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1.
In dem streitbefangenen Fahrzeug war zum Zeitpunkt des Erwerbs durch den Klager jeden-

falls eine unzulassige Abschalteinrichtung verbaut.

Nach Art. 5 Abs. 1 VO (EG) Nr. 715/2007 hat der Hersteller von ihm gefertigte Neufahrzeuge
dergestalt auszuriisten, dass die Bauteile, die das Emissionsverhalten voraussichtlich beein-
flussen, so konstruiert, gefertigt und montiert sind, dass das Fahrzeug unter normalen Be-
triebsbedingungen den Vorgaben der Verordnung und ihren Durchfihrungsmafinahmen ent-
spricht. Damit soll sichergestellt werden, dass sich die vorgegebenen Emissionsgrenzwerte
auf das tatséchliche Verhalten der Fahrzeuge bei ihrer Verwendung beziehen (vgl. Erwa-
gungsgrund 12 der VO (EG) 715/2007), und dass die zur Verbesserung der Luftqualitat und
zur Einhaltung der Luftverschmutzungsgrenzwerte erforderliche Minderung der Stickoxidemis-
sionen bei Dieselfahrzeugen (vgl. Erwagungsgrund 6 der VO (EG) 715/2007) erreicht wird
(BGH, Beschl. v. 08.01.2019, VIl ZR 225/17, Rn. 10). Folgerichtig sieht die Verordnung die
Verwendung von Abschalteinrichtungen, die die Wirkung von Emissionskontrollsystemen ver-
ringern, strikt als unzulassig an (Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) 715/2007), sofern nicht die aus-
driicklich normierten Ausnahmetatbestande (Art. 5 Abs. 2 Satz 2 VO (EG) 715/2007) greifen
(vgl. auch Deutscher Bundestag, Wissenschaftliche Dienste, WD 7 - 3000 - 031/16, S. 12 ff.).
Dabei ist eine Abschalteinrichtung geméafR Art. 3 Nr. 10 VO (EG) 715/2007 definiert als jedes
Konstruktionsteil, das die Temperatur, die Fahrzeuggeschwindigkeit, die Motordrehzahl, den
eingelegten Getriebegang, den Unterdruck im Einlasskrimmer oder sonstige Parameter er-
mittelt, um die Funktion eines beliebigen Teils des Emissionskontrollsystems zu aktivieren, zu
verandern, zu verzogern oder zu deaktivieren, wodurch die Wirksamkeit des Emissionskon-
trollsystems unter Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb vernlinftigerweise zu er-
warten sind, verringert wird (BGH, Beschl. v. 08.01.2019, a.a.0., Rn. 11). Zu einem solchen
Konstruktionsteil zahlt auch eine in den Rechner der Motorsteuerung integrierte oder auf ihn
einwirkende Software, da sie auf die Funktion des Emissionskontrollsystems Einfluss nimmt
und dessen Wirksamkeit verringert. Dabei sind nicht nur Technologien und die Strategie der
Nachbehandlung von Abgasen erfasst, sondern auch solche, mit denen die Emissionen im
Vorhinein, das heif3t bei ihrer Entstehung, verringert werden (vgl. BGH, Beschl. v. 21.07.2021,
VIl ZR 254/20, Rn. 28; EuGH, Urt. v. 17.12.2020, C-693/18; EuGH, Urt. v. 14.07.2022,
C-134/20, Rn. 38f, juris; vgl. hierzu auch OLG Dresden, Urt. v. 06.04.2023, 11a U 1320/21, un-
verdffentlicht). Eine Abschalteinrichtung liegt insbesondere dann vor, wenn die Abgassteue-
rung im normalen Fahrbetrieb gegeniliber dem Prifbetrieb veréndert wird, ohne dass ein voll-

standiger Ausgleich der daraus entstehenden Emissionen erfolgt.
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In diesem Zusammenhang bedarf es eines Vergleichs der Wirksamkeit des unverandert funk-
tionierenden und derjenigen des verandert funktionierenden Gesamtsystems, und zwar jeweils
unter den Bedingungen des normalen Fahrbetriebs im gesamten Unionsgebiet. Dabei kommt
es nicht darauf an, ob diese Anderungen einen Umfang erreichen, der zu einem Nichteinhalten
des Grenzwerts geflhrt hatte (vgl. BGH, Urt. v. 26.06.2023, Vla ZR 335/21, Rn. 51). Unter nor-
malem Fahrbetrieb im vorgenannten Sinne ist die Verwendung des Fahrzeugs unter tatséchli-
chen Fahrbedingungen zu verstehen, wie sie im Unionsgebiet (iblich sind (z.B.: EuGH, Urt. v.

14.07.2022, C-134/22, Rn. 46ff).

1.1

In dem streitbefangenen Fahrzeug war bei Erwerb durch den Klager unstreitig eine Fahrkur-
venerkennung implementiert und auch aktiviert. Die Fahrkurvenerkennung, d.h. der Umstand,
dass das Fahrzeug erkennt, dass es sich auf dem Prifstand befindet, stellt fir sich keine ille-

gale Abschalteinrichtung im eingangs definierten Sinne dar.

Der Senat geht allerdings mit dem Klager davon aus, dass die Fahrkurvenerkennung ein Indiz
fur daran geknupfte, prifstandsbezogen die Abgasreinigung manipulierende Funktionen bilden

kann.

1.2
Die Beklagte hat mit der an die Fahrkurve gekniipften Bedatung des NSK eine unzuldssige Ab-

schalteinrichtung im eingangs definierten Sinne zum Einsatz gebracht.

Es ist unstreitig, dass der im streitbefangenen Fahrzeug verbaute NSK in Anknipfung an die
vorgenannte Fahrkurvenerkennung auf dem Prifstand bei Kauf durch den Klager anders funk-
tionierte als im realen Fahrbetrieb: Der NSK regenerierte im NEFZ, anders als im realen Fahr-
betrieb, namlich ausschlieBlich strecken-, nicht auch beladungsabhangig, wodurch wahrend
der Priffahrt eine im realen Fahrverkehr mégliche dritte Regeneration vermieden wurde. Aus-
schlieflich im NEFZ kam zudem im/fir den NSK eine Heizmallnhahme zum Einsatz. Streitig
ist zwischen den Parteien allein, ob (und gegebenenfalls wie) hierdurch die Emissionswerte
beeinflusst werden, was der Klager behauptet, wohingegen die Beklagte vortragt, diese Beda-
tung sei bei einer Laufleistung zwischen 3.000 und 15.000 km nicht grenzwertrelevant
(Schriftsatz vom 05.06.2023, dort S. 8 bis 10 [zu NOx], Schriftsatz vom 12.01.2024, dort
S. 1f [betreffend CO, HC+NOx, Partikelemissionen PM und PN]) bzw. sogar behauptet,

.... dass die Fahrkurvenerkennung Uberhaupt keinen auerhalb der (iblichen Messstreuungen
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liegenden Einfluss auf die NOx-Emissionen ﬁat ..“ (Schriftsatz vom 05.06.2023, S. 11,
Schriftsatz vom 09.11.2023, dort S. 2ff).

1.2.1
Zur Uberzeugung des Senats hat diese Bedatung Auswirkungen auf die Wirksamkeit des
Emissionskontrollsystems unter Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb verntnfti-

gerweise zu erwarten sind.

Die Beklagte hat an die Fahrkurvenerkennung eine abweichende Emissionsstrategie geknupft,
ohne dies vollstandig mit der Sicherstellung reprasentativer Ergebnisse begriinden zu kénnen.
Insbesondere fehlt es an jeglichem nachvollziehbaren Vortrag dazu, warum die - allein im
NEFZ wirkende - Heizmafinahme des NSK zum Einsatz gebracht worden ist. Der Senat geht
deshalb davon aus, dass die Beklagte mit der Implementierung das Ziel der Verringerung der
(NOx-)Emissionen auf dem Priifstand im Vergleich zu denen im realen Fahrbetrieb verfolgte.
Wenn und soweit die Beklagte nunmehr bestreitet, dass dieses Ziel tatsachlich erreicht wur-
de, d.h. die abweichende Bedatung Uberhaupt keine Auswirkungen auf das Emissionsverhal-
ten des streitbefangenen Fahrzeuges haben soll, wére sie gehalten gewesen, hierzu konkret
und vor allem nachvollziehbar vorzutragen, d.h. dies z.B. anhand konkreter Untersuchungen
am konkret streitgegenstandlichen Fahrzeugtyp zu belegen (so auch OLG Minchen, Urt. v.
22.12.2023, 13 U 892/21, Rn. 68, juris). Die Ausfiihrungen der Beklagten hierzu im vorliegen-
den Verfahren sind - trotz Erdrterung in den mindlichen Verhandlungen und Hinweisen des

Senats im Beschluss vom 23.11.2023 - ungenugend geblieben.

Zu beachten ist zudem, dass die Beklagte selbst die Wirkung der Heizmaflhahme des NSK
... In Abhangigkeit von der Abgastemperatur und der Alterung des NSK ...“ (Schriftsatz vom
05.06.2023, dort S. 9) gebracht hat. Die Auswirkungen dieser Parameter auf die NOx-Emis-
sionen sind allerdings nach dem Vortrag der Beklagten véllig offen geblieben. Die Beklagte hat
ihre Behauptung, die Bedatung des NSK habe keinerlei Auswirkungen auf die Abgasemissio-
nen, zudem ausdriicklich auf Neufahrzeuge mit einer Laufleistung zwischen 3.000 km und
15.000 km beschrankt (ebenda, S. 10). Daraus ist zu schlussfolgern, dass die Beklagte eine
Auswirkung der Bedatung des NSK auf NOx-Emissionen fiir Fahrzeuge mit einer Laufleistung

von mehr als 15.000 km selbst nicht ausschlief3t.

Daruber hinaus ist festzuhalten, dass die Beklagte nach ihrem vorgenannten Vortrag Auswir-
kungen der Bedatung des NSK auf andere als die NOx-Emissionen (CO, HC+NOx, Partikel-

emissionen PM und PN) selbst nicht in Abrede gestellt, sondern insoweit lediglich eine - nicht

Seite 5



naher dargestellte - Grenzwertkausalitat bestritten hat. In Bezug auf die sonstigen Emissionen
sind die Auswirkungen der prifstandsbezogenen Bedatung des NSK mithin zugestanden
i.S.v. § 138 Abs. 3 ZPO.

Wenn die an die Fahrkurvenerkennung gekniipfte Bedatung des NSK keine Auswirkungen auf
die Emissionen des Fahrzeuges (gehabt) hatte, ware im Ubrigen auch die Teilnahme an der
freiwilligen Service-Mallnahme im Rahmen des Nationalen Forum Diesel (berflissig gewe-
sen. Diese Service-Malinahme dient nach dem Bekunden der Beklagten selbst der Verbesse-
rung der Luftqualitat in deutschen Innenstadten. Mit der Malinahme wird auch die im streitge-

genstandlichen Fahrzeug hinterlegte Fahrkurvenerkennung entfernt.

1.2.2

Der Senat ist bei einer Gesamtschau der sich darstellenden Umstande allerdings davon tber-
zeugt, dass die Bedatung nicht grenzwertrelevant ist. Das Kraftfahrt-Bundesamt (im Folgen-
den: KBA) hat in mittlerweile einer Vielzahl von Auskunften erklart, dass aus seiner Sicht Fahr-
zeuge des Typs VW Golf mit EA 288 Motor keine unzuldssige Abschalteinrichtung aufweisen.
Diese Angabe fullt zwar auf der unzutreffenden Annahme, die Grenzwertkausalitat sei Vor-
aussetzung der Einordnung einer unzuldssigen Abschalteinrichtung als solche, enthalt aber
die gleichwohl verwertbare Information, dass das Fahrzeug auch ohne die unzuldssige Beda-
tung im NEFZ die Grenzwerte einhalt, es der unzuldssigen Abschalteinrichtung also nicht be-
durfte. Es ist dem Senat - wie auch den mittlerweile an einer Vielzahl von vergleichbaren Ver-
fahren beteiligten Prozessbevollmachtigten der hiesigen Parteien - hinlanglich bekannt, dass
das KBA die Grenzwertrelevanz einer Bedatung regelmalig zum Mafstab fiir sein behordli-
ches Einschreiten machte und macht. Hierflir hat es vorliegend keinen Anlass gesehen. Ange-
sichts der umfangreichen Prifungen, denen das KBA die Fahrzeuge mit den Motoren EA 288
mittlerweile unterzogen hat, sowie des Zeitablaufs steht ein Rickruf durch das KBA wegen
(vom Senat ausdricklich nicht gesehener) Grenzwertkausalitat auch nicht mehr zu befiirch-

ten,

Greifbare Anhaltspunkte, die gegen die Richtigkeit der Annahme der fehlenden Grenzwertkau-
salitdt der Bedatung des NSK streiten kdnnten, hat der Klager nicht vorgetragen und erkennt
der Senat auch sonst nicht. Mit dem Vortrag, die Beklagte habe bislang unterschiedlich, nie
vollstandig und umfassend vorgetragen (Schriftsatz vom 09.11.2023, dort S. 3), gentigt der im
Ansatz darlegungs- und beweisbelastete Klager jedenfalls nicht seiner ihm obliegenden Darle-

gungslast.
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1.2.3

Die Beklagte, insoweit darlegungs- und beweisbelastet, hat auch nicht dargestellt, warum die
Bedatung des NSK ausnahmsweise zulassig i.S.v. Art. 5 Abs. 2 Satz 2 der VO (EG) 715/2007
sein sollte (s.0.: BGH, Urt. v. 26.06.2023, Vla ZR 335/21, Rn. 51). Es ist fir den Senat insbe-
sondere nicht nachvollziehbar geworden, warum die nur im Prifstand wirkende Heizmafinah-
me im NSK implementiert worden ist. Der Umstand, dass die Fahrkurve und mit ihr die prif-
standsbezogene Bedatung des NSK mittlerweile durch das Software-Update entfernt wurden,

lasst die Annahme einer ausnahmsweisen Zuldssigkeit auch fernliegend erscheinen.

1.3

Soweit der Klager im Verlaufe des Verfahrens vorgetragen hat, sein Fahrzeug sei mit einer un-
zulassigen Abschalteinrichtung in Form einer Akustikfunktion ausgestattet, fehlt es an hinrei-
chend substanziiertem Vortrag hierzu: In seinem Schriftsatz vom 13.10.2020 hat er (dort
S. 13f) das Vorhandensein einer Akustikfunktion zwar behauptet, allerdings zur Begrundung
dieser Behauptung allein auf ein auszugsweise vorgelegtes Schreiben der Beklagten vom
29.12.2015 an das KBA Bezug genommen. Insoweit fehlt es bereits an jeglichem Vortrag da-
zu, in welchem Zusammenhang und zu welchem Thema dieses Schreiben von wem konkret
verfasst wurde. Im Ubrigen hat hiernach die ,.... vorstehend beschriebene Applikation mit der
sogenannten Akustikfunktion inklusiv Fahrkurve [...] - wie bereits mehrfach dargelegt und
nachgewiesen - in der Aggregate-Baureihe EA 288 keinen Einfluss auf die Emissionen des

Aggregats ..."

1.4

Im Ergebnis der mindlichen Verhandlung vom 07.03.2024 geht der Senat nicht (mehr) davon
aus, dass das streitbefangene Fahrzeug von einer Konformitatsabweichung betroffen ist.
Wahrend die Beklagte urspriinglich vortrug, das Fahrzeug gehére zu den Fahrzeugen, bei de-
nen sich im realen Fahrbetrieb gezeigt habe, dass der NSK dort - anders als dies nach Dauer-
tests unter Laborbedingungen zu erwarten gewesen sei - in Abhangigkeit vom Alter schlechte-
re NOx-Werte gezeigt habe, ein entsprechender Bescheid des KBA auf ihren Widerspruch mit
Bescheid vom 01.09.2020 aber aufgehoben worden sei, hat sie in der mundlichen Verhand-
lung vorgetragen, das Fahrzeug sei falschlicherweise fiir ein betroffenes Fahrzeug gehalten
worden. Tatsachlich sei es von dieser Problematik nicht betroffen gewesen. Der Klager ist
diesem Vortrag in der mundlichen Verhandlung nicht entgegen getreten, weshalb er gemaf
§ 138 Abs. 3 ZPO als zugestanden gilt.
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Es kommt entscheidungserheblich nicht mehr darauf an, ob in dem Fahrzeug tatsichlich ein
Thermofenster implementiert ist, was der Klager behauptet, oder die Abgasrickfiihrung, wie
die Beklagte vortragt, tatsachlich im Bereich der AuRentemperatur von -24°C bis +70°C (mit-

telbar und unmittelbar) unabhangig von dieser funktioniert.

1.6
Soweit der Klager eine unzulassige Bedatung des On-Board-Diagnosesystems (im Folgen-

den: OBD) geltend macht, tragt dies sein Begehren ebenfalls nicht.

Beim OBD handelt es sich nach Art. 3 Nr. 9 VO (EG) 715/2007 um ein System flir die Emissi-
onsuberwachung, das in der Lage ist, mit Hilfe rechnergespeicherter Fehlercodes den Bereich
von Fehlfunktionen anzuzeigen. Der Begriff der ,Fehlfunktion® bezeichnet nach Art. 2 Nr. 20
der VO (EG) 692/2008 der Kommission vom 18.07.2008 zur Durchfiihrung und Anderung der
VO (EG) 715/2007 (ABI. L 199 vom 28.07.2008) den Ausfall oder das fehlerhafte Arbeiten ei-
nes emissionsrelevanten Bauteils oder Systems, der beziehungsweise das ein Uberschreiten
der in Anhang XI Abs. 3.3.2 genannten Emissionsgrenzwerte zur Folge hatte, oder den Fall,
dass das OBD nicht in der Lage ist, die grundlegenden Anforderungen von Anhang XI an die
Uberwachungsfunktionen zu erfiillen. Nach dieser MaRgabe ist es ersichtlich nicht Aufgabe
des OBD, zwischen einer rechtlich zulassigen und einer rechtlich unzulassigen Abschaltein-
richtung zu unterscheiden. Arbeitet eine Abschalteinrichtung - sei sie rechtlich zuldssig oder
unzulassig - mithin technisch so, wie sie programmiert ist, liegt eine Fehlfunktion nicht vor, so
dass die Anzeige einer Fehlfunktion nicht veranlasst ist (ausdriicklich: BGH, Urt. v.

08.12.2021, VIl ZR 190/19, Rn. 90f.).

2.

Die Verwendung der vorgenannten Abschalteinrichtung (jedenfalls: prifstandsbezogen beda-
tete, emissionsrelevante Bedatung NSK) rechtfertigt den vom Klager, wie dieser in der miindli-
chen Verhandlung vom 07.03.2024 klargestellt hat, zuletzt allein noch geltend gemachten An-
spruch auf Differenzschadenersatz aus § 823 Abs. 2 BGB iV.m. § 6 Abs. 1 und
§ 27 Abs. 1 EG-FGV i.H.v. 7,5 %.

Nach § 823 Abs. 2 BGB ist zum Schadenersatz verpflichtet, wer gegen ein den Schutz eines
anderen bezweckendes Gesetz verstoftt. Die Ersatzpflicht tritt, sofern nicht gesetzlich im Ein-
zelfall anderes bestimmt ist, nur im Falle des Verschuldens ein. Gemal § 6 Abs. 1 EG-FGV

hat der Inhaber der EG-Typgenehmigung eine Ubereinstimmungsbescheinigung (“CoC-Pa-
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pier") nach Artikel 18 in Verbindung mit Anhang IX der RL (EG) 2007/46 auszustellen und dem
Fahrzeug beizufiigen. 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.

2.1

Wie mittlerweile hochstrichterlich geklart ist, sind die §§ 6 Abs. 1 und 27 Abs. 1 EG-FGV
Schutzgesetze i.S.v. § 823 Abs. 2 BGB, die auch dem Schutz der Einzelinteressen der Fahr-
zeugkaufer zu dienen bestimmt sind (EuGH, Urt. v. 21.03.2023, C-100/21; BGH, Urt. v.
26.06.2023, Vla ZR 335/21, Rn. 21).

2.2

Die Verwendung unzuléassiger Abschalteinrichtungen wie der vorgenannten erfillt den sachli-
chen Anwendungsbereich der genannten Normen: Die von der Beklagten unstreitig ausgestell-
te Ubereinstimmungsbescheinigung beurkundet neben der (formellen) Ubereinstimmung mit
der EG-Typgenehmigung auch die Einhaltung aller im Zusammenhang mit der Erlangung die-
ser Typgenehmigung einzuhaltenden Rechtsakte, d.h. bestatigt die materiell-rechtliche Rich-
tigkeit der EG-Typgenehmigung. Entgegen der erteilten Typgenehmigung allerdings ist, wie
ausgefiihrt, das streitbefangene Fahrzeug mit einer unzuldssigen Abschalteinrichtung i.S.v.
Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 2 VO (EG) 715/2007 ausgestattet. Die Ubereinstimmungsbescheini-
gung ist also inhaltlich falsch. Der Senat macht sich insoweit die ausfiihrliche Begrindung des
Bundesgerichtshofs im Urteil vom 26.06.2023, Vla ZR 335/21, Rn. 29, unter Bezugnahme auf
EuGH, Urt. v. 21.03.2023, C-100/21, Rn. 80, zu eigen, auf die Bezug genommen wird.

2.3

Die Beklagte hat bei der Implementierung dieser Abschalteinrichtung fahrlassig gehandelt.

Zwar trifft hinsichtlich des Verschuldens als anspruchsbegriindender Voraussetzung gewdhn-
lich den Anspruchsteller die Darlegungs- und Beweislast. Jedoch muss derjenige, der - wie
hier - gemal § 823 Abs. 2 BGB objektiv ein Schutzgesetz verletzt hat, die Umstéande 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, Urt. v. 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 unzuléssigen Abschaltein-

richtung ausgegeben und dadurch § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV verletzt hat, Umstande dar-
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legen und beweisen, die sein Verhalten ausnahmsweise nicht als fahrlassig 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 grundsatzlich unzulassig
und nur unter engen Voraussetzungen ausnahmsweise zuldssig sein kénnen (BGH, Urt. v.
26.06.2023, Vla ZR 335/21 Rn. 60 m.w.N.).

Diese Verschuldensvermutung hat die Beklagten nicht zu widerlegen und insbesondere einen
unvermeidbaren Verbotsirrtum bzw. eine hypothetische Genehmigung nicht zu belegen ver-

mocht.

Die Beklagte hat bereits nicht hinreichend vorgetragen, welche konkret entscheidungsverant-
wortlich handelnden Mitarbeiter bei Typgenehmigung bzw. Erstzulassung des streitbefange-
nen Fahrzeuges auf der Grundlage welcher Erwagungen und gegebenenfalls auf der Grundla-
ge welcher rechtlichen Bestatigung/Ruckversicherung zu der Einschatzung gelangt sein kénn-
ten, die prufstandsbezogen abweichende Bedatung des NSK im Verhaltnis zum realen Fahr-

betrieb kdnnte zulassig (gewesen) sein.

Eine solche Annahme verbietet sich auch bei einer Gesamtbetrachtung der sich darstellenden
Umstande. Die Beklagte hat den Motor in einer Weise bedatet, dass er im realen Fahrbetrieb
unter Anwendung einer unzulassigen Abschalteinrichtung in einem anderen Modus betrieben
wird als im NEFZ. Es liegt auf der Hand, dass dies Systematik und Normverstandnis des
Art. 5 Abs. 2 VO (EG) Nr. 715/2007, wonach Abschalteinrichtungen grundsatzlich unzulassig
und nur unter engen Voraussetzungen ausnahmsweise zuldssig sein kdnnen, zuwiderlauft.
Die Beklagte hat auch in diesem Verfahren keinen nachvollziehbaren Grund insbesondere fiir
die beim NSK im NEFZ eingesetzte HeizmalRnahme vortragen kénnen. Der Umstand, dass
die Beklagte die Fahrkurve und damit auch die hieran gekniipfte Bedatung des NSK entfernt
hat, streitet im Ubrigen deutlich gegen die Annahme einer Zuldssigkeit derselben. Mit der nach-
traglichen Verhaltensanderung der Beklagten (hier: Entwicklung Software-Update zur Ausbe-
datung der Fahrkurve) ist der Verschuldensvorwurf nicht entfallen (zu den hier nicht vorliegen-
den Voraussetzungen fiir eine solche Annahme BGH, Urt. v. 21.06.2023, Vla ZR 335/21,
Rn. 61).

24

Der dem Klager entstandene Differenzschaden beziffert sich, betrachtet zum Zeitpunkt der

mundlichen Verhandlung vor dem Senat am 07.03.2024, auf 1.342,50 €.
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Der vom Klager begehrte Differenzschadenersafz ermittelt sich nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m.
§ 6 Abs. 1 und § 27 Abs. 1 EG-FGV anhand eines Vergleichs der infolge des haftungsbegrun-
denden Ereignisses eingetretenen Vermégenslage mit der Vermdgenslage, die ohne jenes Er-
eignis eingetreten ware bzw. daran, inwieweit der objektive Wert des erworbenen Fahrzeugs
hinter dem Kaufpreis zurlickbleibt. Der Geschadigte wird durch Gewahrung des Differenz-
schadens wegen der Enttduschung des Kéufervertrauens so behandelt, als ware es ihm in
Kenntnis der wahren Sachlage und der damit verbundenen Risiken gelungen, den Vertrag zu
einem niedrigeren Preis abzuschlieRen. Der Schaden des Klagers liegt daher in dem Betrag,
um den er den Kaufgegenstand mit Ricksicht auf die mit den (hier zu seinen Gunsten ohne
Weiteres angenommenen) unzulassigen Abschalteinrichtungen verbundenen Risiken zu teuer
erworben hat. Insofern unterscheidet sich der Anspruch auf Ersatz eines Differenzschadens
gemal § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV nicht von dem
unter den Voraussetzungen der §§ 826, 31 BGB auch zu gewahrenden kleinen Schadenser-
satz (im Einzelnen: BGH, Urt. v. 06.07.2021, VI ZR 40/20, Rn. 16ff; BGH, Urt. v. 26.06.2023,
Vla ZR 335/21, Rn 40ff, jeweils m.w.N.).

2.4.1
Bei der Berechnung der konkreten Hohe des Differenzschadens hat sich der Senat von dem

Folgenden leiten lassen:

Die Schadensschatzung erfolgt nach § 287 Abs. 1 Satz 1 ZPO unter Wiirdigung aller Umstan-
de nach freier Uberzeugung des Senats. Mit der Einrdumung der Befugnis der Schadens-
schatzung nimmt das Gesetz in Kauf, dass das Ergebnis der Schatzung die Wirklichkeit nicht
vollstandig abbildet, solange sie nur moglichst nahe an diese heranfiihrt. Zu beriicksichtigen
sind bei Schadensschéatzung alle wesentlichen Gesichtspunkte, die Erfahrungssatze und die
Denkgesetze (BGH, Urt. v. 10.07.1984, VI ZR 262/82, Rn. 85f).

Die Schatzung des Differenzschadens unterliegt in den Féllen des Vertrauens eines Kaufers
auf die Richtigkeit der Ubereinstimmungsbescheinigung bei Erwerb eines mit einer unzuléssi-
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, verhaltnismalig
und abschreckend sein missen und dass nationale Vorschriften dem Kaufer die Erlangung
eines angemessenen Schadensersatzes nicht praktisch unmdglich machen oder ubermalig
erschweren durfen. Daraus ergeben sich Vorgaben des Unionsrechts fur die Anwendung des

nationalen Rechts sowohl in Bezug auf die Untergrenze als auch auf die Obergrenze des
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nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV zu gewahrenden Schadenser-
satzes, die das Schatzungsermessen des Tatsachengerichts innerhalb einer Bandbreite zwi-
schen 5 % und 15 % des gezahlten Kaufpreises rechtlich begrenzen (BGH, Urt. v. 26.06.2023,
VI ZR 335/21, Rn. 73 m.w.N.).

Der Senat schatzt in Anwendung dieser Grundsatze den dem Klager mit dem Kauf des streit-
befangenen Fahrzeuges im vorliegenden Fall bei Kauf entstandenen Schaden gemafR
§ 287 Abs. 1 Satz 1 ZPO auf 7,5 % des Betrages, den der Klager fir dieses Fahrzeug aufge-
wendet hat, also auf 1.342,50 €.

Dabei hat sich der Senat von den folgenden Erwagungen leiten lassen: Der prifstandsbezo-
gen abweichenden Bedatung des NSK mit ihren unstreitig vorhandenen (wenn auch nicht
grenzwertrelevanten) Folgen fur das NOx-Emissionsverhalten des Fahrzeuges wohnt ein
nicht unerheblicher Unrechtsgehalt inne. Wenn die hierdurch erreichten Emissionsverbesse-
rungen grenzwertkausal gewesen waren, hatte dem Klager ein behordliches Einschreiten bis
hin zur Stilllegung seines Fahrzeuges gedroht. Andererseits kann nicht unbertcksichtigt blei-
ben, dass das Fahrzeug in Ansehung der konkreten Auswirkungen der Bedatung des NSK auf
das tatsachlich gezeigte Emissionsverhalten nicht ernsthaft von einem behdérdlichen Ein-

schreiten bedroht war.

Bei der Schadensschatzung hatte das Vorhandensein eines vom Klager behaupteten, von der
Beklagten bestrittenen - jedenfalls ein behérdliches Einschreiten des KBA nicht erwarten las-
sendes -Thermofensters keinen Einfluss mehr auf die vom Senat auf 7,5 % geschatzte Scha-

denshohe.

24.2

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

Der Klager hat das Fahrzeug bei einem Kilometerstand von 77.965 km fir 17.900,- € gekauft

und bei einem Kilometerstand von 119.600 km fiir 12.000,- € weiterverauflert. Der hierflir zu

berechnenden Nutzungsvorteil berechnet sich nach der allgemein anerkannten Formel:

Seite 12



Brutto-Kaufpreis x gefahrene Strecke (seit Erwerb)

= Nutzungsvorteil
Restlaufleistung im Erwerbszeitraum

(vgl. BGH, Urt. v. 26.09.2022, Vla ZR 614/21). Auch bei der Bestimmung der Restlaufleistung
(d.h. der Gesamtlaufleistung abzuglich der bei Kauf bereits gefahrenen Strecke) steht dem
Senat gemal § 287 ZPO ein Ermessen zu (BGH, Urt. v. 23.03.2021, VI ZR 3/20). Der Senat
schatzt bei PKW regelmaBig die Gesamtlaufleistung von Dieselfahrzeugen auf 250.000 km.
Die auf einer Prognose beruhende Schéatzung einer Gesamtfahrleistung von 250.000 km ist
vor dem Hintergrund, dass allgemein zuganglichen Quellen zu entnehmen ist, dass Kraftfahr-
zeuge 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 fiir Dieselfahrzeuge (PKW) 20.000 km jahrlich betragen
hat, realistisch, da sich hieraus bei der Schéatzung von 250.000 km bereits ein erreichbares
Fahrzeugalter von 12,5 Jahren errechnet (vgl. hierzu z.B. auch: OLG Naumburg, Urt. v.
09.04.2021, 8 U 68/20). Anlass, von dieser betreffenden Schatzung abzuweichen und eine ho-

here Gesamtlaufleistung anzunehmen, bieten Sachverhalt und Vortrag des Klagers nicht.

Der Nutzungsvorteil durch gefahrene Kilometer, den sich der Klager anrechnen lassen muss,

betragt hiernach 4.332,06 €.

Der Restwert des Fahrzeuges ist mit 12.000,- € zu hemessen. Diesen Wert hat der Beklagte
beim Weiterverkauf des Fahrzeuges erzielt am 07.06.2021 (vgl. GA 515). Nur diesen Vorteil

hat der Klager neben der Nutzung in Form des Erléses aus dem Weiterverkauf erlangt.

Der vom Klager als Anlage zum Schriftsatz vom 18.10.2023 in Kopie vorgelegte Weiterver-
kaufsvertrag vom 07.06.2021 ist zur Uberzeugung des Senats hinreichend lesbar und dem
streitbefangenen Fahrzeug zuzuordnen. Soweit die Beklagte hierzu zunachst - vom Senat
nicht geteilte - Bedenken geltend gemacht hat, sind diese in der mindlichen Verhandlung vom

26.10.2023 ausfiihrlich erdrtert worden und hat die Beklagte hieran nicht mehr festgehalten.

Dem Klager ist nicht vorzuhalten, dass er in einer zu Gunsten der Beklagten zu berticksichti-
genden Weise einen zu geringen Erlds aus der Weiterveraufierung erzielt hatte. Vielmehr indi-
Ziert bereits der erlangte Kaufpreis den tatsachlichen Wert der Sache zum Zeitpunkt der Ver-
auferung (vgl. BGH, Urt. v. 22.02.2018, VIl ZR 46/17, Rn. 28; Urt. v. 25.09.2023, Vla ZR 1/23,
Rn. 17; OLG Oldenburg, Urt. v. 20.11.2018, 2 U 37/17, Rn. 68, juris). Diese Indizwirkung hat
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die Beklagte nicht erschittert. Insbesondere ist hier auch zu beriicksichtigen, dass das Fahr-
zeug ausweislich verbindlichen Bestellung vom 21.02.2019 - bereits bei Kauf - vorgeschadigt
war (die Anlage mit der Beschreibung dieser in der verbindlichen Bestellung erwéhnten Vor-
schaden liegt nicht vor). Jedenfalls dirfte sich eine Vorschadigung - auch - auf den Weiterver-
kaufspreis ausgewirkt haben. Diesen Umstand hat die Beklagte erkennbar in ihre Erwéagungen
nicht einbezogen. Im Ubrigen handelt es sich bei dem von der Beklagten vorgetragenen Rest-
wert i.H.v. 13.232,- € (Schriftsatz von 23.10.2023, dort S. 9) um den FIN-bezogenen (Schrift-
satz vom 12.01.2024, dort S. 3) DAT-Handlerverkaufspreis. Der Senat setzt als Restwert in-
des den vom Kléager erzielbaren Preis, d.h. den Handlereinkaufspreis an, der nach dem von
der Beklagten selbst genannten Handlerverkaufspreis bei Beachtung einer Handlermarge nicht

unter den vom Klager erzielten 12.000,- € gelegen haben kann.

Die Summe des Restwertes und des Wertes der gezogenen Nutzungen betragt 16.332,06 €
und erreicht damit nicht den ,tatsachlichen Wert" im Sinne der oben genannten Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs (Kaufpreis abzliglich Differenzschaden) i.H.v. 16.557,50 €, so

dass keine Abzlige vom Differenzschaden vorzunehmen sind.

2.5

Der dem Klager entstandene Differenzschaden ist nicht durch spater eingetretene schadens-
mindernde Umstande - hier insbesondere durch das von der Beklagten im Rahmen des Natio-
nalen Forum Diesel entwickelte Software-Update - im Wege der Vorteilsausgleichung gemin-
dert worden oder gar weggefallen. Auch insoweit obliegt der Beklagten die Darlegungs- und
Beweislast (vgl. im Einzelnen hierzu: BGH, Urt. v. 26.06.2023, Vla ZR 335/21, Rn. 80; Urt. v.
20.07.2023, Il ZR 267/20, Rn. 33), der sie nicht genugt hat.

Die Beklagte hat bereits keinen hinreichenden Vortrag dazu gehalten welche messbare Wert-
steigerung - die nicht bereits bei der Bemessung des Restwertes Berucksichtigung gefunden
hatte - durch das Software-Update am Fahrzeug bewirkt wirde (vgl. hierzu BGH, Urt. v.
24.01.2022, Via ZR 100/21, Rn. 18; diese Entscheidung wird vom BGH auch in seinem Urteil
vom 26.06.2023, Vla ZR 335/21 unter Rn. 80 in Bezug genommen).

Darliber hinaus sei - ohne dass es entscheidungserheblich hierauf ankommt - darauf hinge-
wiesen, dass die Beklagte auch keinen Vortrag dazu gehalten hat, ab wann sie das Soft-
ware-Update auch flir das hier streitbefangene Fahrzeug zur Verfligung gestellt hat, d.h. ob
der Klager dieses vor der Weiterverauferung am 07.06.2021 berhaupt schon auf sein Fahr-

zeug hatte aufspielen kénnen. Entgegen der Auffassung der Beklagten enthalten die allgemei-
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nen Ausfuhrungen des Klagers zur Untauglichkéit der Schadensbeseitigung durch ein - nicht
naher bezeichnetes - Software-Update in der Klagebegrliindung vom 12.04.2020 (dort S. 59f)
nicht auch das Zugestandnis, ihm sei ein solches Software-Update konkret angeboten worden

bzw. habe ihm bis zum 07.06.2021 zur Verfligung gestanden.

2.6

In Bezug auf die Kausalitat von schadigendem Verhalten der Beklagten und ihm hierdurch ent-
standenem Schaden kann sich der Klager bei der Inanspruchnahme der Beklagten nach
§ 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV auf den Erfahrungssatz
stiitzen, dass er in Kenntnis der unzuléssigen Abschalteinrichtung den Kaufvertrag zu diesem
Kaufpreis nicht geschlossen hatte (BGH, Urt. v. 26.06.2023, Vla ZR 335/21, Rn. 57). Diesen
Erfahrungssatz hat die Beklagte nicht erschuttert.

3.
Neben dem Ersatz von Differenzschaden kommt eine Erstattung vorgerichtlich aufgewendeter
Rechtsanwaltskosten hier nicht in Betracht (BGH, Urt. v. 18.12.2023, Vla ZR 1083/22, Rn. 16

m.w.N.).

Im Ubrigen sei darauf hingewiesen, dass der Klager zwar wortreichen Vortrag dazu gehalten
hat, von welcher Schwierigkeit die Verfahren im Zusammenhang mit dem sogenannten Die-
selskandal gepragt seien, allerdings nicht aufgezeigt hat, welche vorgerichtliche Tatigkeit in

diesem Verfahren tberhaupt erbracht worden sein soll.

4.
Der Zinsanspruch folgt aus § 291 BGB.

Rechtshangigkeitszins kann der Klager ab Zustellung der erstinstanzlichen, urspriinglich noch
auf grofRen Schadenersatz gerichteten Klageschrift an die Beklagte verlangen, da es sich bei
der Umstellung vom groRen bzw. kleinen Schadenersatz auf Differenzschadenersatz nicht
um einen neuen Anspruch im Sinne einer Klagednderung oder -erweiterung handelt (so auch
OLG Schleswig, Urt. v. 02.01.2024, 7 U 57/23, Rn. 57, juris; OLG Hamm, Urt. v. 20.11.2023,
18 U 225/22, Rn. 205, juris; OLG Karlsruhe, Urt. v. 13.12.2023, 6 U 198/20, Rn. 282, juris;
OLG Minchen, Urt. v. 10.11.2023, 36 U 2864/22, Rn. 77, juris; OLG Kadln, Urt. v. 26.10.2023,
24 U 205/21, Rn. 61, juris).

Seite 15



M.
Soweit der Klager (mit der Umstellung des Berufungsbegehrens) die Berufung zurlickgenom-
men hat, tragt er geman § 516 Abs. 3 Satz 1 ZPO die Kosten des Verfahrens. Die Kostenent-
scheidung im Ubrigen beruht auf § 92 Abs. 1 ZPO. Die Entscheidung Uber die vorlaufige Voll-
streckbarkeit ergibt sich aus §§ 708 Nr. 10, 713 ZPO. Die Revision ist nicht zuzulassen
(§ 543 Abs. 2 Nr. 2 ZPO).

Dieker Berger Schaaf

Fur die Richtigkeit der Abschrift:
Dresden, 21.03.2024
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