kenntnis vorlag. Fur den vorliegenden Fall kommt es dar-
auf allerdings nicht an, da wie dargelegt die Kenntnis der Vorsténde als zugestanden gilt

und auRerdem auch von einer Kenntnis von Verrichtungsgehiifen auszugehen ist.

4, Die Anspriiche der Klagerpartei sind nicht verjahrt, weshalb die von der Beklagten erhobe-
ne Einrede der Verjahrung nicht greift. Die Beklagte hat nicht substantiiert vorgetragen, ab
wann die Kl&gerpartei Kenntnis ven den den Anspruch begriindenden Umstdnden gehabt

haben scll.

5. Der Zinsanspruch in Hohe von 5 Prozentpunkten seit Rechtshangigkeit {06.10.2020) folgt
aus §§ 291, 288 Abs. 1 BGB. Rechtshangigkeitszinsen waren demnach seit dem
07.10.2020 zu gewahren.

6. Die Leistungsklage auf Schadensersatz in Form der Freistellung von vorgerichtlichen An-

waltsgebiihren (Klageantrag Ziff. 2) ist teilweise begriindet.

Die Klagerpartei hat geméan § 826 bzw. § 831 Abs. 1 S. 1, 249 BGB gegenilber der Beklag-
ten einen Anspruch auf Freisteliung von vorgerichttichen Rechtsanwaltskosten in Hohe von

1.550,80 €.

Der Schadensersatzanspruch nach § 826 bzw. § 831 Abs. 1 1V.m. § 249 Abs. 1 BGB er-



23 0 180720 - 36 -

fasst auch die erforderlichen Kosten einer Rechtsverfolgung. Hierbei hat das Gericht einen
Gegenstandswert in Héhe der zugesprochenen Klageforderung (38.116,54 €) zugrunde
gelegt und eine 1,3-fache Geschéftsgeblhr, die Auslagenpauschale und die Umsatzsteuer

{in Hohe von 16 %) angesetzt.

Die Festsieliungsklage hinsichtlich des Annahmeverzugs (Klageantrag Ziff. 3} ist jedenfalls zum

Schluss der miindlichen Verhandlung begrindet.

Die Beklagte befindet sich mit der Ricknahme des streitgegenstandlichen Fahrzeugs gemal
§ 293 BGB im Annahmeverzug. Da Leistungsort im Falle der Riickabwicklung der Ort ist, an dem
sich die Kaufsache befindet, gentigt gemal § 295 BGB das ,wortliche” Angebot des Kiagers, das
im Zusammenhang mit der Klagerhebung zu sehen ist, den Kaufpreis Zug um Zug gegen Uber-
eignung und Herausgabe des Fahrzeugs zuriickzubezahlen. Verzug ist spatestens mit dem Ab-
lauf der Klageerwiderungsfrist am 03.11.2020 eingetraten. Die Beklagte befand sich daher zum

Zeitpunkt der mindlichen Verhandiung am 05.01.2021 tangst in Verzug.

v.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 91 Abs. 1 ZPO. Die Entscheidung zur voriaufigen Voll-
streckbarkeit findet ihre Grundlage in §§ 708 Nr. 11,711,709 S. 1und S. 2 ZPO.
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Rechtsbehelfsbelehrung:

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

Die Beschwerde ist binnen sechs Monaten bei dem

Landgericht Stuttgart
Urbansirahe 20
70182 Stuttgart

einzulegen.

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

Die Beschwerde ist schrifilich einzutegen oder durch Eridarung zu Protokoll der Geschéaftsstelle des genann-
ten Gerichts. Sie kann auch vor der Geschiftsstelie jedes Amtsgerichis zu Protokoll erkiart werden; die Frist
ist jedoch nur gewahri, wenn das Protokoli rechizeitig bei dem oben genannten Gericht eingeht, Eine anwall-
liche Mitwirkung ist nicht vorgeschrieben.

Rechisbehelfe kénnen auch als elektronisches Dokument eingelegt werden. Eine Einiegung per E-Mail ist

nicht zuldssig. Wie Sie bei Gericht elekironisch ginreichen konnen, wird auf www.ejustice-bw.de beschrie-
hen,
Lambert
Richterin
Verkiindet am 09.02.2021

Holst, JFAng'e
Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle
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Beglaubigt
Stuttgart, 10.02.2021

Holst

Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle
Durch maschinelle Bearbeitung heglaubigt

- ohne Unterschrift glitig
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