Beglaubigte Abschrift

Oberlandesgericht Dresden

Zivilsenat

Landgericht Chemnitz, 2 O 735/20

Verklindet am: 11.01.2024

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

In dem Rechtsstreit

Hahn Rechtsanwilte Partnerschaft, Marcusallee 38, 28359 Bremen, _

gegen

Mercedes-Benz Group AG, Mercedesstralle 137, 70327 Stuttgart
vertreten durch den Vorstand

- Beklagte und Berufungsbeklagte -

wegen Schadensersatz

hat der 11a. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Dresden durch
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aufgrund der mindlichen Verhandlung vom 23.11.2023

fur Recht erkannt:

1. Auf die Berufung des Klagers wird - unter Zuriickweisung der weitergehenden Berufung
- das Urteil des Landgerichts Chemnitz vom 02.10.2020, 2 O 735/20, teilweise abgean-
dert und insgesamt wie folgt neu gefasst:

Die Beklagte wird verurteilt, an den Kiager 3.130,00 € nebst Zinsen i.H.v. funf Prozent-
punkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 15.11.2023 zu zahlen.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

2. Von den Kosten des Verfahrens beider Instanzen tragen der Klager 9/10 und die Be-
klagte 1/10.
3. Dieses Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.
4. Die Revision wird nicht zugelassen.
Griinde:

Der Klager macht Schadenersatzanspriiche geltend im Zusammenhang mit der behaupteten

Abgasmanipulation seines Fahrzeuges.

Der Klager erwarb mit Rechnung vom 18.05.2017 bei _

in Chemnitz fiir 31.300,00 € einen am 17.07.2012 erstzugelassenen Mercedes Benz CLS 350
CDI, ausgestattet mit dem Motor OM 642 der Euronorm 5 und einer Laufleistung von 58.000
km. Die Abgasrickfilhrung erfolgt unter anderem temperaturgesteuert mittels eines sog.
Thermofensters. AuRerdem ist eine Kiihimittel-Solltemperaturregelung (im Folgenden: KSR)
enthalten, die den Kihimittelkreislauf kiinstlich kalt halt, die Aufwarmung des Motorols damit
verzdgert und so dafir sorgt, dass weniger Stickstoffemissionen auftreten. Sie wird von ver-
schiedenen Faktoren beeinflusst (Zeit, Warm- oder Kaltstart, Motoritemperatur, Aulentempe-
ratur und Umgebungsdruck). Einem Ruckruf des Kraftfahrt-Bundesamtes (KBA) unterliegt

das Fahrzeug nicht.

Wegen der Darstellung des Sachverhalts und des erstinstanzlichen Vortrags wird auf die an-

gefochtene Entscheidung Bezug genommen.
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Das Landgericht hat die Klage mit Urteil vom 02.10.2020 abgewiesen.

Gegen diese Entscheidung wendet sich der Klager mit seiner Berufung. Er wiederholt seinen
erstinstanzlichen Vortrag. Das Thermofenster fiihre bei niedrigen Temperaturen zu einer Re-
duzierung der Abgasreinigung bis hin zur Abschaltung. So sei bei einer Temperatur von +7° C
die AGR bereits um 48 % reduziert. Hierbei handele es sich ebenso um eine unzuléssige Ab-
schalteinrichtung wie bei der KSR, deren Bedatung dazu fiihre, dass sie im wesentlichen nur
auf dem Priifstand aktiv sei. Dies sei auch daran zu ersehen, dass das Fahrzeug die gesetzli-
chen Grenzwerte zwar auf dem Prifstand, nicht aber im Stralenverkehr einhalte. Hierdurch
habe die Beklagte den Klager in sittenwidriger Weise geschadigt. Zumindest aber habe sie ei-
ne fehlerhafte Ubereinstimmungsbescheinigung erstellen lassen und damit gegen den Klager
schiitzende Vorschriften verstoRen, weshalb sie ihm den hilfsweise geltend gemachten Diffe-
renzschadensersatz schulde, der angesichts der festgestellten Abschalteinrichtungen mit

mindestens 15 % des Kaufpreises zu bemessen sei.

Nachdem der Klager zunéchst seine erstinstanzlichen Antrage - unter teilweiser Verringerung
des Anspruchs auf Freistellung und entsprechender Erhohung des Zahlungsanspruchs - wei-
terverfolgt hat, hat er das Fahrzeug wahrend des Berufungsverfahrens am 09.05.2022 zu ei-

nem Preis von 14.000,00 € weiterverkauft.

Der Klager beantragt zuletzt sinngema0,

das Urteil des Landgerichts Chemnitz vom 02.10.2020, _aufzuhe-

ben und

1. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 14.627,65 EUR nebst Zinsen in HOhe von
fiinf Prozentpunkten ber dem jeweiligen Basiszinssatz seit Rechtshangig-
keit zu zahlen;

2. die Beklagte weiter zu verurteilen, an ihn die auRergerichtlichen Rechtsan-
waltskosten in Héhe von 1.590,91 EUR nebst Zinsen in Hohe von flinf Pro-
zentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu
zahlen,

hilfsweise,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 4.695,00 EUR nebst Zinsen in Hohe von flnf
Prozentpunkten (iber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

Hinsichtlich der Gbrigen Berufung erklart er den Rechtsstreit fur erledigt.
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Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Die Beklagte verteidigt die angegriffene Entscheidung. Der Umstand, dass das KBA zum
Fahrzeug des Kiagers keinen Ruckruf angeordnet habe, belege, dass das Fahrzeug nicht
iiber unzuldssige Abschalteinrichtungen verfiige. Es gebe keine manipulative Prifstandser-
kennung. Die Regelung der Kihimittelsolitemperatur finde in gleicher Weise sowohl auf dem
Priifstand als auch im realen Stralkenverkehr statt. Fir die Einhaltung der Grenzwerte auf dem
Priifstand sei sie nicht erforderlich. Das Thermofenster verbessere in einem wesentlichen Teil
der Fahrten im StraRenbetrieb das Emissionsverhalten und sei Industriestandard gewesen.
Die AGR sei im streitgegenstandlichen Fahrzeug auch bei zweistelligen Minusgraden noch ak-
tiv. Die Ubereinstimmungsbescheinigung sei zutreffend. Sofern in der temperaturabhangigen
Steuerung des Abgasreinigungssystems eine unzulassige Abschalteinrichtung gesehen wer-
de, komme eine Haftung der Beklagten deshalb nicht in Betracht, weil davon auszugehen sei,
dass das KBA die Typgenehmigung auch in Kenntnis der tatsachlichen Gegebenheiten erteilt
hatte (hypothetische Genehmigung). Dasselbe gelte hinsichtlich der KSR. Ein etwaiger Diffe-
renzschaden sei im Ubrigen durch die gezogenen Nutzungen und den Restwert des Fahr-

zeugs aufgezehrt. Der Kldger habe sein Fahrzeug unter Wert weiterverkauft.

Wegen der Einzelheiten des Sach- und Streitstandes sowie wegen des Vorbringens der Be-
teiligten wird auf die Gerichtsakten nebst Anlagen sowie auf das Protokoll der mindlichen Ver-

handlung vom 23.11.2023 Bezug genommen.

Die zuldssige Berufung des Klagers hat im tenorierten Umfang Erfolg. Der Klager hat keinen
Anspruch auf den in der Hauptsache begehrten groRen Schadenersatz nebst Feststellung des
Annahmeverzuges der Beklagten bei der Riicknahme des streitbefangenen Fahrzeuges. Aller-
dings sind im Fahrzeug des Kléagers unzulassige Abschalteinrichtungen verbaut. Dem Klager
ist unter Berlicksichtigung der ihm aus der Nutzung des Fahrzeuges erwachsenen Vorteile
sowie des Restwertes ein Schaden in Form des hilfsweise geltend gemachten Differenzscha-

dens i.H.v. 3.130,00 € verblieben, den er noch gegenilber der Beklagten realisieren kann.

1.
Der Klager ist aktivlegitimiert. Eine Abtretung etwaiger Schadensersatzanspriiche gegen die

Beklagte an die Mercedes-Benz Bank AG liegt jedenfalls nach der VerauRerung des Fahr-
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zeugs durch den Klager, der unstreitigen Abldsung des Darlehens und des Rickfalls der Si-
cherungsrechte an den Klager nicht mehr vor. Sie diirfte im Ubrigen auch an seiner Befugnis,
Anspriiche aus unerlaubter Handlung gegen die Beklagte geltend zu machen, nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs nichts &ndern, weil die vereinbarte Sicherungsabtretung
samtlicher Anspriiche gegen die im vierten Spiegelstrich der als Anlage K 1b (dort S. 7) vorge-
legten Darlehensbedingungen der Mercedes-Benz AG ausdriicklich und speziell benannte Be-
klagte mit Ausnahme etwaiger Gewahrleistungsanspriiche aus Kaufvertrag einer Inhaltskon-
trolle nicht standhalt und unwirksam ist (BGH, Urteil vom 24.04.2023, Vla ZR 1517/22, Rn 11).
Auch fiir eine Abtretung etwaiger Anspriiche an den Erwerber des Fahrzeugs gibt es keine An-
haltspunkte. Der Senat hat in der mindlichen Verhandlung darauf hingewiesen, dass die vom
Klager vorgelegte Kopie des Weiterverkaufsvertrages keine Hinweise auf zusatzlich vereinbar-

te AGB enthalt.

2.
Der Klager hat keinen Anspruch gegen die Beklagte auf den begehrten groRen Schadenersatz

aus § 826 BGB i.V.m. § 31 BGB.

21

Nach § 826 BGB ist zum Ersatz des Schadens verpflichtet, wer einem anderen in einer gegen
die guten Sitten verstoRenden Weise vorsatzlich Schaden zufligt. Sittenwidrig in diesem Sin-
ne ist ein Verhalten, das nach seinem Gesamtcharakter, der durch umfassende Wardigung
von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermitteln ist, gegen das Anstandsgefiihl aller billig und
gerecht Denkenden verstéRt. Daflir geniigt es im Allgemeinen nicht, dass der Handelnde eine
Pflicht verletzt und einen Vermdgensschaden hervorruft. Vielmehr muss eine besondere Ver-
werflichkeit seines Verhaltens hinzutreten, die sich aus dem verfolgten Ziel, den eingesetzten
Mitteln, der zutage getretenen Gesinnung oder den eingetretenen Folgen ergeben kann. Schon
zur Feststellung der Sittenwidrigkeit kann es daher auf Kenntnisse, Absichten und Beweg-
grinde des Handelnden ankommen, die die Bewertung seines Verhaltens als verwerflich
rechtfertigen. Die Verwerflichkeit kann sich auch aus einer bewussten Tauschung ergeben.
Insbesondere bei mittelbaren Schadigungen kommt es ferner darauf an, dass den Schadiger
das Unwerturteil, sittenwidrig gehandelt zu haben, gerade auch in Bezug auf die Schaden des-
jenigen trifft, der Anspriiche aus § 826 BGB geltend macht (BGH, Urteil vom 25.05.2020,
VI ZR 252/19, Rn. 15 m.w.N.). Erforderlich ist eine Gesamtbetrachtung des Verhaltens des

Schadigers bis zum Schadenseintritt.

Darlegungs- und beweisbelastet fiir das Vorliegen der tatbestandlichen Voraussetzungen des
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§ 826 BGB ist der Klager. Ein Sachvortrag genlgt zur Begriindung eines Anspruchs, wenn die
Partei Tatsachen vortragt, die in Verbindrung mit einem Rechtssatz geeignet und erforderlich
sind, das geltend gemachte Recht als in der Person der Partei entstanden erscheinen zu las-
sen. Das Gericht muss anhand des Parteivortrages beurteilen kénnen, ob die gesetzlichen
Voraussetzungen fiir die an eine Behauptung geknlipften Rechtsfolge erfiillt sind. Genlgt das
Parteivorbringen diesen Anforderungen an die Substantiierung, kann der Vortrag weiterer Ein-
zeltatsachen, die etwa den Zeitpunkt oder den Vorgang bestimmter Ereignisse betreffen, nicht
verlangt werden; es ist dann Sache des Tatrichters, bei der Beweisaufnahme die benannten
Zeugen nach Einzelheiten zu befragen, die ihm fiir die Zuverlassigkeit der Bekundungen erfor-
derlich erscheinen. In diesem Zusammenhang ist auch zu beriicksichtigen, welche Angaben
einer Partei zumutbar und méglich sind. Falls sie keinen Einblick in die Geschehensablaufe
hat und ihr die Beweisfiihrung deshalb erschwert ist, darf sie auch vermutete Tatsachen unter
Beweis stellen. Sie ist grundsatzlich nicht gehindert, Tatsachen zu behaupten, (ber die sie
keine genauen Kenntnisse hat, die sie aber nach Lage der Dinge fiir wahrscheinlich halt. Die
Ablehnung eines angebotenen Beweises fir eine grundsatzlich erhebliche Tatsache ist nur zu-
lassig, wenn sie so ungenau bezeichnet ist. dass ihre Erheblichkeit nicht beurteilt werden
kann oder wenn sie ohne greifbare Anhaltspunkte fur das Vorliegen eines bestimmten Sach-
verhaltes willkirrlich ins Blaue hinein aufgestelit worden ist, mithin aus der Luft gegriffen ist und
sich deshalb als Rechtsmissbrauch darstellt. Bei der Annahme von Wilikdr in diesem Sinne
ist allerdings Zuriickhaltung geboten; in der Regel wird sie nur bei Fehlen jeglicher Anhalts-
punkte vorliegen (vgl. BGH, Urteil vom 04.10.2018, Il ZR 213/17, Rn. 26 m.w.N.; bestétigt z.B.
im Urteil vom 26.06.2023, Vla ZR 335/21, Rn. 53).

Die Beklagte trifft eine sekundare Darlegungslast, wenn und soweit der Klager keine nahere
Kenntnis der mafgeblichen Umsténde und auch keine Maglichkeit zur weiteren Sachaufkla-
rung hat, wahrend die Beklagte alle wesentlichen Tatsachen kennt und es ihr unschwer mog-
lich und zumutbar ist, nahere Angaben zu machen. Ob und inwieweit die nicht darlegungsbe-
lastete Beklagte ihren Sachvortrag substanziieren muss, lasst sich nur aus dem Wechsel-
spiel von Vortrag und Gegenvortrag bestimmen, wobei die Erganzung und Aufgliederung des
Sachvortrags bei hinreichendem Gegenvortrag immer zunachst Sache der darlegungs- und
beweispflichtigen Partei ist (ausfiihrlich: BGH, Urteil vom 08.03.2021, VI ZR 505/19, Rn. 22,
25ff). Die Anforderungen an die Substanziierungslast der Beklagten héngen zunachst davon
ab, wie substanziiert der darlegungspflichtige Klager vorgetragen hat. In der Regel genlgt ge-
geniiber einer Tatsachenbehauptung des darlegungspflichtigen Klagers das einfache Bestrei-
ten des Beklagten. Im Rahmen einer ausgelosten sekundaren Darlegungslast obliegt es der

Beklagten gegebenenfalls auch, Nachforschungen zu unternehmen, wenn ihr dies zumutbar
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ist (ausfuhrlich: BGH, Urteil vom 20.07.2021, VI ZR 152/20, Rn. 15f; auch: BGH, Urteil vom
04.08.2022, Il ZR 230/20, Rn. 19; Beschluss vom 13.01.2022, VIl ZR 481/21, Rn. 26 [in den

dort zu entscheidenden Fallen jeweils im Ergebnis verneint]).

22

Ein Automobilhersteller handelt gegeniiber dem Fahrzeugkaufer sittenwidrig, wenn er entspre-
chend seiner grundlegenden strategischen Entscheidung im eigenen Kosten- und Gewinnin-
teresse unter bewusster Ausnutzung der Arglosigkeit der Erwerber, die die Einhaltung der ge-
setzlichen Vorgaben und die ordnungsgeméaRe Durchfiihrung des Typgenehmigungsverfah-
rens als selbstverstandlich voraussetzen, Fahrzeuge mit einer Motorsteuerung in Verkehr
bringt, deren Software bewusst und gewollt so programmiert ist, dass die gesetzlichen Abgas-
grenzwerte nur auf dem Priifstand beachtet, im normalen Fahrbetrieb hingegen Uberschritten
werden, und damit unmittelbar auf die arglistige Tauschung der Typgenehmigungsbehdrde ab-
zielt. Ein solches Verhalten steht einer unmittelbaren arglistigen Tauschung der Fahrzeuger-
werber in der Bewertung gleich (z.B.: BGH, Urteil vom 25.11.2021, VIl ZR 238/20; Rn. 19, so
auch im Urteil vom 19.01.2021, VI ZR 433/19, Rn. 14, dieses ausdricklich bestatigt im Urteil
vom 26.06.2023, Vla ZR 335/21, Rn. 48).

2.3
Dass solche bzw. vergleichbare Umstande in Bezug auf konkret das Fahrzeug des Klagers
und den hier verbauten Motor vorliegen, kann anhand des Vorbringens des Klégers nicht fest-

gestellt werden.

Vom Klager ist in Ansehung der eingangs genannten Anforderungen an die Darlegung der an-
spruchsbegrindenden Tatsachen dabei nur zu fordern, dass er greifbare Umstande anfuhrt,
auf die er den Verdacht grindet, sein Fahrzeug weise eine oder mehrere in sittenwidriger
Schadigungsabsicht implementierte unzulassige Abschalteinrichtungen auf (BGH, Beschluss
vom 28.01.2020, VIl ZR 57/19, Rn. 10). Auch unter Berlcksichtigung dieses Malstabes tragt
der Vortrag des Klagers sein Begehren nicht oder gibt dem Senat Anlass fir den Eintritt in ei-
ne Beweiserhebung. Soweit das Vorliegen einer Abschalteinrichtung zwischen den Parteien
unstreitig ist bzw. der Klager hierzu hinreichend substantiiert zum Vorliegen solcher vorgetra-
gen hat, fehlt es jedenfalls an greifbaren Anhaltspunkten fir das Vorliegen der weiter erforderli-
chen tatbestandlichen Voraussetzungen einer sittenwidrigen Schadigung. Im Ubrigen fehlt es

bereits an greifbaren Anhaltspunkten fiir die behaupteten Abschalteinrichtungen.

2.31
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Aus dem Umstand, dass in dem streitbefangenen Fahrzeug ein Thermofenster implementiert
ist, erwéchst dem Klager der in der Hauptsache geltend gemachte grofe Schadenersatzan-

spruch nicht.

Dass das Abgasreinigungssystem im Fahrzeug des Klagers auflentemperaturabhéangig ge-
steuert wird (Thermofenster), ist unstreitig. Die Beklagte hat sich zu den vom Klager angege-
benen Temperaturbereichen zunéchst nicht konkret geduBert, sondern allgemein Vortrag da-
zu gehalten, dass die Abgasreinigung ,auch bei zweistelligen Minusgraden noch aktiv* sei, oh-
ne auszufthren, in welchem Umfang eine Abrampung bzw. Abschaltung erfolgt. Mit Schrift-
satz vom 15.11.2023 raumt sie eine schrittweise Reduzierung der Abgasriickfiihrung unter-

haib vom 10° C ein.

2.3.11

Die auBenlufttemperaturabhéngige Ausgestaltung der (Wirksamkeit der) Abgasruckfuhrung
stellt eine unzulassige Abschalteinrichtung i.S.v. Art. 3 Nr. 10 i.V.m. Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO
(EG) Nr. 715/2007 dar, wenn sie bereits unter den Bedingungen des normalen Fahrbetriebs
die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems verringert. MaRstab fiir die Frage der Zulassig-
keit einer Verénderung der Funktion des Emissionskontrollsystems ist dabei nicht die Einhal-
tung der Grenzwerte, sondern die Wirksamkeit des in seiner Gesamtheit unverandert funktio-
nierenden Emissionskontrolisystems unter den Bedingungen des normalen Fahrbetriebes
(BGH, Urteil vom 26.06.2023, Via ZR 335/21, Rn. 51). Unter ,normalem Fahrbetrieb* in diesem
Sinne ist die Verwendung des Fahrzeugs unter tatsachlichen Fahrbedingungen zu verstehen,

wie sie im Unionsgebiet dblich sind (z.B.: EuGH, Urteil vom 14.07.2022, C-134/22, Rn. 46ff).

Der Senat geht nach dem Vortrag der Parteien von einer Bedatung des Thermofensters im
streitbefangenen Fahrzeug aus, die jedenfalls eine Verringerung der Abgasriickfiihrung bereits

unter den Bedingungen (hier: Temperaturen) des normalen Fahrbetriebs bewirkt.

23.1.2

Der Beklagten obliegt die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass die festgestelite Abschalt-
einrichtung ausnahmsweise zuldssig i.S.vom Art. 5 Abs. 2 Satz 2 der VO (EG) 715/2007 ist,
weil die Verwendung einer Abschalteinrichtung grundséatzlich unzuléssig ist (vgl. BGH, Urteil
vom 26.06.2023, Via ZR 335/21, Rn. 53f). Dieser Darlegungslast hat die Beklagte mit ihrem
Vortrag (Thermofenster sei nicht priifstandsbezogen, notwendig, Industriestandard, vom KBA

unbeanstandet) - auch mit dem Schriftsatz vom 15.11.2023 - nicht genligt.
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2.3.13

Die Beurteilung des Thermofensters als unzuldssige Abschalteinrichtung rechtfertigt gleich-
wohl nicht die Annahme eines vorsatzlichen und sittenwidrigen Verhaltens. Es fehit im vorlie-
genden Fall an greifbaren entsprechenden Anhaltspunkten fiir das Vorstellungsbild der fiir die
Beklagte handelnden Personen. Der Senat folgt insoweit in sténdiger Rechtsprechung der
Auffassung des Bundesgerichtshofs hierzu, welcher ersichtlich hieran festhalt (BGH, Urteil

vom 26.06.2023, Via ZR 335/21, Rn. 48).

Die Verwendung eines Thermofensters kommt zumindest abstrakt zum Schutz des Motors
vor Beschadigung oder Unfall oder fiir den sicheren Betrieb des Fahrzeuges in Betracht (vgl.
Art. 5 Abs. 2 Buchstabe a der VO [EG] Nr. 715/2007 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 20.07.2007). Das Thermofenster flhrt nicht von vornherein und gleichmafig dazu,
dass bei erkanntem Priifstandbetrieb eine verstarkte Abgasriickfiihrung aktiviert und der Stick-
oxidausstoR gegeniiber dem normalen Fahrbetrieb reduziert wird, sondern arbeitet in beiden
Fahrsituationen im Grundsatz in gleicher Weise. Damit handelt es sich nicht um eine priif-
standsbezogene Abschalteinrichtung (z.B.: BGH, Urteil vom 16.09.2021, VIl ZR 321/20), der
Einsatz eines Thermofensters ist deshalb nicht von vornherein von Arglist gepréagt (ausfuhrlich

z.B.: BGH, Beschluss vom 19.01.2021, VI ZR 433/19; Urteil vom 13.07.2021, VI ZR 128/20).

Vergleichbare Kriterien, die hier trotz fehlender Priifstandsbezogenheit flr die Sittenwidrigkeit
des Handelns der Beklagten und deren Schadigungsabsicht streiten kdnnten, hat der Klager
nicht aufgezeigt und erkennt der Senat auch sonst nicht. Hinzutreten misste in einem solchen
Fall jedenfalls, dass die bei der Entwicklung und/oder Applikation entscheidungsverantwortlich
handelnden Personen der Beklagten in dem Bewusstsein gehandelt hatten, eine illegale Ab-
schalteinrichtung zum Einsatz zu bringen und den Gesetzesverstol3 billigend in Kauf nahmen.
Fehlt es hieran, ist bereits der objektive Tatbestand der Sittenwidrigkeit nicht erfullt (BGH, Be-
schluss vom 09.03.2021, VI ZR 889/20; Beschluss vom 29.09.2021, Vil ZR 223/20). Solche
Umstéande hat der Kidger weder hinreichend dargetan, noch sind sie sonst ersichtlich. Nach
dem am 22.04.2016 verdffentlichten Bericht der Untersuchungskommission Volkswagen des
BMVI (BTDrs. 18/12900, siehe: www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Anlage/VerkehrUndMobilitaet/
Strasse/bericht-untersuchungskommission-volkswagen.pdf?__blob=publicationFile) wurden
unterschiedlich bedatete Thermofenster bei einer Vielzahl von Dieselfahrzeugen zum Einsatz
gebracht. Dies lasst darauf schlielen, dass die Implementierung eines Thermofensters, auch
wenn es tatsachlich nicht zum Motor- bzw. Betriebsschutz erforderlich gewesen ware, jeden-
falls in fahridssiger Verkennung der Rechtslage erfolgt sein kann. Dies wiederum genugt fur

die Feststellung einer besonderen Verwerflichkeit des Verhaltens der Beklagten nicht (BGH,
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Urteil vom 16.09.2021, VII ZR 286/20; Beschluss vom 16.09.2021, VIl ZR 2/21). Zum Zeitpunkt
des Inverkehrbringens des streitbefangénen Fahrzeuges (Erstzulassung 17.07.2012) kann
insbesondere noch nicht davon ausgegangen werden, der Beklagten miisse bereits bewusst
gewesen sein, dass die Annahme, das Thermofenster sei zulassig, (so) nicht haitbar sein
wirde. In dem vorgenannten Untersuchungsbericht ist die Auffassung des KBA zur Zuléssig-
keit des Einsatzes eines Thermofensters niedergelegt. Diesem zufolge war, Stand 2016, ,...
angesichts der Unklarheit des europaischen Rechts insbesondere bezogen auf den Ausnah-
metatbestand des ,Motorschutzes® und das Kriterium der ,normalen Betriebsbedingungen”
[...] jedoch [...] eine rechtssichere Beweisfiihrung im Sinne einer eindeutigen Feststellung der
Zulassigkeit oder Unzulassigkeit nicht mdglich ..." (ebenda, S. 527, 2. Absatz). In Anbetracht
dieser Einschatzung war von der Beklagten im Jahr 2012 weder zu verlangen, eine solche
eindeutige Feststellung zu treffen (der sie dann mit der Implementierung des Thermofensters
zuwider gehandelt hatte), noch diese Problematik gegeniber den (potenziellen) Kdufern zu
kommunizieren (zu alledem z.B.: BGH, Beschluss vom 19.01.2021, VI ZR 433/19; Beschluss
vom 09.03.2021, VI ZR 889/20; Urteil vom 13.07.2021, VI ZR 128/20; Urteil vom 16.09.2021, VI
ZR 321/20; Urteil vom 16.09.2021, VIl ZR 286/20; Beschluss vom 29.09.2021, VI ZR 126/21).
Nach alledem kann jedenfalls der nétige Schadigungsvorsatz der fiir die Beklagte handelnden

Mitarbeiter nicht festgestellt werden.

232

Im streitbefangenen Fahrzeug ist eine mithilfe eines ,geregelten Kihimittelthermostats” wir-
kende ,Kuhimittel-Solltemperatur-Regelung” zum Einsatz gebracht worden. Auch das Vorhan-
densein der KSR begrlindet nach dem Vorbringen des Klédgers einen Schadenersatzanspruch

nach § 826 BGB nicht.

Bei der KSR handelt es sich um eine Software-Funktion mit einer speziellen Temperaturrege-
lung, die unter bestimmten Bedingungen den KihImittelkreislauf kinstlich kalter halt. Sie
nimmt auf diese Weise Einfluss auf die - bei Kihlung verstarkte - Abgasreinigung. Die KSR
schaltet sich abhangig von Zeit, Motorwarme, Motordltemperatur, AulRentemperatur und Um-
gebungsdruck ab. Die Beklagte hat den Vortrag des Klagers insoweit ausdriicklich bestéatigt.
Bestritten hat sie allerdings, dass die Funktion der KSR fiir die Einhaltung der NOx-Grenzwer-
te im NEFZ ausschlaggebend sei. Der Umstand, dass die Abgasreinigung im klagerischen
Fahrzeug - auch - mithilfe der KSR geregelt wird, ist daher im Folgenden als unstreitig i.S.vom

§ 138 Abs. 3 ZPO zugrunde zu legen.

2.3.21
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Weil unstreitig durch die KSR die Emissionswerte des streitbefangenen Fahrzeuges beein-
flusst werden, handelt es sich auch bei dieser Funktion um eine unzulassige Abschalteinrich-
tung i.S.vom Art. 3 Nr. 10 der VO (EG) Nr. 715/2007. Die Beklagte hat eine Beeinflussung der
Emissionswerte nicht in Abrede gestellt, sondern sich insoweit auf den Vortrag beschrankt,
die KSR sei weder priifstandsbezogen noch grenzwertrelevant. Sie arbeite im Straenbetrieb
unter denselben Bedingungen genauso wie auf dem Prifstand und komme jeweils (nur) beim
Kaltstart zum Einsatz. Ein dauerhafter Einsatz kodnne zu Motorschaden flhren (vgl. Schriftsatz
der Beklagten vom 22.03.2021, S. 33 ff). Die insoweit darlegungs- und beweisbelastete Be-
klagte hat mit diesem Vortrag nicht hinreichend dargestellt, warum die KSR ausnahmsweise
zuldssig i.S.vom Art. 5 Abs. 2 Satz 2 der VO (EG) 715/2007 sein sollte (s.0.: BGH, Urteil vom
26.06.2023, Vla ZR 335/21, Rn. 51). Auch nach Vortrag der Beklagten ist die KSR im NEFZ
immer aktiv und reduziert damit die NOx-Emissionen auf dem Prlfstand. Im realen Fahrbe-
trieb dagegen wirkt die verbesserte Reinigungsleistung der KSR nur beim Start, nicht aber
wahrend der (gesamten) folgenden Fahrt. Die Darstellung von Nutzen und Gefahren der KSR
reicht zur Darlegung der ausnahmsweisen Zulassigkeit nicht aus, ebensowenig die Feststel-
lung, dass das KBA das Fahrzeug nicht zurlickgerufen hat. Es ist unstreitig und auch dem
Senat bekannt, dass das KBA bei der Beurteilung, ob eine unzulassige Abschalteinrichtung
vorliege, danach unterschieden hat, ob auch bei Deaktivierung der Funktion die Grenzwerte
eingehalten werden. Diese Beurteilung ist allerdings mit Ricksicht auf den Wortlaut des Art. 3
Nr. 10 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 nicht zutreffend (vgl. BGH, Urteil vom 16.10.2023,
Vla ZR 37/21, Rn 13).

2322

Gleichwohl fehlt es nach dem Vortrag des Kldgers an den weiter erforderlichen tatbestandli-
chen Voraussetzungen des § 826 BGB. Der Senat erkennt insbesondere (anders als in dem
vom BGH mit Beschluss vom 21.09.2022, VIl ZR 767/21, entschiedenen Fall) keine hinrei-
chend greifbaren, den Anspruch tragenden oder zumindest Anlass zum Eintritt in eine Be-
weiserhebung bietenden Anhaltspunkte dafiir, dass die Implementierung der KSR durch die
Beklagte in besonders verwerflicher Weise und mit Schadigungsvorsatz erfolgte (so z.B. auch
BGH, Urteil vom 26.04.2022, VI ZR 435/20, Rn. 25, betreffend sogar ein vom Ruickruf des KBA

wegen der KSR erfasstes Fahrzeug der Beklagten).

2.3.2.21
Es ist fraglich, ob hinreichend dargelegt ist, dass - was der Klager behauptet und die Beklagte

bestreitet - die KSR nicht prifstandsbezogen aktiv ist.
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Die priifstandsbezogene Wirkung einer Abschalteinrichtung wirde ein Indiz fiir eine sittenwid-
rige Schadigungsabsicht der Beklagten darstellen (BGH, Beschluss vom 10.01.2023, VIll ZR
9/21; Beschluss vom 23.02.2022, Vil ZR 602/21). Der Kiager hat allerdings hierfiir keine hinrei-
chenden Anhaltspunkte aufgezeigt. Er beschrankt sich auf die allgemeine Darstellung der
Funktionsweise der KSR und die Behauptung, aus dem eigenen Vortrag der Beklagten ergebe
sich, dass die KSR prifstandsbezogen arbeite. Denn die Beklagte behaupte lediglich, die
KSR werde auch im realen Straflenverkehr aktiv, wenn die gleichen Bedingungen vorlagen
wie auf dem Priifstand. Dies sei aber in der Realitat nie der Fall. Der Klager Ubersieht hier al-
lerdings den bereits erstinstanzlich erfolgten umfassenden Vortrag der Beklagten zur Funkti-
onsweise der KSR im StraRenbetrieb und verweist im Folgenden auf eine Vielzahl von Ent-
scheidungen anderer Gerichte sowie auf den Umstand, dass die Beklagte die KSR in samtli-
chen Fahrzeugtypen rechtswidrig programmiert habe. Hinreichend konkreten Sachvortrag
zum Fahrzeug des Kldgers enthalt der Vortrag nicht. Ebensowenig dufert sich der Klager zur
umfassenden Darstellung der Beklagten zur Funktionsweise der KSR und der fehlenden Prif-

standsbezogenheit in der Berufungserwiderung.

23222

Anhaltspunkte, die trotz der fehlenden Prifstandsbezogenheit fiir ein vergleichbar sittenwidri-
ges Verhalten der Beklagten bei der Verwendung der KSR streiten konnten, hat der Klager
nicht aufgezeigt (vgl. hierzu insbesondere: BGH, Beschluss vom 29.09.2021, VIl ZR 126/21;
Beschluss vom 12.01.2022, VIl ZR 424/21). Zum einen hat sich der Kiager nicht mit dem Vor-
trag der Beklagten dazu auseinander gesetzt, dass das KBA auch in Kenntnis der KSR flir
das klégerische Fahrzeug - anders als zu anderen Fahrzeugen der Beklagten - keinen Riick-
ruf ausgesprochen hat. Zum anderen und vor allem hat sich der Klager nicht mit den umfang-
reichen Angaben der Beklagten zu dem komplexen Zusammenspiel zwischen NOx- und sons-
tigen Emissionen des Motors und den in diesem Zusammenhang bestehenden - behaupteten
- Vorteilen der KSR in der Warmlaufphase des Motors (insbesondere in der Berufungserwide-
rung, dort S. 23ff.) und deren Behauptung auseinandergesetzt, sie sei bei der Verwendung ei-
nem vertretbaren Rechtsverstandnis gefolgt. Jedes dieser Argumente streitet jeweils fiir sich
betrachtet gegen die Annahme einer objektiven und subjektiven Sittenwidrigkeit des Handelns
der Beklagten. Der Klager hat seinen diesbeziiglichen Vortrag ausdricklich mit der - vom Se-
nat nicht gesehenen - Prifstandsbezogenheit der KSR verknlipft und ansonsten lediglich pau-
schal behauptet, die fir die Beklagten handelnden Personen hatten in dem Bewusstsein ge-
handelt, eine illegale Abschalteinrichtung zu verwenden und diesen GesetzesverstoR billigend

in Kauf genommen zu haben.
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2.3.2.2.3

Im Ubrigen wiirde die Annahme der Sittenwidrigkeit bei der Verwendung der KSR - auch bei
der Annahme einer Priifstandsbezogenheit - jedenfalls daran scheitern, dass die Bedatung
der KSR zur Uberzeugung des Senats nicht grenzwertrelevant ist. Die gegenteilige Behaup-
tung des Klagers findet in den von ihm vorgelegten Unterlagen keine hinreichende Stiitze, die-

se bieten auch keinen hinreichenden Anlass zum Eintritt in eine Beweiserhebung.

Das Verhalten der Beklagten ware nicht erforderlich gewesen, um die Typgenehmigung zu er-
langen. Das KBA hat auch bis heute in Kenntnis der Applikationen zum klagerischen Fahrzeug
keinen Ruckruf veranlasst. Zu beachten ist hier insbesondere, dass das KBA - welches die
Grenzwertrelevanz zu einem erklarten Kriterium machte fir sein Handeln - auch die Fahrzeu-
ge der Beklagten mittlerweile getestet und eine Reihe dieser Fahrzeuge auch wegen oder im
Zusammenhang mit Bedatung und Wirkung der KSR zurtickgerufen hat. Einen solchen Rack-
ruf gibt es in Bezug auf das streitbefangene Fahrzeug nicht. Der Zeitablauf streitet mittlerweile
hinreichend deutlich gegen eine Grenzwertrelevanz der KSR. Auch der Klager selbst weist
darauf hin, dass das KBA bei der Frage, ob ein Rickruf zu erfolgen hat, nach der Grenzwert-
kausalitat unterscheidet; sei die KSR zwar aktiv, konne der Grenzwert des NEFZ aber auch
bei deaktivierter KSR eingehalten werden, werde die Funktion als nicht unzulassig bewertet.
(Schriftsatz vom 02.06.2022, S. 33). Vorliegend wurde eine Grenzwertlberschreitung offen-

sichtlich nicht festgestellt.

Es ist nicht nur die Gesinnung der Verantwortlichen der Beklagten, sondern auch der objektive
Inhalt der ergriffenen Mafinahmen in den Blick zu nehmen. Hier kann nicht unbericksichtigt
bleiben, dass eine unzuldssige Abschalteinrichtung, die objektiv zur Erlangung der Typgeneh-
migung Uberfliissig war, weil auch ohne die tduschenden Handlungen im Rahmen des Prif-
standes auch in dem Modus, in dem das Fahrzeug im realen StraRenverkehr betrieben wird,
die Grenzwerte im Prifstand eingehalten wiirden und mithin objektiv kein Erfordernis flr eine
Tauschung der Zulassungsbehérden bestanden hat, nicht als so gravierend eingestuft werden
kann, dass ihre Verwendung den schweren Vorwurf der vorsatzlichen sittenwidrigen Schadi-
gung tragt. Nicht nur die Umwelt wurde weniger belastet als bei den Vorgdngen um den EA
189-Motor des Volkswagen-Konzerns. Auch den Kaufern solcher Fahrzeuge drohten nur we-
niger einschneidende MaRnahmen, da eine Stilllegungsverfigung der Aufsichtsbehérde hin-
sichtlich eines zwar nicht der Typgenehmigung entsprechenden, aber auch im ,Straenmo-
dus” genehmigungsfahigen Fahrzeugs unverhaltnismaRig ware. Der Senat stellt mithin letzt-

lich darauf ab, dass rein objektiv das Fehlverhalten der Beklagten noch kein hinreichendes Ge-
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wicht fir den Vorwurf des § 826 BGB erreicht.

24

Aus vorstehenden Griinden ist auch keine teilweise Erledigung der Hauptsache eingetreten.

3.

Der hilfsweise geltend gemachte Anspruch auf Differenzschadenersatz hat in dem im Tenor
ersichtlichen Umfang Erfolg. Er ist in § 823 Abs. 2 i.v.m. §§ 6 Abs.1 und 27 Abs. 1 EG-FGV
begriindet.

Nach § 823 Abs. 2 BGB ist zum Schadenersatz verpflichtet, wer gegen ein den Schutz eines
anderen bezweckendes Gesetz verstoRt. Die Ersatzpflicht tritt, sofern nicht gesetzlich im Ein-
zelfall anderes bestimmt ist, nur im Falle des Verschuldens ein. GemaR § 6 Abs. 1 EG-FGV
hat der Inhaber der EG-Typgenehmigung eine Ubereinstimmungsbescheinigung (“CoC-Pa-
pier) nach Artikel 18 in Verbindung mit Anhang IX der RL (EG) 2007/46 auszustellen und dem
Fahrzeug beizufligen. Neue Fahrzeuge diirfen gemaR § 27 Abs. 1 EG-FGV nur mit dieser
Ubereinstimmungsbescheinigung in den (Rechts-)Verkehr (Zulassung, Verkauf und/oder Inbe-

triebnahme) gebracht werden.

3.1

Wie mittlerweile hdchstrichterlich entschieden ist, sind die §§ 6 Abs.1 und 27 Abs. 1 EG-FGV
Schutzgesetze i.S.vom § 823 Abs. 2 BGB, die auch dem Schutz der Einzelinteressen der
Fahrzeugkaufer zu dienen bestimmt sind (EuGH, Urteil vom 21.03.2023, C-100/21; BGH, Ur-
teil vom 26.06.2023, Vla ZR 335/21, Rn. 21).

3.2

Die Verwendung unzuldssiger Abschalteinrichtungen sowohl in Form eines Thermofensters
als auch der KSR im streitbefangenen Fahrzeug erfiillt den sachlichen Anwendungsbereich
der genannten Normen: Die von der Beklagten ausgestelite Ubereinstimmungsbescheinigung
beurkundet neben der (formellen) Ubereinstimmung mit der EG-Typgenehmigung auch die
Einhaltung aller im Zusammenhang mit der Erlangung dieser Typgenehmigung einzuhalten-
den Rechtsakte, d.h. sie bestétigt die materiell-rechtliche Richtigkeit der EG-Typgenehmigung.
Entgegen der erteilten Typgenehmigung allerdings ist, wie ausgefiihrt, das streitbefangene
Fahrzeug mit unzuléssigen Abschalteinrichtungen i.S.vom Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 2 VO (EG)
715/2007 - Thermofenster und KSR - ausgestattet. Die Ubereinstimmungsbescheinigung ist

also inhaltlich falsch. Der Senat macht sich insoweit die ausfiihrliche Begriindung des Bun-
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desgerichtshofs im Urteil vom 26.06.2023, Vla ZR 335/21, Rn. 29 unter Bezugnahme auf
EuGH, Urteil vom 21.03.2023, C-100/21, Rn. 80, zu eigen, auf die Bezug genommen wird.

3.3
Die Beklagte hat auch schuldhaft, jedenfalls fahrldssig, gehandelt.

3.31

Zwar trifft hinsichtlich des Verschuldens als anspruchsbegriindender Voraussetzung gewohn-
lich den Anspruchsteller die Darlegungs- und Beweislast. Jedoch muss derjenige, der - wie
hier - gemaf § 823 Abs. 2 BGB objektiv ein Schutzgesetz verletzt hat, die Umstande darlegen
und erforderlichenfalls beweisen, die geeignet sind, die daraus folgende Annahme seines Ver-
schuldens in Form einer Fahrlassigkeit auszurdumen. Insofern besteht eine von der objektiven
Schutzgesetzverletzung ausgehende Verschuldensvermutung (BGH, Urteil vom 26.06.2023,
Vla ZR 335/21, Rn. 44, 59 m.w.N.). Dementsprechend muss der Fahrzeughersteller, wenn er
eine Ubereinstimmungsbescheinigung trotz der Verwendung einer unzuldssigen Abschaltein-
richtung ausgegeben und dadurch § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV verletzt hat, Umstande dar-
legen und beweisen, die sein Verhalten ausnahmsweise nicht als fahrldssig erscheinen las-
sen. Zu messen ist das Verhalten der Beklagten an Systematik und Normverstandnis des
Art. 5 Abs. 2 VO (EG) Nr. 715/2007, wonach Abschalteinrichtungen grundsétzlich unzuléssig
sind und nur unter engen Voraussetzungen ausnahmsweise zuldssig sein kénnen (BGH, Ur-
teil vom 26.06.2023, Vla ZR 335/21 Rn. 60 m.w.N.). Dies gilt in gleicher Weise im Zusammen-
hang mit der Erteilung einer EG-Ubereinstimmungsbescheinigung auf der Grundlage einer

(sonst) materiell-rechtlich unrichtigen EG-Typgenehmigung.

3.3.2
Diese Verschuldensvermutung hat die Beklagte nicht zu widerlegen und insbesondere einen

unvermeidbaren Verbotsirrtum nicht darzulegen und nicht zu belegen vermocht.

Jedenfalls in Bezug auf die Verwendung der Abschalteinrichtung KSR fehlt es bereits an hin-
reichendem Vortrag der Beklagten zu dem Vorstellungsbild des Vorstandes der Beklagten zur
Zulassigkeit dieser Abschalteinrichtung und dazu, auf der Grundlage welcher Uberlegungen
und eingeholter fachkundiger Informationen hierzu sie von einer Genehmigungsfahigkeit der
KSR ausgegangen sein kdnnte. Dariiber hinaus drangt sich fiir den Senat auf, dass die Be-
klagte von einer solchen Genehmigungsfahigkeit bei entsprechender Riickfrage beim KBA
auch nicht hatte ausgehen konnen. Dies ergibt sich bereits daraus, dass das KBA nach

Kenntnis von der KSR zu einer Vielzah! dieser Abschalteinrichtungen Nebenbestimmungen er-
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lassen hat. Auch wenn das kldgerische Fahrzeug - wegen der konkreten Bedatung der KSR -
von einem amtlichen Ruckruf nicht betroffen ist, so streiten die Beanstandungen des KBA
doch hinreichend deutlich dagegen, dass die Beklagte einem unvermeidbaren Verbotsirrtum
unterlegen gewesen sein kdnnte oder von einer hypothetischen Genehmigung hatte ausgehen

kdnnen.

Auf die Frage, ob die Beklagte bei der Verwendung des Thermofensters im Jarhr 2012 einem
unvermeidbaren Verbotsirrtum unterlag, kommt es daneben entscheidungserheblich nicht an.
Allerdings diirfte die Beklagte auch insoweit keinen hinreichenden Vortrag zum Vorstellungs-
bild ihres damaligen Vorstandes gehalten haben, um einen lrrtum annehmen zu kdnnen (vgl.

hierzu OLG Karlsruhe, Urteil vom 22.08.2023, 8 U 271/21, Rn. 64ff, juris).

3.4

Der Klager kann aus § 823 Abs. 2 BGB i.vm. § 6 Abs. 1 und § 27 Abs. 1 EG-FGV nur einen
Anspruch auf Differenzschadenersatz flr sich herleiten. Ihm kann als Erwerber eines mit un-
zulassigen Abschalteinrichtungen versehenen Fahrzeuges und folglich auch einer fehlerhaft
ausgestellten Ubereinstimmungsbescheinigung im Rahmen des § 823 Abs. 2 BGB lediglich
ein Vermodgensschaden nach Mallgabe der Differenzhypothese, also ein Differenzschaden,
entstanden sein (BGH, Urt vom 26.06.2023, Via ZR 335/21, Rn. 28ff; BGH, Urteil vom
23.06.2023, Via ZR 1031/22, Rn. 24 [dort zur KSRY]).

Der vom Klager erlangbare Differenzschaden ermittelt sich anhand eines Vergleichs der infol-
ge des haftungsbegriindenden Ereignisses eingetretenen Vermogenslage mit der Vermdgens-
lage, die ohne jenes Ereignis eingetreten ware (BGH, Urteil vom 26.06.2023, Vla ZR 335/21,
Rn. 40; Urteil vom 14.06.2012, IX ZR 145/11, Rn. 42). Ein Vermdgensschaden des Kaufers im
Sinne der Differenzhypothese liegt vor, wenn dieser Vergleich der infolge des haftungsbegriin-
denden Ereignisses eingetretenen Vermogenslage mit der Vermogenslage ohne das haf-
tungsbegriindende Ereignis ein rechnerisches Minus ergibt (BGH, Urteil vom 25.05.2020,
VI ZR 252/19, Rn. 45) bzw. der objektive Wert des erworbenen Fahrzeugs hinter dem Kauf-
preis zurlickbleibt (BGH, Urteil vom 06.07.2021, VI ZR 40/20, Rn. 19). Der Geschadigte wird
durch Gewahrung des Differenzschadens wegen der Enttduschung des Kaufervertrauens so
behandelt, als wéare es ihm in Kenntnis der wahren Sachlage und der damit verbundenen Risi-
ken gelungen, den Vertrag zu einem niedrigeren Preis abzuschlieRen. Sein Schaden liegt da-
her in dem Betrag, um den er den Kaufgegenstand mit Ricksicht auf die mit der unzulassigen

Abschalteinrichtung verbundenen Risiken zu teuer erworben hat. Insofern unterscheidet sich
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der Anspruch auf Ersatz eines Differenzschadens geméf&i§ 823 Abs. 2 BGB i.v.m. § 6 Abs. 1,
§ 27 Abs. 1 EGFGV nicht von dem unter den Voraussetzungen der §§ 826, 31 BGB auch zu
gewahrenden "kleinen" Schadensersatz (BGH, Urteil vom 06.07.2021, VI ZR 40/20, Rn. 16;
BGH, Urteil vom 26.06.2023, Via ZR 335/21, Rn 40).

3.5
Der dem Kiager entstandene Differenzschaden beziffert sich, betrachtet zum Zeitpunkt der

mundlichen Verhandlung vor dem Senat am 23.11.2023, auf 3.130,00 €.

3.51

Die Schadensschatzung erfolgt nach § 287 Abs. 1 Satz 1 ZPO unter Wiirdigung aller Umstan-
de nach freier Uberzeugung des Senats. Mit der Einraumung der Befugnis der Schadens-
schatzung nimmt das Gesetz in Kauf, dass das Ergebnis der Schatzung die Wirklichkeit nicht
volistandig abbildet, solange sie nur moglichst nahe an diese heranfilihrt. Zu beriicksichtigen
sind bei Schadensschatzung alle wesentlichen Gesichtspunkte, die Erfahrungssatze und die

Denkgesetze (BGH, Urteil vom 10.07.1984, VI ZR 262/82, Rn. 85f).

Die Schéatzung des Differenzschadens unterliegt in den Fallen des Vertrauens eines Kaufers
auf die Richtigkeit der Ubereinstimmungsbescheinigung bei Erwerb eines mit einer unzuldssi-
gen Abschalteinrichtung versehenen Kraftfahrzeugs unionsrechtlichen Vorgaben. Der Euro-
paische Gerichtshof hat festgehalten, dass die vorzusehenden Sanktionen nach
Art. 46 RL 2007/46/EG und Art. 13 Abs. 1 VO (EG) Nr. 715/2007 wirksam, verhaltnismaRig
und abschreckend sein miissen und dass nationale Vorschriften dem Kéaufer die Erlangung
eines angemessenen Schadensersatzes nicht praktisch unmdglich machen oder UberméRig
erschweren diirfen. Daraus ergeben sich Vorgaben des Unionsrechts fiir die Anwendung des
nationalen Rechts sowohl in Bezug auf die Untergrenze als auch auf die Obergrenze des
nach § 823 Abs. 2 BGB i.vomm. § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV zu gewahrenden Schadens-
ersatzes, die das Schatzungsermessen des Tatsachengerichts innerhalb einer Bandbreite
zwischen 5 % und 15 % des gezahlten Kaufpreises rechtlich begrenzen (BGH, Urteil vom

26.06.2023, VI ZR 335/21, Rn. 73 m.w.N.).

352

Der Senat schatzt in Anwendung dieser Grundsétze den dem Klager mit dem Kauf des streit-
befangenen  Fahrzeuges im vorliegenden Fall entstandenen Schaden gemaf
§ 287 Abs. 1 Satz 1 ZPO auf 10 % des Betrages, den der Kiéger fiir dieses Fahrzeug
(31.300.- € brutto) aufgewendet hat, also auf 3.130,00 €.
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Dem liegen folgende Erwagungen zugrUnde: Im Fahrzeug sind mit Thermofenster und KSR
gleich zwei unzulassige Abschalteinrichtungen verbaut. Nach Bekanntwerden der KSR hat
das KBA zu verschiedenen Fahrzeugmodellen behdrdliche Malinahmen angeordnet. Auch
wenn das klagerische Fahrzeug hiervon nicht betroffen war, war das Risiko einer Betriebsstill-
legung wegen der KSR doch hdher als wegen des Thermofensters. Zugunsten der Beklagten
berlicksichtigt der Senat, dass das Thermofenster im Jahr 2012 - das streitgegenstandliche
Fahrzeug wurde erstmals zugelassen am 17.07.2012 - erkennbar allgemein flr ,Industriestan-
dard“ gehalten und weder vom KBA noch von einer sonstigen europaischen Zulassungsbehor-
de beanstandet worden ist. Der Vorwurf, der der Beklagten insoweit zu machen ist, wiegt je-
denfalls nicht so schwer. Insoweit musste der Klager keine die Nutzung des Fahrzeuges be-
eintrachtigenden MalRnahme fiirchten. Auch der Umstand, dass das Fahrzeug tatsachlich

nicht rickrufbetroffen ist, ist in die Abwagung einzustellen.

3.5.3

Auf den so festgestellten Schaden sind Nutzungsvorteile und der Restwert des Fahrzeugs -
nur dann und insoweit - schadensmindernd anzurechnen, als sie den tatsachlichen, d.h. den
um den Differenzschaden geminderten Wert des Fahrzeugs bei Abschluss des Kaufvertrags
tbersteigen (BGH, Urteil vom 26.06.2023, Via ZR 335/21, Rn. 80; Urteil vom 24.01.2022,
Via ZR 100/21, Rn. 22).

3.5.31

Der Klager hat das streitgegenstandliche Fahrzeug ausweislich der vorgelegten Rechnung
vom 18.05.2017 fiir 31.300,00,- € brutto mit einer Laufleistung von 58.000 km gekauft. Am
09.05.2022 wurde es mit einem Kilometerstand von 117.000 km weiterverauRert. Der dem
Klager zuzurechnende Nutzungsvorteil berechnet sich nach der allgemein anerkannten For-

mel:

Brutto-Kaufpreis x gefahrene Strecke (seit Erwerb)
= Nutzungsvorteil

Restlaufleistung im Erwerbszeitraum

(vgl. BGH, Urteil vom 26.09.2022, Vla ZR 614/21). Auch bei der Bestimmung der Restlaufleis-
tung (d.h. der Gesamtlaufleistung abziiglich der bei Kauf bereits gefahrenen Strecke) steht
dem Senat gemaf § 287 ZPO ein Ermessen zu (BGH, Urteil vom 23.03.2021, VI ZR 3/20).
Der Senat schatzt bei PKW regelmaRig die Gesamtlaufleistung von Dieselfahrzeugen auf

250.000 km. Die auf einer Prognose beruhende Schatzung einer Gesamtfahrleistung von
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250.000 km ist vor dem Hintergrund, dass allgemein zugénglichen Quellen zu entnehmen ist,
dass Kraftfahrzeuge im Jahr 2019 in Deutschland ein durchschnittliches Alter von 9,5 Jahren
hatten, die durchschnittliche ,Lebensdauer” von Diesel-Kraftfahrzeugen ca. 12 Jahre betragt,
und die durchschnittliche Jahresfahrleistung fir Dieselfahrzeuge (PKW) 20.000 km jahrlich
betragen hat, realistisch, da sich hieraus bei der Schatzung von 250.000 km bereits ein er-
reichbares Fahrzeugalter von 12,5 Jahren errechnet (vgl. hierzu z.B. auch: OLG Naumburg,
Urteil vom 09.04.2021, 8 U 68/20). Anlass, von dieser betreffenden Schatzung abzuweichen
und eine hohere Gesamtlaufleistung anzunehmen, bieten Sachverhalt und Vortrag des Kla-
gers nicht. Das Fahrzeug ist bereits Gber 10 Jahre alt. Der Klager hat es seit Erwerb pro Jahr
nur etwa 15.800 km bewegt und ist damit deutlich unter der durchschnittlichen Jahresfahrleis-

tung geblieben.

Der Nutzungsvorteil durch gefahrene Kilometer, den sich der Klager zum Zeitpunkt der mind-
lichen Verhandiung vor dem Senat anrechnen lassen muss, errechnet sich ausgehend von

den vorstehenden Uberlegungen, deshalb wie folgt:

31.300,00 € x 59.000 km
=9.618,23 €

192.000 km

3.53.2

Den Restwert des klagerischen Fahrzeuges stellt der Senat gemag § 287 ZPO mit dem vom
Klager beim Verkauf am 09.05.2022 erzielten Erlés von 14.000,00 € in seine Schadensschat-
zung ein. Dabei geht der Senat davon aus, dass der Klager das Fahrzeug nicht, wie die Be-
klagte behauptet, unter Wert, sondern vielmehr marktwertgerecht verauert hat. Der erlangte
Kaufpreis indiziert den tatsachlichen Wert der Sache zum Zeitpunkt der VerauRRerung (vgl.
BGH, Urteil vom 22.02.2018, VIl ZR 46/17, Rn 28; OLG Oldenburg, Urteil vom 20.11.2018, 2 U
37/17, Rn 38, juris). Diese Indizwirkung hat die Beklagte nicht erschiittert. Es handelte sich
um ein zehn Jahre altes Auto, das der Klager 2017 fir rund 31.000,00 € erworben hatte. Dass
dieses Fahrzeug finf Jahre spater flir knapp die Halfte des gezahlten Kaufpreises an einen
Handler weiterverkauft wird, ist jedenfalls nicht so augenscheinlich ungewéhnlich niedrig, dass
die Angaben bereits deshalb unglaubwiirdig waren. Der Klager hat den Kaufvertrag vorgelegt.
Darlegungs- und beweisbelastet fiir einen Verstol gegen die Schadensminderungspflicht, der
in einem zumindest fahrldssigen Verkauf des Fahrzeugs unter Wert zu sehen sein kénnte, ist
die Beklagte. Sie hat sich allerdings nur mit Nichtwissen dazu erklart, dass der vom Klager er-
Zielte WeiterverauRerungseriés dem Marktwert entspreche oder dass sonstige Umsténde fiir

einen geringen Verkaufserlds ursachlich sein kénnten. Dieser Vortrag gentigt den Anforderun-
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gen an eine substantiierte Darlegung nicht; er ist auch nicht ausreichend, um eine sekundare

Darlegungslast des nicht darlegungs- und beweisbelasteten Kldgers auszuldsen.

3.533

In der Summe Ubersteigen die Vorteile (Verkaufserlés 14.000,00 € + Nutzungsvorteil
9.618,23 € = 23.618,23 €) den geschitzt um 10 % geminderten Wert des Fahrzeuges zum
Kaufzeitpunkt (28.170,00 €) nicht.

3.6

Der dem Klager entstandene Differenzschaden ist nicht durch spater eingetretene schadens-
mindernde Umstande im Wege der Vorteilsausgleichung gemindert worden oder gar wegge-
fallen. Auch insoweit obliegt der Beklagten die Darlegungs- und Beweislast (vgl. im Einzelnen
hierzu: BGH, Urteil vom 26.06.2023, Vla ZR 335/21, Rn. 80; Urteil vom 20.07.2023, Il ZR
267/20, Rn. 33), der sie nicht genugt hat. Insoweit fehlt es bereits an hinreichendem Vortrag
dazu, dass auch das Thermofenster durch das dem Klager angebotene Software-Update be-
seitigt werden kénnte. Im Ubrigen hat die Beklagte keinen Vortrag dazu gehalten, welche

(messbare) Wertsteigerung durch das Software-Update am Fahrzeug bewirkt wiirde.

4,

Der Zinsanspruch folgt aus § 291 BGB. Der Klager kann Rechtshangigkeitszins erst ab dem
Zeitpunkt der Zustellung des Hilfsantrags verlangen. Den Antrag auf Differenzschaden hat er
erstmals mit Schriftsatz vom 14.11.2023, zugestellt am gleichen Tag, gegeniiber dem Ober-
landesgericht angekiindigt. Der Differenzschaden stelit ein Aliud gegeniiber dem ZUvor vom
Klager geltend gemachten groen Schadensersatz dar, so dass nicht auf einen friiheren Ver-

Zugs- bzw. Rechtshangigkeitseintritt abgestellt werden kann.

5.

Der Klager hat keinen Anspruch auf Erstattung vorgerichtlich aufgewendeter Rechtsanwalts-

kosten.

Die Kosten der vorgerichtlichen Rechtsverfolgung gehéren zu den nach § 249 BGB ersatzfi-
higen Schadenspositionen. Nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs hat der
Schadiger allerdings nur jene durch das Schadensereignis verursachten Rechtsanwaltskos-
ten zu ersetzen, die aus der Sicht des Geschadigten zur Wahrnehmung seiner Rechte erfor-
derlich und zweckmaRig waren. Insoweit kommt es auf die Gesamtumsténde des Einzelfalles
an, deren Wiirdigung dem Tatrichter obliegt (BGH, Urt. v. 28.05.2013, XI ZR 148/11; Urt. v.
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23.10.2003, IX ZR 249/02).

Der Klager hat bereits nicht dargetan, seine Prozessbevollméchtigten zundchst tediglich mit
seiner aulergerichtlichen Vertretung beauftragt oder thnen einen nur bedingten Prozessauf-
trag erteilt zu haben. Nur in diesem Fall aber fallt eine GeschaftsgebGhri. S. v. Nr. 2300 VV
RVG an (BGH, Urteidl vom 22.06.2021, VI ZR 353/20). Er hat mit Schreiben seiner Prozessbe-
velimachtigten vom 10.03.2020 (vorgelegt als Anfage K 11), vielmehr die Beklagte aufgefordert,
bis zum 17.03.2020 die bis dahin geleisteten Darlehensraten in Héhe von 12.427,28 € an den
Klager zu erstalten und ihn von samtlichen weiteren Darlehensverbindlichkeiten aus dem
Fahrzeugerwerb freizustellen, Zug um Zug gegen RickUbertragung des Fahrzeugs. Fir den
Fall des fruchtlosen Verstreichens der Frist hat der Kldger das unbedingte Beschreiten des
Gerichisweges angekindigt, wie dies nachfolgend mit Klageerhebung auch umgesetzt wor-

den ist,
1.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 ZPO. Die Entscheidung iiber die voridufige

Vollstreckbarkeit ergibt sich aus §§ 708 Nr. 10, 713 ZPQ. Die Revision ist nicht zuzulassen
(§ 543 Abs. 2 Nr. 2 ZPO).

Fur die Richtigkeit der Abschrift:

Dresdenyt2.01.2024
/

o -
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