Beglaubigte Abschrift

-13 U 503/21 Verkiindet am 09.01.2025
) I Justizbeschaftigte
-4 0 47_3/20 als Urkundsbeamtin der
Landgericht Arnsberg Geschéftsstelle

Oberlandesgericht Hamm
IM NAMEN DES VOLKES

Urteil

In dem Rechtsstreit

_,

Klagers und Berufungsklagers,

Prozessbevolimachtigte: Rechtsanwalte Gansel Rechtsanwaélte,
WallstraBe 59, 10179 Berlin,

gegen

die Volkswagen AG, vertreten durch den Vorstand, Berliner Ring 2, 38440 Wolfsburg,
Beklagte und Berufungsbeklagte,

Prozessbevollmé&chtigte: Rechtsanwalte Baker Tilly
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Nymphenburger StraBe 3 b, 80335
Munchen,

hat der 13. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Hamm

auf die mindliche Verhandlung vom 12.11.2024

durch die Vorsitzende Richterin am Oberlandesgericht J6hren, die Richterin am
Oberlandesgericht Poguntke und die Richterin am Oberlandesgericht Wehrmann

far Recht erkannt:

Auf die Berufung des Klagers wird das am 8. Juli 2021 verkindete Urteil der
Einzelrichterin der 4. Zivilkammer des Landgerichts Arnsberg abgeandert.
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Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 7.165,50 EUR nebst Zinsen in Hohe
von flnf Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 11.
Dezember 2020 zu zahlen.

Im Ubrigen bleibt die Klage abgewiesen. Die weitergehende Berufung wird
zurickgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits in 1. Instanz tragen der Klager zu 84 % und die
Beklagte zu 16 %.
Die Kosten des Rechtsstreits in 2. Instanz tragen der Klager zu 71 % und die
Beklagte zu 29 %.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Der Streitwert flr das Berufungsverfahren wird bis zu zum 23. April 2024 auf bis
zu 45.000,00 EUR und ab dem 24. April 2024 auf bis zu 9.000,00 EUR
festgesetzt.

Grinde:

Der Klager macht gegen die Beklagte Ansprliche aufgrund des sog. Abgasskandals
geltend.

Der Klager erwarb bei der ||} I CcH in |l it Bestellung vom

4. Januar 2018 das Gebrauchtfahrzeug, Typ VW Passat Variant Highline 2.0 TDI 4-
Motion, 176 kW, km-Stand: 12.617, zum Preis von 47.770,00 EUR (brutto). Das
Fahrzeug wurde am 8. November 2016 erstzugelassen (Anl. K 1). Die
Typgenehmigung datiert vom 24. Mai 2016 (Anl. K 7). Der Klager finanzierte den
Kaufpreis Uber ein Darlehen der Volkswagen Bank GmbH vom 4. Januar 2018. Mit
Vertrag vom 29. Oktober 2021 verauBerte der Klager das streitgegenstandliche
Fahrzeug bei einem Kilometerstand von 45.213 km an die ||} I GbH
zu einem Preis von 27.552,61 EUR (Ablése 26.815,00 EUR, Inz. 737,61 EUR) (BI.
761d. A).

Das Fahrzeug ist mit einem von der Beklagten entwickelten Dieselmotor vom Typ
EA288 mit Euro 6-Einstufung ausgestattet, bei dem zur Reduzierung der NOx-Roh-
Emissionen neben der Verwendung eines Dieselpartikelfilters (DPF) eine
Abgasrickfuhrungstechnik (AGR) zum Einsatz kommt. Ferner findet eine
Abgasnachbehandlung mittels selektiver katalytischer Reduktion (SCR) statt, fir die
eine Harnstofflésung (AdBlue) verwendet wird. Ob in dem Fahrzeug eine sog.
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Fahrkurvenerkennung hinterlegt ist, ist streitig. Die AGR-Rate wird als Teil der
allgemeinen Motorsteuerung in Abhangigkeit unterschiedlicher Parameter, wie z.B.
Last, Drehzahl, Umgebungsdruck, Umgebungslufttemperatur, Motortemperatur u.a.
eingestellt. Anhand weiterer TemperaturgroBen, die an im Motorraum bzw.
Fahrzeugantriebsystem verbauten Temperatursensoren gemessen werden, kann es
faktisch auch bei Umgebungstemperaturen oberhalb von -24 und unterhalb von +70
Grad Celsius mittelbar zu einer Korrektur der AGR-Rate kommen.

Die Motorsteuerung des vorliegenden Fahrzeugs entspricht nicht vollstandig der
Typgenehmigung, weshalb das Fahrzeug von der Aktion ,23PA“ des Kraftfahrt-
Bundesamtes (KBA) erfasst ist.

Nach erfolglosem vorgerichtlichen Anwaltsschreiben vom 24. September 2020 (Anl.
K 4) hat der Klager mit der am 10. Dezember 2020 zugestellten Klage im Rahmen
des sog. groBen Schadensersatzes die Rickabwicklung des Kaufvertrags verlangt,
hilfsweise die Feststellung der Ersatzverpflichtung der Beklagten flir Schaden, die
aus dem Einbau einer unzulassigen Abschalteinrichtung in sein Fahrzeug resultieren.
Weiter hat er die Feststellung des Annahmeverzugs begehrt, und, dass der im Antrag
zu 1) bezeichnete Anspruch aus einer vorsatzlich unerlaubten Handlung der
Beklagten herriihrt. SchlieBlich hat der Klager die Freistellung von Kosten der
auBergerichtlichen Rechtsverfolgung in Héhe von 2.791,74 EUR verlangt.

Der Klager hat behauptet, in seinem Fahrzeug k&men mehrere unzuldssige
Abschalteinrichtungen im Sinne des Art. 5 i.V.m. Art. 3 Nr. 10 der Verordnung (EG)
Nr. 715/2007 zum Einsatz.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Hinsichtlich des weiteren
erstinstanzlichen Vortrags und der erstinstanzlichen Antrage der Parteien sowie der
Begrindung fir die Klageabweisung wird auf den Tatbestand und die
Entscheidungsgriinde des angefochtenen Urteils Bezug genommen (§ 540 Abs. 1
Nr. 1 ZPO).

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung des Klagers, mit der er nach teilweiser
Berufungsricknahme mit Schriftsatz vom 24. April 2024 die Zahlung eines
Differenzschadens verlangt, der mindestens 7.165,50 EUR (15 % des Kaufpreises),
betragen soll, sowie die Freistellung von auBergerichtlichen Rechtsanwaltskosten.

Der Klager halt daran fest, dass in dem streitgegenstéandlichen Fahrzeug mehrere
unzulassige Abschalteinrichtungen implementiert seien. Insbesondere eine sog.
Fahrkurvenerkennung und ein sog. Thermofenster. Indiz hierfir seien die
zahlreichen, neutral ermittelten Messergebnisse, u.a. von der Deutschen Umwelthilfe
e.V. (DUH), die zeigten, dass die gesetzlichen Grenzwerte um ein Vielfaches
Uberschritten wirden.
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Er meint, auch das On-Board-Diagnose-System (OBD) sei eine unzuladssige
Abschalteinrichtung.

Der Klager beantragt:

1. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager einen Entschadigungsbetrag
bezlglich des Fahrzeugs der Marke VW mit der
Fahrzeugidentifikationsnummer ||} I zu zahlen, dessen
Hbéhe in das Ermessen des Gerichts gestellt wird, der jedoch mindestens
7.165,50 EUR nebst Zinsen in Hbhe von 5 Prozentpunkten Gber dem
Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit betragen muss.

2. Die Beklagte wird verurteilt, den Klager von den durch die Beauftragung der
Prozessbevollmachtigten des  Klagers entstandenen  Kosten  der
auBergerichtlichen Rechtsverfolgung in Hoéhe von 2.791,74 EUR freizustellen.

Zudem beantragt der Klager mit Schriftsatz vom 5. November 2024 hilfsweise,

das Verfahren gemaBn § 148 ZPO analog auszusetzen und das Verfahren erst
wiederaufzunehmen, nachdem die im Beschluss des Landgerichts Ravensburg
vom 27. Oktober 2023 gestellten Fragen durch den Europaischen Gerichtshof
(EuGH), Az. C-666/23 bis C-668/23 beantwortet worden sind.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurlickzuweisen.

Sie verteidigt das angefochtene Urteil mit ndheren Ausflihrungen.

Die Berufung ist zuldssig und in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang auch
begrindet.

1.

Dem Klager steht gegen die Beklagte ein Anspruch auf den sog. Differenzschaden in
Héhe von 7.165,50 EUR (15 % des Kaufpreises) zu (§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. §§ 6
Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV).

a)
Dem Erwerber eines — neuen oder gebrauchten — Kraftfahrzeugs kann nach der
neueren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ein Schadensersatzanspruch
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gemalR § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV gegen den
Fahrzeughersteller zustehen, wenn dieser zumindest in fahrlassiger Verkennung der
Rechtslage eine unzulassige Abschalteinrichtung verwendet und daher eine insoweit
unzutreffende Ubereinstimmungsbescheinigung ausgestellt hat (BGH, Urteil vom 26.
Juni 20023 — Vla ZR 335/21, juris Rn. 28 ff.).

b)
Die erstmalige Geltendmachung des Differenzschadens im Berufungsverfahren ist
zulassig.

Bei der Geltendmachung des Differenzschadens handelt es sich um eine auch in der
Berufungsinstanz stets zulassige Klagednderung geman §§ 525 Satz 1, 264 Nr. 2
ZPO, weil dem urspriinglich in erster Linie auf §§ 826, 31 BGB gestltzten Anspruch
auf den sog. groBen Schadensersatz einerseits und dem Anspruch auf
Differenzschaden nach § 823 Abs.2 BGB i.V.m. §§ 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV
andererseits lediglich unterschiedliche Methoden der Schadensberechnung
zugrunde liegen, die im Kern an die Vertrauensinvestition des Kaufers bei Abschluss
des Kaufvertrags anknipfen (BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, juris
Rn. 45). Wechselt ein Klager nur die Art der Schadensberechnung, ohne seinen
Antrag auf einen abgewandelten Lebenssachverhalt zu stitzen, liegt keine
Klageanderung im Sinne des § 263 ZPO vor (vgl. BGH, Urteil vom 23. Juni 2015 - Xl
ZR 536/14, juris Rn. 33; siehe auch OLG Miinchen, Urteil vom 22. Dezember 2023 -
13 U 892/21, juris Rn. 37).

c)

Dem Klager steht gegen die Beklagte gemaB § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. §§ 6 Abs. 1,
27 Abs. 1 EG-FGV ein Anspruch auf Ersatz eines Differenzschadens in Héhe von
7.165,50 EUR zu.

aa)

Voraussetzung einer Haftung nach § 823 Abs. 2 i.V.m. §§ 6 Abs. 1, 27Abs. 1 EG-
FGV ist, dass das Vertrauen des Kaufers auf die Ubereinstimmung des Fahrzeugs
mit allen maBgebenden Rechtsakten beim Fahrzeugkauf (vgl. BGH, Urteil vom 26.
Juni 2023 — Vla ZR 335/21, juris Rn. 19,24) mit Blick auf eine in zumindest
fahrlassiger Verkennung der Rechtslage verwendete unzulassige
Abschalteinrichtung und daher unzutreffende Ubereinstimmungsbescheinigung
enttauscht wurde (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 — Vla ZR 335/21, juris Rn. 34).

Eine Ubereinstimmungsbescheinigung ist unzutrefifend, wenn das betreffende
Kraftfahrzeug mit einer gemal Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007
unzuldssigen Abschalteinrichtung ausgerustet ist, weil die Bescheinigung dann eine
tatsachlich nicht gegebene Ubereinstimmung des konkreten Fahrzeugs mit Art. 5
Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 aufweist. Auf den Inhalt der
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zugrundeliegenden  Typgenehmigung kommt es dabei nicht an. Die
Ubereinstimmungsbescheinigung weist nach der verbindlichen Auslegung des
Unionsrechts durch den Europaischen Gerichtshof nicht nur die Ubereinstimmung
des konkreten Fahrzeugs mit dem genehmigten Typ aus, sondern auch die
Ubereinstimmung des konkreten Kraftfahrzeugs mit allen Rechtsakten, also auch mit
Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007. Die
Ubereinstimmungsbescheinigung verweist nach ihrem gesetzlichen Inhalt auch auf
materielle Voraussetzungen, die im Fall einer unzuldssigen Abschalteinrichtung nicht
vorliegen (BGH, Urteil vom 26. Juni 2023, aaO Rn. 34).

bb)

Die Beklagte hat eine unzutreffende Ubereinstimmungsbescheinigung erteilt, indem
sie das Fahrzeug mit einer geman Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007
unzulassigen Abschalteinrichtung ausgestattet hat.

(1)

Eine Abschalteinrichtung im Sinne des Art. 3 Nr. 10 der Verordnung (EG)
Nr. 715/2007 liegt dann vor, wenn die betreffende Technik die Funktion eines
beliebigen Teils des Emissionskontrollsystems so beeinflusst, dass die Wirksamkeit
des Emissionskontrollsystems unter Bedingungen verringert wird, die bei normalem
Fahrzeugbetrieb verninftigerweise zu erwarten sind. Mithin ist die Verringerung der
Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems bei Gblichen Bedingungen Voraussetzung
einer Abschalteinrichtung. Der Begriff des ,normalen Fahrzeugbetriebs® verweist
dabei nicht auf Prifstandsbedingungen, sondern auf die Verwendung dieses
Fahrzeugs unter tatsachlichen Fahrbedingungen, wie sie im Unionsgebiet Ublich sind
(EuGH, Urteil vom 14. Juli 2022 — C-128/20, juris Rn. 40 mwN). Ob die Grenzwerte
unter den Bedingungen des Neuen Europédischen Fahrzyklus (NEFZ) auch bei
veranderter Funktion eingehalten wirden, was die Beklagte unter dem Gesichtspunkt
der mangelnden Grenzwertkausalitat geltend macht, ist hingegen mit Ricksicht auf
den Wortlaut des Art. 3 Nr. 10 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 nicht von
Bedeutung (BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 — Vla ZR 335/21, juris Rn. 51).

Nach allgemeinen Regeln trifft die Darlegungs- und Beweislast fir das Vorliegen
einer Abschalteinrichtung als solcher im Sinne der Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 2 Satz 1
der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 den jeweiligen Klager als Anspruchsteller, weil es
sich um einen anspruchsbegrindenden Umstand handelt. Der Klager muss
Tatsachen vortragen, die in Verbindung mit Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung (EG)
Nr. 715/2007 geeignet und erforderlich sind, den geltend gemachten
Schadensersatzanspruch zu rechtfertigen, ohne allerdings seinen Tatsachenvortrag
durch die Angaben weiterer Einzelheiten substantieren zu missen. Die
Anforderungen an den Tatsachenvortrag dirfen dabei nicht Gberspannt werden. Der
Klager darf aber nicht willkirlich, aufs Geratewohl und ohne greifbare Anhaltspunkte
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Behauptungen aufstellen (BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 — Vla ZR 335/21, aaO Rn.
53 mwN).

Der Beklagten als Anspruchsgegnerin obliegt dagegen die Darlegungs- und
Beweislast dafiir, dass eine festgestellte Abschalteinrichtung zul@ssig ist. Das ergibt
sich aus dem Regel-Ausnahme-Verhéltnis des Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr.
715/2007, weil die Verwendung einer Abschalteinrichtung nach Art. 5 Abs. 2 Satz 1
der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 grundsétzlich unzulassig ist und nur unter den
besonderen Voraussetzungen des Art. 5 Abs. 2 Satz 2 der Verordnung (EG) Nr.
715/2007 ausnahmsweise zulassig ist (BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 — Vla ZR
3351/21, aaO Rn. 54).

(2)

Gemessen hieran ist die unstreitig werkseitig implementierte allgemeine
Motorsteuerung zur Regelung — Reduzierung — der Abgasrickfihrungsrate (AGR-
Rate) in Abhangigkeit von mehreren Parametern — vorliegend insbesondere der
Umgebungstemperatur (als sog. Thermofenster bezeichnet) — als unzuldssige
Abschalteinrichtung einzustufen. Eine ausnahmsweise Zulassigkeit ist nicht
dargetan.

Die Beklagte hat zwischenzeitlich ihren Vortrag zur Funktionsweise der
Abgasrickfuhrung im Rahmen der allgemeinen Motorsteuerung erganzt. Dazu tragt
sie nunmehr insbesondere vor, die Funktionsweise der Abgasrickfihrung sei
insgesamt hochkomplex, weil die AGR-Rate als Teil der allgemeinen Motorsteuerung
in einem mehrdimensionalen Vorgang in Abhangigkeit von unterschiedlichen
Parametern, wie z.B. Last, Drehzahl, Umgebungsdruck, Umgebungslufttemperatur,
Motortemperatur u.a. in Anpassung an die konkrete Fahrsituation eingestellt werde.

(a)

Die hier im Fahrzeug aktive Software fir die allgemeine Motorsteuerung stellt
jedenfalls insoweit nach MaBgabe des Vorstehenden eine unzuldssige
Abschalteinrichtung im Sinne des Art. 3 Nr. 10 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007
dar, als sie in Abhéangigkeit von der Lufttemperatur auf die Funktion des
Emissionskontrollsystems einwirkt und dessen Wirksamkeit verringert.

Die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems wird auch unter Bedingungen, die bei
normalem Fahrzeugbetrieb zu erwarten sind, verringert.

Zwar hat die Beklagte sich bereits in 1. Instanz darauf berufen, dass die
umgebungstemperaturabhdngige Reduzierung der AGR-Rate schon tatbestandlich
keine Abschalteinrichtung darstelle, weil die Abgasruckfiihrung bei einer
AuBentemperatur zwischen -24 und +70 Grad Celsius zu 100 % aktiv sei. In 2.
Instanz ist aber nunmehr unstreitig, dass Korrekturen der AGR-Rate auch innerhalb
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dieses Temperaturbereichs und zwar mittelbar erfolgen kdénnen, so u.a. in
Abhéangigkeit von der Kuhlmitteltemperatur und/oder anhand  weiterer
Temperaturgré3en, die an im Motorraum bzw. Fahrzeugantriebssystem verbauten
TemperaturgréBen gemessen werden. Einen bestimmten Temperaturbereich, in dem
unter Berlcksichtigung der vorbeschriebenen mittelbaren Korrektur der
Abgasruckfuhrungsrate diese immer noch uneingeschrankt 100 % betragt, hat die
Beklagte nicht dargelegt. Dabei wird nicht verkannt, dass die Steuerung der AGR-
Rate hochkomplex sein mag, von einer Vielzahl von Parametern abhangig und bei
der Parametrierung unterschiedliche Betriebssituationen des Fahrzeugs zu
bertcksichtigen sein mdgen. Dies schlie3t es aber nicht aus festzustellen, bei
welcher Umgebungstemperatur konkret eine Abrampung der AGR-Rate stattfindet
und dies im vorliegenden Rechtsstreit auch vorzutragen. In Ermangelung dieses
konkreten Vortrags der Beklagten ist davon auszugehen, dass eine Abrampung auch
unter Bedingungen erfolgt, die bei normalem Fahrzeugbetrieb zu erwarten sind.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der von der Beklagten zitierten Auskunft
des KBA vom 16. August 2024 an das Amtsgericht Ravensburg, wonach die
Betrachtung der Korrekturfunktion der Abgasrickfihrung im Zusammenhang mit
innermotorischen GréBen der Ladelufttemperatur und Ansauglufttemperatur am
Luftmassenmesser an Fahrzeugen, welche einen Entwicklungsauftrag (EA)288 und
den Motorkennbuchstaben (MKB) DETA aufwiesen, abgeschlossen seien und keine
Auffalligkeiten ergeben hatten (Bl. 865 d. A.). Denn zum einen hat das
streitgegenstandliche Fahrzeug einen anderen Motorkennbuchstaben, namlich
CUAA. Zum anderen ergibt sich aus der Auskunft nicht mit der erforderlichen
Deutlichkeit, was das KBA genau untersucht hat.

(b)

Die verwendete Abschalteinrichtung ist auch nicht ausnahmsweise zulassig. Zu einer
Rechtfertigung der Abschalteinrichtung nach Art. 5 Abs. 2 Satz 2 lit. a) der
Verordnung (EG) Nr. 715/2007 hat die Beklagte nicht hinreichend vorgetragen. Eine
Abschalteinrichtung ist danach zwar zuldssig, wenn sie notwendig ist, um den Motor
vor Beschadigung oder Unfall zu schitzen und um den sicheren Betrieb des
Fahrzeugs zu gewéhrleisten.

Nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs ist eine solche Regelung
indes als Ausnahmeregelung eng auszulegen. Nur die unmittelbaren Risiken fir den
Motor in Form von Beschadigung oder Unfall, die beim Fahren eines Fahrzeugs eine
konkrete Gefahr hervorrufen, kénnen die Verwendung einer Abschalteinrichtung
nach Art. 5 Abs. 2 lit. a) der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 rechtfertigen (EuGH,
Urteil vom 14. Juli 2022 — C 134/20, juris, Rn. 63 ff.). Die Beklagte hat zwar dazu
vorgetragen, warum aufBBerhalb des weiten Temperaturbereichs von -24 bis +70 Grad
Celsius eine Deaktivierung der Abgasrickfihrung erforderlich ist. Sie tragt indes
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nicht dazu vor, weshalb es auch innerhalb des Temperaturbereichs notwendig ist, die
Abgasruckfihrungsrate zu vermindern.

(3)

Da — wie nachfolgend unter lit. ee) naher dargestellt wird — die Implementierung
dieser Abschalteinrichtung in das streitgegenstandliche Fahrzeug die Zuerkennung
eines Anspruchs auf Ersatz eines Differenzschadens in HOhe von 15 % des
Kaufpreises rechtfertigt, kann dahinstehen, ob in dem Fahrzeug eine sog.
Fahrkurvenerkennung/Akustikfunktion zum Einsatz kommt bzw. das OBD manipuliert
ist.

cc)

Zur Erwerbskausalitat kann sich der KIlager als Anspruchsteller bei der
Inanspruchnahme der Beklagten nach § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 6 Abs.
1, § 27 Abs. 1 EG-FGV auf den Erfahrungssatz stitzen, dass er den Kaufvertrag zu
diesem Kaufpreis nicht geschlossen hatte (BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 — Vla ZR
335/21, juris Rn. 55; vgl. zum sog. kleinen Schadensersatz BGH, Urteil vom 6. Juli
2021 — VI ZR 40/20, juris Rn. 21).

dd)

Der Versto3 der Beklagten gegen § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV durch die
Erteilung einer unzutreffenden Ubereinstimmungsbescheinigung ist schuldhaft
erfolgt.

Ein Schadensersatzanspruch nach § 823 Abs. 2 BGB setzt ein Verschulden des
Schadigers voraus. Fir die Haftung nach § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 6
Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV genulgt ein fahrlassiger Verstof3 (vgl. BGH, Urteil vom
26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, juris Rn. 37 f). Zwar trifft hinsichtlich des
Verschuldens als anspruchsbegriindender Voraussetzung geman § 823 Abs. 2 BGB
gewohnlich den Anspruchsteller die Darlegungs- und Beweislast. Jedoch muss
derjenige, der objektiv ein Schutzgesetz verletzt hat, Umstande darlegen und
erforderlichenfalls beweisen, die geeignet sind, die daraus folgende Annahme seines
Verschuldens in Form einer Fahrlassigkeit auszurdumen. Insofern besteht eine von
der objektiven Schutzgesetzverletzung ausgehende Verschuldensvermutung (vgl.
BGH, Urteil vom 26. Juni 2023, aaO Rn. 59).

(1)

Die Beklagte kann sich nicht mit Erfolg darauf berufen, dass einem
Fahrzeughersteller im Einzelfall der Vorwurf einer fahrldssigen Schadigung nach §
823 Abs. 2 BGB dann nicht mehr gemacht werden kann, wenn es zwischen dem
Zeitpunkt der Ausstellung der Ubereinstimmungsbescheinigung und dem
Kaufvertragsschluss zu einer Verhaltensédnderung gekommen ist, durch die sich
seine Vorgehensweise nicht mehr als sorgfaltswidrig darstellt.
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Eine entsprechende Entlastung des Fahrzeugherstellers setzt voraus, dass er die
Verwendung einer unzuldssigen Abschalteinrichtung in einer Art und Weise
bekanntgegeben hat, die eine allgemeine Kenntnisnahme erwarten Iasst, und dass
er eine Beseitigung der betreffenden Abschalteinrichtung allgemein, d.h.
insbesondere nicht nur fir neue, sondern auch flr gebrauchte Kraftfahrzeuge
veranlasst hat (BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 — Vla ZR 335/21, juris Rn. 61).

Eine solche Verhaltensdnderung sieht der Bundesgerichtshof bei den mit einer
manipulativen Umschaltfunktion versehenen alteren EA189-Motoren aufgrund der
diesbezliglichen Ad-hoc-Mitteilung der Beklagten vom 22. September 2015 als
gegeben an, weil diese MaBnahme objektiv geeignet gewesen sei, das Vertrauen
potenzieller Kaufer von Fahrzeugen mit VW-Dieselmotoren in eine vorschriftsmaBiige
Abgastechnik zu zerstéren, mithin ihre diesbezlgliche Arglosigkeit zu beseitigen
(BGH, Urteil vom 30. Juli 2020 — VI ZR 5/20 , juris Rn. 37). Hier musste der Klager
beim Kauf seines Fahrzeugs im Januar 2018 allerdings nicht davon ausgehen, dass
die Ubereinstimmungsbescheinigung unzutreffend war. Entsprechende an die
Allgemeinheit gerichtete offentliche Verlautbarungen der Beklagten zur allgemeinen
Motorsteuerung, insbesondere zu der hier vorliegenden, auch mittelbaren Steuerung
in Abhangigkeit von der Umgebungslufttemperatur, gibt es nicht.

(2)
Die Beklagte kann die Verschuldensvermutung hier auch nicht durch Verweis auf
einen unvermeidbaren Verbotsirrtum widerlegen.

Die Darlegung und erforderlichenfalls der Nachweis eines entsprechenden
Rechtsirrtums seitens des Fahrzeugherstellers setzt voraus, dass sich samtliche
seiner verfassungsmaBig berufenen Vertreter im Sinne des § 31 BGB Uber die
RechtmaBigkeit der vom K&ufer dargelegten und erforderlichenfalls nachgewiesenen
Abschalteinrichtung mit allen fir die Prifung nach Art. 5 Abs. 2 der VO (EG) Nr.
715/2007 bedeutsamen Einzelheiten im maBgeblichen Zeitpunkt des Kaufs im Irrtum
befanden oder im Falle einer Ressortaufteilung den damit verbundenen Pflichten
genugten. Der Irrtum muss auBerdem die RechtmaBigkeit der konkreten, in Rede
stehenden Abschalteinrichtung mit allen fur die Prufung nach Art. 5 Abs. 2 der VO
(EG) Nr. 715/2007 bedeutsamen Einzelheiten betreffen. Nur in Bezug auf einen in
diesen Einzelheiten konkret festgestellten Irrtum der maBBgebenden Personen kann
der SorgfaltsmaBstab der Fahrldssigkeit sachgerecht geprift und kann die
Unvermeidbarkeit festgestellt werden (BGH, Urteile vom 26. Juni 2023 — Vla ZR
335/21, juris Rn. 63 ff.; vom 20. Februar 2024 — Vla ZR 1283/22, juris Rn. 17; vom
12. Marz 2024 - Vla ZR 635/23, juris Rn. 15).

Diesen strengen Substantiierungsanforderungen genlgt das Vorbringen der
Beklagten nicht. Sie &uBert sich nicht dazu, ob einzelnen oder allen ihren
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Verantwortungstragern die hier in Rede stehende Funktion bekannt war und von
ihnen fur zulassig gehalten wurde.

ee)
In der Rechtsfolge steht dem Klager ein Anspruch auf Ersatz des Differenzschadens
in Hohe von 15 % des Kaufpreises zu.

(1)

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs verlangt das Unionsrecht nicht,
den K&ufer eines mit einer unzulassigen Abschalteinrichtung versehenen
Kraftfahrzeugs so zu stellen, als habe er den Kaufvertrag nicht abgeschlossen, also
das Interesse auf Rickabwicklung des Kaufvertrags in den sachlichen Schutzbereich
der §§ 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV einzubeziehen, sondern nur den Ersatz des
Schadens in H6he des Betrages, um den der Kaufer das Fahrzeug mit Ricksicht auf
die mit der unzulassigen Abschalteinrichtung verbundenen Risiken zu teuer erworben
hat (BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 — Vla ZR 335/21, juris Rn. 22 ff.). Der
Differenzschaden ist nach § 287 Abs. 1 ZPO unter Wirdigung aller Umstande nach
freier Uberzeugung zu schatzen. Dabei ist das Schitzungsermessen allerdings nach
den Vorgaben des Unionsrechts auf eine Bandbreite zwischen 5 und 15% des
gezahlten Kaufpreises rechtlich begrenzt (BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 — Vla ZR
335/21, juris Rn. 72 ff.).

(2)

Bei der nach § 287 ZPO gebotenen Schatzung des Schadens innerhalb des
Rahmens zwischen 5 und 15 % des Kaufpreises sind flr die Bestimmung des
objektiven Werts des Fahrzeugs im Zeitpunkt des Vertragsschlusses die mit der
Verwendung einer unzulassigen Abschalteinrichtung verbundenen Nachteile,
insbesondere das Risiko behérdlicher Anordnungen, zu bertcksichtigen. Weiter ist
der Umfang in Betracht kommender Betriebsbeschrankungen und die
Eintrittswahrscheinlichkeit solcher Beschrankungen mit Ruicksicht auf die
Einzelfallumstédnde in den Blick zu nehmen. MaBgebend ist dabei eine auf den
Zeitpunkt des Vertragsschlusses bezogene Betrachtung (BGH, Urteil vom 26. Juni
2023 — Vla ZR 335/21, juris Rn. 76). Uber diese origindr schadensrechtlichen
Gesichtspunkte hinaus sind das Gewicht des der Haftung zugrundeliegenden
konkreten RechtsverstoBes flr das unionsrechtliche Ziel der Einhaltung gewisser
Emissionsgrenzwerte sowie der Grad des Verschuldens nach MafBgabe der
Umstande des zu beurteilenden Einzelfalls zu bewerten, um so dem Gebot einer
verhaltnismaiigen Sanktionierung auch bezogen auf den zu wirdigenden Einzelfall
Rechnung zu tragen (BGH, Urteil vom 26. Juni 2023, aaO Rn. 77).

Unter Berlcksichtigung dieser Umstdnde schatzt der Senat den dem Klager
entstandenen Schaden auf 15 % des Betrags, den der Klager fir das Fahrzeug
aufgewendet hat. Zwar ist zu berlcksichtigen, dass die allgemeine Motorsteuerung
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im Zeitpunkt des Vertragsschlusses vom KBA nicht beanstandet wurde und das
Risiko behdérdlicher Anordnungen und der Umfang der in Betracht kommenden
Betriebsbeschrankungen vor diesem Hintergrund gering waren. Die Beklagte tragt
selbst vor, dass die Motorsteuerung des streitgegenstandlichen Fahrzeugs nicht
vollstandig der Typgenehmigung entspricht und sie in Abstimmung mit dem KBA eine
aktualisierte Motorsteuergerate-Software anbieten wird. Damit steht die Software der
Motorsteuerung bereits im Fokus des KBA. Mangels naheren Vortrags der Beklagten
zu der Aktion ,23PA" ist davon auszugehen, dass entweder die Beklagte jegliche
unzulassige Bedatung mit diesem Software-Update, das der Klager aufzuspielen
haben wird, entfernen wird, oder es verbleibt fir den Klager die erhebliche
Unsicherheit, welche MaBnahmen der Genehmigungsbehérden diese Funktion
zukUnftig noch nach sich ziehen wird.

(3)

Der Anspruch auf Ersatz des Differenzschadens aus § 823 Abs. 2 BGBi. V. m. §§ 6
Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV unterliegt im Ausgangspunkt der Vorteilsausgleichung
(BGH, Urteil vom 24. Juli 2023 — Vla ZR 752/22, juris Rn. 12). Nutzungsvorteil und
Restwert sind vorteilsausgleichend zu bericksichtigen, soweit sie in der Summe den
Kaufpreis abzlglich des Differenzschadens — mithin den tatséchlichen Fahrzeugwert
— Ubersteigen (vgl. BGH, Urteil vom 24. Januar 2022 — Vla ZR 100/21, juris Rn. 22).
Ein Fall der (teilweisen) Aufzehrung des Schadens liegt hier nicht vor.

(a)

Die Nutzungsentschadigung kann im Wege der Schatzung gemaB § 287 ZPO
ermittelt werden, indem der gezahlte Bruttokaufpreis fir das Fahrzeug durch die
voraussichtliche Restlaufleistung im Erwerbszeitpunkt geteilt und dieser Wert mit den
gefahrenen Kilometern multipliziert wird (vgl. BGH, Urteil vom 25. Mai 2020 — VI ZR
252/19, juris Rn. 80).

Bei dieser linearen Berechnungsmethode kommt es fir die zu erwartende
Gesamtlaufleistung auf die unter gewdhnlichen Umstanden durchschnittlich zu
erwartende Gesamtnutzungsdauer des Fahrzeugs an, die nicht nur unter
Einbeziehung von Motorisierung, Qualitat und Preisklasse des Fahrzeugs, sondern
auch unter Berlcksichtigung wirtschaftlicher Erwagungen zu bestimmen ist und
daher nicht mit der im konkreten Fall aufgrund der Fahrweise zu erwartenden
Restlaufzeit Gbereinstimmen muss (BGH, Beschluss vom 22. Februar 2022 — VIII ZR
434/21, juris Rn. 24; Senatsurteil vom 13. Dezember 2022 - 13 U 573/21, BeckRS
2022, 38272 Rn. 23). Vor diesem Hintergrund kommt die von der Beklagten
angefihrte Bemessung der Gesamtlaufleistung des streitgegenstandlichen
Fahrzeugs anhand des Umfangs der bislang erfolgten Nutzung des Fahrzeugs nicht
in Betracht.
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Der Senat legt im Rahmen des nach § 287 ZPO eréffneten Schatzungsermessens
bei dem im streitgegenstandlichen Fahrzeug verbauten ,2.0 TDI“-Motor in standiger
Rechtsprechung eine voraussichtliche Gesamtlaufleistung von 300.000 km zugrunde.
Der Klager hat das Fahrzeug mit einer Laufleistung von 12.617 km zu einem
Kaufpreis von 47.770,00 EUR erworben. VerauBert wurde es bei einem
Kilometerstand von 45.213 km zu einem Preis von 27.552,61 EUR.

Hieraus errechnet sich eine Nutzungsentschadigung in Héhe von 5.418,24 EUR.

47.770,00 EUR x (45.213 km — 12.617 km) = 5.418,24 EUR
(300.000 km — 12.617 km)

(b)

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist auch der verbliebene Restwert
des Fahrzeugs als Vorteil anzurechnen. Das gilt selbst dann, wenn der Klager das
Fahrzeug weiterhin in Besitz hat (BGH, Urteil vom 27. November 2023 — Vla ZR
159/22, juris Rn. 13). Als Restwert kann hier der erzielte Kaufpreis in Héhe von
27.552,61 EUR angenommen werden, dessen Angemessenheit auch die Beklagte
nicht in Zweifel zieht. Die Betrdge Restwert und Nutzungsentschadigung addiert
ergeben 32.970,85 EUR, sie erreichen den tatsachlichen Fahrzeugwert in Hohe von
40.604,50 EUR (85 % des Kaufpreises) nicht anndhernd.

ff)

Der Klager kann gemafi §§ 291, 288 Abs. 1 BGB Rechtshangigkeitszinsen ab dem
11. Dezember 2020 verlangen. Insofern umfasste der mit der Klageschrift geltend
gemachte prozessuale Anspruch bereits den erst im Verlauf des
Berufungsverfahrens geltend gemachten Differenzschaden als andere Art der
Schadensberechnung. Anders als bei einer Klageanderung (§ 263 ZPO) oder einer
Klageerweiterung (§ 264 Nr. 2 ZPO) liegt damit kein Fall einer erst nachtraglich
eingetretenen Rechtshangigkeit im Sinne des § 261 Abs. 2 ZPO vor.

2.

Ein Anspruch auf Freistellung von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten besteht
nicht. Weil ein Differenzschaden nur bis zur H6he von 15 % des Kaufpreises zu
ersetzen ist, kann auf der Grundlage des § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 6 Abs. 1, § 27
Abs. 1 EG-FGV neben dem Anspruch auf Ersatz des Differenzschadens eine
Erstattung vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten nicht verlangt werden (BGH, Urtell
vom 16. Oktober 2022 — Vla ZR 14/22, juris Rn. 13). Die Voraussetzungen einer
Haftung nach §§ 826, 31 BGB wegen einer vorséatzlichen (sittenwidrigen)
Schadigung liegen, wovon auch der Klager letztlich ausgeht, nicht vor. Auch die
Voraussetzungen einer Haftung wegen Verzuges der Beklagten mit dem Ersatz des
Differenzschadens (§ 280 Abs. 1 und 2, § 286 BGB) sind nicht dargetan (vgl. BGH,
Urteil vom 16. Oktober 2023 — Vla ZR 14/22, juris Rn. 13).
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Auf den hilfsweise gestellten Aussetzungsantrag vom 5. November 2024 kommt es
nicht an, da dieser allein flr den Fall gestellt wurde, dass der Senat auf Seiten der
Beklagten einen unvermeidbaren Verbotsirrtum annimmt.

V.
Die Kostenentscheidung ergibt sich aus §§ 92 Abs. 1, 97 Abs. 1, 516 Abs. 3 ZPO.

Der Ausspruch Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus §§ 708 Nr. 10, 711, 713
ZPO.

Ein Grund fir die Zulassung der Revision (§ 543 Abs. 2 ZPO) besteht nicht, weil die
im vorliegenden Fall maBgeblichen Haftungsgrundsatze durch die hdchstrichterliche
Rechtsprechung geklart sind.

Johren Poguntke Wehrmann

Beglaubigt
Urkundsbeamter/in der Geschaftsstelle
Oberlandesgericht Hamm






