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I.  Verfahren —2 O 331/19 —

EL, [OMISSIS]
— Klager —

[OMISSIS] gegen

Volkswagen AG, [OMISSIS] 38440 Wolfsburg
— Beklagte —

[OMISSIS]

II.  Verfahren —2 O 190/20 —

CM, [OMISSIS]
— Kléager —

[OMISSIS] gegen

Volkswagen AG, [OMISSIS] 38440 Wolfsburg
— Beklagte —

[OMISSIS]

III. Verfahren —2 O 425/20 —

BT, [OMISSIS]
— Kléager —

[OMISSIS] gegen

Volkswagen AG, [OMISSIS] 38440 Wolfsburg
— Beklagte —

[OMISSIS]

IV. Verfahren—2 O 16/21 —

JF, [OMISSIS]
— Klagerin —

[OMISSIS] gegen

Volkswagen AG, [OMISSIS] 38440 Wolfsburg
— Beklagte —

[OMISSIS]

V. Verfahren—2 O 57/21 —
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DS, [OMISSIS]
— Kléager —

[OMISSIS]

Volkswagen AG, [OMISSIS] 38440 Wolfsburg
— Beklagte —

[OMISSIS] hat das Landgericht Ravensburg — [OMISSIS] am 27.10.2023
beschlossen:

L

II.

Die Verfahren werden ausgesetzt.

Dem Gerichtshof der Europdischen Union werden folgende Fragen zur
Auslegung des Unionsrechts geméd3 Art. 267 Abs. 1 lit. a), Abs. 2 AEUV
vorgelegt:

1.

Kann der Schadenersatzanspruch des Fahrzeugerwerbers gegen den
Fahrzeughersteller wegen fahrldssigen Inverkehrbringens eines
Fahrzeugs mit einer unzuldssigen Abschalteinrichtung im Sinne von

Art. 5 Abs.2 VO (EG) Nr. 715/2007 mit der Begriindung verneint
werden,

a) dass ein unvermeidbarer Verbotsirrtum des Herstellers vorliege?
wenn ja:

b) dass der Verbotsirrtum fiir den Hersteller unvermeidbar sei, da
die fir die EG- Typgenehmigung oder fiir anschlieBende
MafBnahmen zustandige Behorde die eingebaute
Abschalteinrichtung tatsdchlich genehmigt hat?

wenn ja:

c) dass der Verbotsirrtum fiir den Hersteller unvermeidbar sei, da
die Rechtsauffassung des Fahrzeugherstellers von Art. 5 Abs. 2
der Verordnung (EG) Nr.715/2007 bei entsprechender
Nachfrage von der fiir die EG- Typgenehmigung oder fiir
anschlieBende MafBnahmen zustindigen Behorde bestitigt
worden wire (hypothetische Genehmigung)?

Hat der Fahrzeughersteller, der ein Software-Update ausgeliefert hat,
dem Fahrzeugeigentiimer Schadenersatz zu leisten, wenn dieser durch
eine  mit dem  Software-Update installierte  unzuléssige
Abschalteinrichtung im Sinne von Art.5 Abs.2 VO (EG)
Nr. 715/2007 einen Schaden erleidet?

Ist es vereinbar mit Unionsrecht, wenn bei dem Schadenersatzanspruch
gegen den Fahrzeughersteller wegen fahrldssigen Inverkehrbringens
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eines Fahrzeugs mit einer unzuldssigen Abschalteinrichtung im Sinne
von Art. 5 Abs. 2 VO (EG) Nr. 715/2007

a) der Fahrzeugerwerber sich bei seinem Anspruch auf kleinen
Schadenersatz auf den Schadenersatzbetrag die Vorteile der
Nutzung des Fahrzeugs anrechnen lassen muss, soweit diese
zusammen mit dem Restwert den gezahlten Kaufpreis abziiglich
jenes Schadenersatzbetrags tlibersteigen?

b) der Anspruch des Fahrzeugerwerbers auf kleinen Schadenersatz
auf maximal 15 % des gezahlten Kaufpreises begrenzt ist?

Grinde
A.
Den vorgelegten Verfahren liegen, soweit hier ma3geblich, folgende Sachverhalte
zugrunde:
I.  Verfahren -2 O 331/19 —

Der VW T6 Multivan Comfortline 2.0 TDI wurde von der Beklagten mit
einem Dieselmotor des Typs EA288 in Verkehr gebracht. Bei dem Fahrzeug
wird die Abgasriickfiihrung auBBerhalb eines sogenannten Thermofensters in
Abhéngigkeit von sinkenden AuBentemperaturen reduziert. Dies fiihrt zu
einem hoheren Ausstofl an NOx (= Stickoxid) im Fahrzeugbetrieb aullerhalb
des Thermofensters. Der Kldger erwarb das Auto von der Beklagten geméal3
Auftragsbestdtigung vom 18.03.2016 fiir 45.944,39 €. Er bezahlte 15.000,--
€ an und finanzierte den Rest durch einen Kredit. Inzwischen hat er das Auto
verkauft.

Der Kléger sieht sich vorsitzlich und sittenwidrig geschadigt. Er hélt das
Thermofenster fiir eine unzuldssige Abschalteinrichtung und behauptet
hierzu, die Reduzierung der Abgasriickfiihrung beginne bei einer
Temperatur von +20 °C. Der Klidger begehrt Zahlung von 8.709,30 €
(Kaufpreis von 45.944,39 € abziiglich Nutzungsvorteil von 10.245,60 €
gefahrene 66.900 km sowie Verkaufserlos von 31.000,-- €, zuziiglich
Finanzierungskosten von 4.010,51 €), und hilfsweise Zahlung von 6.891,66
€ (= 15 % des Kaufpreises)

Die Beklagte beantragt Klagabweisung. Die Beklagte erhebt gegeniiber
vertraglichen Anspriichen die Verjdhrungseinrede. Zum Thermofenster
behauptet die Beklagte zuletzt, die Abgasriickfiihrung werde ab ca. +12 °C
Umgebungstemperatur  graduell reduziert. Die Beklagte hélt das
Thermofenster fiir zuldssig, da es zum sicheren Fahrzeugbetrieb notwendig
sei. Die Beklagte macht vorsorglich einen unvermeidbaren Verbotsirrtum
geltend und beruft sich dabei auf eine hypothetische Genehmigung des
Kraftfahrtbundesamts.
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Verfahren — 2 O 190/20 -

Der VW T6 Multivan 2.0 TDI wurde mit einem von der Beklagten
hergestellten Dieselmotor des Typs EA288 in Verkehr gebracht. Der Kldger
erwarb das Fahrzeug gemil3 Bestellung vom 14.03.2016 bei einem Autohaus
zum Preis von 49.950,-- € bei einem Kilometerstand von 9.350 km.
Unstreitig war bet dem  Fahrzeugerwerb des Klidgers eine
Priifstandserkennung vorhanden, diese wurde aber am 10.10.2017 durch ein
Software-Update entfernt. Weiter unstreitig war (und ist) ein Thermofenster
vorhanden. Dieses fiihrt zu einem hoheren Ausstol an NOx im
Fahrzeugbetrieb auBlerhalb des Thermofensters.

Der Klédger sieht sich durch das Vorhandensein unzuléssiger
Abschalteinrichtungen vorsitzlich und sittenwidrig geschéadigt. Er verlangt
Zahlung in Hohe von 8.938,-- € (= 20 % des Bruttokaufpreises) und
hilfsweise einen in das Ermessen des Gerichts gestellten
Schadensersatzbetrag, mindestens jedoch 6.703,50 € (= 15% des
Kaufpreises).

Die Beklagte raumt ein, die urspriinglich eingebaute Priifstandserkennung
sei von der Software dazu genutzt worden, auBBerhalb des NEFZ (= Neuer
Europdischer Fahrzyklus) die Abgasriickfiihrungsrate bei Erreichen einer
Betriebstemperatur von 200 °C zu reduzieren. Ab dieser Betriebstemperatur
trage jedoch das SCR-System (SCR = Selective Catalytic Reduction)
wesentlich zur NOx-Reduktion bei, so dass die Grenzwerte trotzdem
eingehalten wiirden. Zum Thermofenster behauptet die Beklagte zuletzt,
dass eine Reduzierung unterhalb einer Umgebungstemperatur ,,von
ca. +12 °C* stattfinde. Die Beklagte hélt das Thermofenster fiir zuldssig, da
es zum sicheren Fahrzeugbetrieb notwendig sei. Die Beklagte macht
vorsorglich einen unvermeidbaren Verbotsirrtum geltend und beruft sich
dabei auf eine hypothetische Genehmigung des Kraftfahrtbundesamts.

Verfahren — 2 O 425/20 —

Das Fahrzeug VW T6 Multivan 2.0 TDI wurde mit einem von der Beklagten
hergestellten Dieselmotor des Typs EA288 in Verkehr gebracht. Der Klager
erwarb das Fahrzeug gem. Rechnung vom 27.03.2017 bei einem Autohaus
zum Preis von 47.500,-- € bei einem Kilometerstand von 19.858 km. Bei
dem Fahrzeugerwerb des Kldgers war eine Priifstandserkennung vorhanden,
diese wurde aber am 28.04.2017 durch ein Software-Update entfernt. Weiter
weist das Fahrzeug ein Thermofenster auf. Dieses fiihrt zu einem hoheren
Aussto3 an NOx im Fahrzeugbetrieb auBlerhalb des Thermofensters.

Der Kléger sieht sich durch das Vorhandensein unzuléssiger
Abschalteinrichtungen vorséitzlich und sittenwidrig geschéadigt. Er begehrt
Zahlung von 42.657,92 € (Kaufpreis von 47.500,-- € abziiglich einer
Nutzungsentschidigung von 4.842,07 € fiir bis zur Klagerhebung gefahrene
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43.848 km) gegen Ubergabe und Ubereignung des Fahrzeugs, und
hilfsweise einen Schadensersatzbetrag von 7.125,-- € (15% des
Kaufpreises).

Die Beklagte beantragt Klagabweisung. Zu ihrer Verteidigung beruft sie sich
auf dieselben Argumente wie im Verfahren — 2 O 190/20- (oben II.).

Verfahren —2 O 16/21 —

Das Fahrzeug VW Golf 2.0 TDI wurde mit einem von der Beklagten
hergestellten Dieselmotor des Typs EA288 in Verkehr gebracht. Unstreitig
liegt bei dem Fahrzeug eine Priifstandserkennung vor. Die Kldgerin erwarb
das Fahrzeug geméall Bestellung vom 04.11.2019 bei einem Autohaus zum
Preis von 10.000,-- € bei einem Kilometerstand von 107.000 km.

Die Klégerin sieht sich von der Beklagten vorsétzlich und sittenwidrig
geschdadigt. Sie hilt die Funktionsweise der Priifstandserkennung fiir
unzuldssig und meint, es liege auBerdem ein unzuldssiges Thermofenster
vor. Die Klédgerin verlangt Zahlung von 9.258,60 € (Kaufpreis von 10.000,--
€ abziiglich Nutzungsentschiadigung von 741,40 € fiir bei Klagerhebung
zuriickgelegte 14.309 km) gegen Ubergabe und Ubereignung des Fahrzeugs,
und hilfsweise einen Schadensersatzbetrag von 1.500,-- € (= 15 % des
Kaufpreises).

Die Beklagte beantragt, die Klage abzuweisen. Die Beklagte rdumt ein, die
Priifstandserkennung werde zwar von der Software dazu genutzt, dass der
NSK (= NOx-Speicherkatalysator) vor einer Priiffahrt vollstindig
regeneriere und innerhalb des NEFZ an zeitlich genau definierten Punkten
regeneriere. Auflerdem werde die Temperatur des NSK im NEFZ
unmittelbar vor dem ersten NSK-Regenerationsevent erhoht. All dies habe
aber keinen messbaren Einfluss auf die NOx-Emissionen. Selbst wenn die
NOx-Emissionen ohne diese Funktionen erhoht wéiren, wiirden die
Grenzwerte nicht iiberschritten. Das Thermofenster hélt die Beklagte fiir
zuldssig. Hierzu behauptet die Beklagte, die Abgasriickfiihrung sei aufgrund
des sehr fortschrittlichen Abgasriickfiihrsystems zwischen -24 °C und
+70°C zu 100% aktiv. Die Beklagte macht vorsorglich einen
unvermeidbaren Verbotsirrtum geltend und beruft sich dabei auf eine
hypothetische Genehmigung des Kraftfahrtbundesamts.

Verfahren —2 O 57/21 —

Das Fahrzeug VW Sharan 2.0 TDI wurde mit einem von der Beklagten
hergestellten Dieselmotor des Typs EA189 in Verkehr gebracht. Der Motor
war mit einer unzuldssigen Abschalteinrichtung (Priifstandserkennung mit
,Umschaltlogik") ausgestattet. Mit Anordnungen vom 14.10.2015 und
15.10.2015 gab das Kraftfahrtbundesamt der Beklagten auf, in den von ihr in
Verkehr gebrachten Fahrzeugen diese unzuldssige Abschalteinrichtung zu
beseitigen. Der Kliger erwarb das Fahrzeug gemill Bestellung vom
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29.03.2016 bei einem Autohaus zum Preis von 32.000,-- € bei einem
Kilometerstand von 14.915 km. Ein von der Beklagten entwickeltes und
vom Kraftfahrtbundesamt freigegebenes Software-Update wurde bei dem
Fahrzeug am 07.03.2017 aufgespielt. Mit dem Update wurde ein
Thermofenster bei dem Fahrzeug installiert. Dieses flihrt im Fahrzeugbetrieb
auBBerhalb des Thermofensters zu einem hoheren Ausstofl an NOx.

Der Kliger sieht sich von der Beklagten vorsétzlich und sittenwidrig
geschidigt. Er verlangt mit der am 04.03.2021 eingegangenen Klage
Zahlung eines in das Ermessen des Gerichts gestellten Schadenersatzbetrags,
mindestens jedoch 4.800,-- € (=15% des Kaufpreises), und weiter
festzustellen, dass die Beklagte dem Klédger die Schdden zu ersetzen hat, die
dem Kldger aus dem Einbau einer temperaturgesteuerten
Abschalteinrichtung entstehen.

Die Beklagte beantragt, die Klage abzuweisen. Die Beklagte erhebt
vorsorglich die Einrede der Verjadhrung. Zum Thermofenster behauptet die
Beklagte, die Abgasriickfiihrung werde erst unterhalb von +10 °C reduziert.
Dies sei fiir einen sicheren Betrieb des Fahrzeugs erforderlich. Die Beklagte
weist weiter darauf hin, dass zwar die Urteile des EuGH vom 14.07.2022 in
den Rechtssachen C-128/20, C-134/20 und C-145/20 bei Fahrzeugen der
Beklagten mit einem identischen Thermofenster (nach Update der
Motorsteuerung bei dem Motortyp EA189) von einem Temperaturbereich
des Thermofensters von +15 °C bis +33 °C ,,AuBBentemperatur" ausgingen.
Nach Ansicht der Beklagten liegt dies aber an bindenden Tatsachen-
feststellungen der Vorlagegerichte, die nicht den tatsdchlichen Umstédnden
entsprichen. Die Beklagte macht vorsorglich einen unvermeidbaren
Verbotsirrtum geltend und beruft sich dabei auf eine hypothetische
Genehmigung des Kraftfahrtbundesamts.

B.

Die fir die Entscheidung des Rechtsstreits maflgebenden Bestimmungen des
deutschen Rechts lauten;

Biirgerliches Gesetzbuch (BGB)
§ 276 BGB Verantwortlichkeit des Schuldners

(1) 'Der Schuldner hat Vorsatz und Fahrlissigkeit zu vertreten, wenn eine
strengere oder mildere Haftung weder bestimmt noch aus dem sonstigen Inhalt
des Schuldverhiltnisses, insbesondere aus der Ubernahme einer Garantie oder
eines Beschaffungsrisikos, zu entnehmen ist. 2Die Vorschriften der §§ 827 und
828 finden entsprechende Anwendung.

(2) Fahrldssig handelt, wer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auler Acht
ldsst.
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(3) Die Haftung wegen Vorsatzes kann dem Schuldner nicht im Voraus erlassen
werden.

§ 823 Schadensersatzpflicht

(1)  Wer vorsitzlich oder fahrldssig das Leben, den Korper, die Gesundheit, die
Freiheit, das Eigentum oder ein sonstiges Recht eines anderen widerrechtlich
verletzt, ist dem anderen zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens
verpflichtet.

(2) 'Die gleiche Verpflichtung trifft denjenigen, welcher gegen ein den Schutz
eines anderen bezweckendes Gesetz verstoBt. *Ist nach dem Inhalt des Gesetzes
ein Verstof3 gegen dieses auch ohne Verschulden mdoglich, so tritt die Ersatzpflicht
nur im Falle des Verschuldens ein.

§ 826 Sittenwidrige vorsétzliche Schiadigung

Wer in einer gegen die guten Sitten verstolenden Weise einem anderen
vorsétzlich Schaden zufiigt, ist dem anderen zum Ersatz des Schadens verpflichtet.

Verordnung tiber die EG-Genehmigung fiir Kraftfahrzeuge und ihre Anhinger
sowie flir Systeme, Bauteile und selbststindige technische Einheiten fiir diese
Fahrzeuge
(EG-Fahrzeuggenehmigungsverordnung — EG-FGV)

§ 6 Ubereinstimmungsbescheinigung und Kennzeichnung

(1) 'Fiir jedes dem genehmigten Typ entsprechende Fahrzeug hat der Inhaber
der EG- Typgenehmigung eine Ubereinstimmungsbescheinigung nach Artikel 18
in Verbindung mit Anhang IX der Richtlinie 2007/46/EG auszustellen und dem
Fahrzeug beizufiigen. 2Die Ubereinstimmungsbescheinigung muss nach Artikel 18
Absatz 3 der Richtlinie 2007/46/EG félschungssicher sein.

(2) Der Inhaber einer EG-Typgenehmigung fiir ein Bauteil oder eine
selbststéindige technische Einheit hat alle in Ubereinstimmung mit dem
genehmigten Typ hergestellten Bauteile oder selbststindigen technischen
Einheiten nach Artikel 19 der Richtlinie 2007/46/EG zu kennzeichnen und, soweit
die EG-Typgenehmigung Verwendungsbeschrinkungen oder besondere
Einbauvorschriften nach Artikel 10 Absatz 4 der Richtlinie 2007/46/EG enthilt,
jedem Bauteil oder jeder selbststindigen technischen Einheit ausfiihrliche
Angaben iiber die Beschrinkungen mitzuliefern und etwa erforderliche
Vorschriften iiber den Einbau beizufiigen.

§ 27 Zulassung und VerduB3erung

(1) 'Neue Fahrzeuge, selbststiindige technische Einheiten oder Bauteile, fiir die
eine Ubereinstimmungsbescheinigung nach Anhang IX der Richtlinie
2007/46/EG, nach Anhang IV der Richtlinie 2002/24/EG oder nach Anhang III
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der Richtlinie 2003/37/EG vorgeschrieben ist, diirfen im Inland zur Verwendung
im Stralenverkehr nur feilgeboten, verduBert oder in den Verkehr gebracht
werden, wenn sie mit einer giiltigen Ubereinstimmungsbescheinigung versehen
sind. ?Dies gilt nicht fiir Fahrzeuge im Sinne des Artikels 8 der Richtlinie
2003/37/EG.

(2) 'Selbststindige technische Einheiten oder Bauteile, die nach Artikel 19 der
Richtlinie 2007/46/EG gekennzeichnet werden miissen, diirfen zur Verwendung
im Stralenverkehr nur feilgeboten, verduflert oder in den Verkehr gebracht
werden, wenn sie den Anforderungen der in Anhang IV in Verbindung mit Artikel
3 Nummer 1 der Richtlinie 2007/46/EG genannten Rechtsakte geniigen und
entsprechend gekennzeichnet sind. 2Selbststindige technische Einheiten oder
Bauteile, die nach Artikel 7 Absatz 4 der Richtlinie 2002/24/EG gekennzeichnet
werden miissen, diirfen zur Verwendung im Stralenverkehr nur feilgeboten,
verdufert oder in den Verkehr gebracht werden, wenn sie den Anforderungen der
in Anhang I der Richtlinie 2002/24/EG genannten Einzelrichtlinien geniigen und
entsprechend gekennzeichnet sind. *Sofern fiir selbststindige technische Einheiten
oder Bauteile, die in den Anwendungsbereich der Richtlinie 2002/24/EG fallen,
die jeweilige Einzelrichtlinie oder Einzelverordnung auch die Anbringung eines
Typgenehmigungszeichens vorschreibt, ist die Ubereinstimmungsbescheinigung
nach Absatz 1 entbehrlich. *Selbststéindige technische Einheiten oder Bauteile, die
nach Artikel 6 Absatz 3 der Richtlinie 2003/37/EG entsprechend gekennzeichnet
werden miissen, diirfen zur Verwendung im Stralenverkehr nur feilgeboten,
verdufBert oder in den Verkehr gebracht werden, wenn sie den Anforderungen der
in Anhang II der Richtlinie 2003/37/EG genannten Einzelrichtlinien geniigen und
entsprechend gekennzeichnet sind.

(3) 'Neue Fahrzeuge, fiir die eine nationale Kleinserien-Typgenehmigung nach
Artikel 23 der Richtlinie 2007/46/EG erteilt wurde, dirfen im Inland zur
Verwendung im Stralenverkehr nur feilgeboten, verduBert oder in den Verkehr
gebracht werden, wenn sie mit einem giiltigen Typgenehmigungsbogen nach
Artikel 23 Absatz 5, 6 und 7 der Richtlinie 2007/46/EG oder einer
Datenbestitigung nach § 12 versehen sind. 2§ 12 Absatz 1 Satz2 findet
Anwendung.

(4) Neue Fahrzeuge, fiir die eine Einzelgenehmigung nach Artikel 24 der
Richtlinie 2007/46/EG erteilt wurde, diirfen im Inland zur Verwendung im
StraBenverkehr nur feilgeboten, verduBert oder in den Verkehr gebracht werden,
wenn sie mit einem giiltigen Einzelgenehmigungsbogen nach Artikel 24 Absatz 5
der Richtlinie 2007/46/EG versehen sind.

(5) Teile oder Ausriistungen nach Anhang XIII der Richtlinie 2007/46/EG
diirfen zur Verwendung im Stralenverkehr nur feilgeboten, verduBert, in den
Verkehr gebracht oder in Betrieb genommen werden, wenn fiir diese eine
Autorisierung nach Artikel 31 der Richtlinie 2007/46/EG erteilt wurde und durch
eine Bescheinigung nachgewiesen wird.
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C.

Der Erfolg oder Misserfolg der Klagen ist abhingig von der Beantwortung der im
Beschlusstenor unter II. 1. bis II. 3. aufgeworfenen Vorlagefragen.

L.
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Ein Schadenersatzanspruch gem. § 826 BGB wegen vorsitzlicher
sittenwidriger Schidigung kommt in den vorgelegten Fillen voraussichtlich
nicht in Betracht.

a)

Allerdings hat nach vorlaufiger Wiirdigung in den Rechtsstreitigkeiten
— 20331/19—, — 20 190/20 —, und — 2 O 425/20 — jeweils eine
verbotene Abschalteinrichtung im Sinne des Art. 5 Abs. 2 VO (EG)
Nr. 715/2007 bei Erwerb des Fahrzeugs durch den jeweiligen Klager
vorgelegen. Im Rechtsstreit — 2 O 57/21 — ist eine unzulédssige
Abschalteinrichtung mit dem Update installiert worden. Im
Rechtsstreit — 2 O 16/21 — spricht die Priifstandserkennung als starkes
Indiz fiir das Vorliegen einer unzulédssigen Abschalteinrichtung.

Bei den Fahrzeugen in den Rechtsstreitigkeiten — 2 O 331/19 —, —
2019020 — 2042520 — und — 205721 - wird die
Abgasriickfiihrung spétestens ab einer Umgebungstemperatur von
+10 °C reduziert, und es liegt deshalb nach Auffassung des
vorlegenden Gerichts ein unzuldssiges Thermofenster vor. Denn
aufgrund der temperaturgesteuerten Reduzierung der
Abgasriickfiihrung wird die Wirksamkeit des
Emissionskontrollsystems unter Bedingungen, die bei normalem
Fahrzeugbetrieb verniinftigerweise zu erwarten sind, verringert. Der
Gerichtshof hat entschieden, dass Art. 3 Nr. 10 VO (EG) Nr. 715/2007
in Verbindung mit Art. 5 Abs. 1 dieser Verordnung dahin auszulegen
ist, dass unter dem Begriff des ,normalen Fahrzeugbetriebs® die
Nutzung des Fahrzeugs unter normalen Fahrbedingungen zu verstehen
ist (Urteil vom 14.Juli 2022 - C-128/20 — GSMB Invest,
ECLI:EU:C:2022:570, Rn. 40). Eine Temperatur von +10 °C liegt im
Unionsgebiet im Rahmen des Ublichen, so dass es sich um eine
normale Fahrbedingung handelt.

Die streitgegenstindlichen Thermofenster sind nach vorlaufiger
Wiirdigung auch nicht ausnahmsweise nach Art. 5 Abs. 2 Satz 2 lit. a)
VO (EG) Nr.715/2007 zuldssig. Der EuGH legt diese
Ausnahmevorschrift so aus, dass eine Abschalteinrichtung nur dann
notwendig im Sinne dieser Bestimmung ist, wenn zum Zeitpunkt der
EG-Typgenehmigung  dieser FEinrichtung oder des mit ihr
ausgestatteten  Fahrzeugs keine andere technische Losung
unmittelbare Risiken fiir den Motor in Form von Beschddigung oder
Unfall, die beim Fahren eines Fahrzeugs eine konkrete Gefahr
hervorrufen, abwenden kann (EuGH, a.a.0., Rn. 69). An einer solchen
konkreten Gefahr diirfte es in den vorgelegten Fillen fehlen. Die
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Beklagte hat nicht konkret dargelegt, dass sich das Sicherheitsrisiko
nicht durch andere technische Losungen, etwa rechtzeitigen Austausch
der entsprechenden Bauteile im Rahmen von Wartungsmafnahmen,
vermeiden lief3e.

Dariiber hinaus dirfte es in den Verfahren — 20 331/19 -, —
20190/20 — 20425/20 — auch an dem weiteren Kriterium des
Ausnahmetatbestands des Art.5 Abs.2 Satz2 lit.a) VO (EG)
Nr. 715/2007 fehlen, dass eine Abschalteinrichtung nicht wéhrend des
iberwiegenden Teils des Jahres aktiv sein darf (EuGH, Urteil vom
14. Juli 2022 — C-128/20-GSMB Invest, Rn. 65). Denn bei den
Fahrzeugen in den vorgenannten drei Verfahren wird die
Abgasriickfiihrung spétestens ab einer Umgebungstemperatur von
ca. +12 °C reduziert. Die jéhrlichen Durchschnittstemperaturen in
Deutschland sind aber niedriger als ca.+12 °C. Nach offiziellen
Angaben lagen sie in Deutschland im Jahr 2017 bei 9,6 °C, im Jahr
2018 bei 10,4 °C und im Jahr 2019 bei 10,2 °C (vgl. GA Rantos,
Schlussantrage vom 23.09.2021 — C-128/20 — GSMB Invest, Rn. 100).

Im Rechtsstreit -2 O 16/21 — ist streitig, ob das Thermofenster
und/oder die Priifstandserkennung zu einer Erh6hung der Emissionen
unter normalen Fahrbedingungen flihren. Es steht somit nicht fest, dass
eine unzuldssige Abschalteinrichtung im Sinne der Art. 3 Nr. 10, Art. 5
Abs.2 Satz1 VO (EG) Nr.715/2007 vorliegt, auch wenn in der
Priifstandserkennung ein starkes Indiz dafiir zu sehen ist. Hier konnte
es nach vorldufiger Einschitzung des vorlegenden Gerichts nach
Beantwortung  der  Vorlagefragen  notwendig  sein, ein
Sachverstindigengutachten zu der Frage einzuholen, ob die
Behauptung der Beklagten zutrifft, dass die Priifstandserkennung nicht
zu einer Erhohung der Emissionen unter normalen Fahrbedingungen
fiihrt.

Hinzu kommen muss aber vorsétzliches und objektiv sittenwidriges
Handeln des Schidigers. Daran diirfte es aber in den vorgelegten
Féllen fehlen.

a) Uberwiegend wird in der nationalen Rechtsprechung
angenommen, dass nur bei einer priifstandsbezogenen
Abschalteinrichtung eine vorsitzliche sittenwidrige Schiadigung
indiziert ist. Ein Thermofenster wirkt aber nicht nur auf dem
Priifstand. Deshalb miissen nach dem BGH weitere
Anhaltspunkte ~ hinzukommen,  insbesondere  wissentlich
unterbliebene oder unrichtige Angaben der Beklagten im
Typgenehmigungsverfahren, die noch dazu auf ein heimliches
und manipulatives Vorgehen oder eine Uberlistung des
Kraftfahrtbundesamtes und damit auf einen bewussten
Gesetzesversto hindeuten wiirden (BGH, Beschluss vom
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29.09.2021-VII ZR 126/21,
ECLI:DE:BGH:2021290921BVIIZR126.21.0, juris Rn. 18 ff.
m.w.N.). In den vorgelegten Fillen gibt es dafiir zu wenig
Anhaltspunkte.

b) AuBlerdem muss die Sittenwidrigkeit nicht nur bei
Inverkehrbringen des Fahrzeugs, sondern auch noch zum
Zeitpunkt des Schadenseintritts vorliegen. Wenn der Hersteller
sein Verhalten zwischenzeitlich nach auflen erkennbar geédndert
hat, kann dem Schéddiger der Vorwurf eines objektiv
sittenwidrigen Handelns nicht mehr gemacht werden.
Insbesondere bei Entwicklung eines vom Kraftfahrtbundesamt
freigegebenen Software-Updates soll dies der Fall sein (BGH,
Urteil vom  26.06.2023 - VIa ZR 33521 -
ECLI:DE:BGH2023260623UVIAZR533.21.0, juris Rn. 13 {f.).

c) In den vorgelegten Verfahren -2 O 190/20 —, — 2 O 425/20 — und
—2 0 16/21 -liegt zwar eine Priifstandserkennung vor. Der BGH
steht jedoch auf dem Standpunkt, dass nur ,,evident unzuldssige"
Abschalteinrichtungen wie die ,,Umschaltlogik" des EA189-
Motors eine vorsétzliche sittenwidrige Schéddigung indizieren
(Beschluss vom 21.03.2022 - VIa ZR 33421 -
ECLI:DE:BGH2022: 210322BVIAZR334.21.0, juris Rn. 20 f.).
Die Unzuldssigkeit der vorliegenden Priifstandserkennungen ist
jedoch weniger ,evident“, so dass der Schluss auf eine
vorsétzliche sittenwidrige Schidigung eher nicht in Betracht
kommt.

In den vorgelegten Fillen kann jedoch ein Anspruch der Fahrzeugerwerber
auf Schadenersatz gem. § 823 Abs.2 BGB bestehen. Nach neuer BGH-
Rechtsprechung schiitzt § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit §§ 6 Abs. 1,
27 Abs.1 EG-FGV das Interesse eines Fahrzeugkiufers, keine
Vermdgenseinbule wegen eines VerstoBes des Herstellers gegen das
europdische Abgasrecht zu erleiden (BGH, Urteil vom 26.06.2023 — VIa ZR
335/21 — ECLLI:DE:BGH:2023:260623UVIAZR533.21.0, juris Rn. 33 ff.).

1.  Ein VerstoB der Beklagten gegen européisches Abgasrecht liegt in den
vorgelegten Féllen —2 O 331/19 —,— 2 O 190/20 —, — 2 O 425/20 — und
—2057/21 in Form eines unzuldssigen Thermofensters vor, und im
Verfahren — 2 O 16/21 — spricht dafiir ein starkes Indiz in Form einer
Priifstandserkennung (oben I. 1. a) und b)).

2. Der Schadenersatzanspruch setzt weiter voraus, dass der
Fahrzeughersteller in Bezug auf die Abschalteinrichtung zumindest
fahrldssig gehandelt hat. Das Verschulden des Fahrzeugherstellers
wird vermutet. Der Hersteller kann sich jedoch entlasten, indem er
Umstidnde darlegt und beweist, die sein Verhalten ausnahmsweise
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nicht als fahrldssig erscheinen lassen. Insbesondere kann der Hersteller
nach der BGH-Rechtsprechung sich dabei auf einen unvermeidbaren
Verbotsirrtum berufen, indem er einen Verbotsirrtum als solchen und
auch dessen Unvermeidbarkeit konkret darlegt und beweist (BGH,
Urteil vom 26.06.2023 — VIa ZR 335/21, juris Rn. 59 ff.).

a)

b)

Ein Verbotsirrtum liegt vor, wenn der Schidiger die Rechtslage
unter Einbeziehung der hochstrichterlichen Rechtsprechung
sorgfiltig gepriift hat und er bei Anwendung der im Verkehr
erforderlichen Sorgfalt mit einer anderen Beurteilung durch die
Gerichte nicht zu rechnen brauchte.

Unvermeidbar soll ein solcher Irrtum sein, wenn eine tatsdchlich
erteilte EG-Typgenehmigung fiir die unzuldssige
Abschalteinrichtung in allen ihren nach Art.5 Abs.2 der
Verordnung (EG) Nr.715/2007 malgebenden Einzelheiten
vorgelegt wird. Es soll aber auch eine hypothetische
Genehmigung gentigen, dass ndmlich die Rechtsauffassung des
Fahrzeugherstellers bei entsprechender Nachfrage von der fiir die
EG-Typgenehmigung oder fiir anschlieBende MafBnahmen
zustandigen Behorde bestitigt worden wire (BGH, Urteil vom
26.06.2023 — VIa ZR 335/21, juris Rn. 65).

Dies wirft die unionsrechtlichen Fragen auf, ob der
Schadenersatzanspruch mit der Begriindung verneint werden
kann, dass ein unvermeidbarer Verbotsirrtum des Herstellers
vorliegt (Vorlagefrage II. 1. a)), und wenn ja, ob dies auf eine
tatsdchliche oder hypothetische Genehmigung der nationalen
obersten Behorde gestiitzt werden kann (Vorlagefragen II. 1. b)
und ¢)).

Im Verfahren — 2 O 57/21 — ist der Anspruch auf Schadenersatz
wegen der bei Inverkehrbringen und Erwerb des Fahrzeugs
vorhandenen Abschalteinrichtung (der Priifstandserkennung mit
,Umschaltlogik®) verjéhrt. Die Einrede der Verjdhrung hat die
Beklagte erhoben. Allerdings weist das Fahrzeug nach
Installation des von der Beklagten gelieferten Updates in Form
des Thermofensters eine neue unzuldssige Abschalteinrichtung
auf. Es st fraglich, ob dem Fahrzeugeigentiimer -ein
Schadenersatzanspruch gegen den Hersteller zusteht, wenn er
durch eine mit einem Update installierte Abschalteinrichtung
geschidigt wird. Dies ist Gegenstand der Vorlagefrage II. 2.

Der Schadenersatzanspruch gem. § 823 Abs.2 BGB in
Verbindung mit §§ 6 Abs. 1,27 Abs. 1 EG-FGV richtet sich nach
der Rechtsprechung des BGH auf den kleinen Schadenersatz,
also Zahlung eines Geldbetrags. Die Erstattung des Kaufpreises

13
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gegen Herausgabe und Ubereignung des Fahrzeugs kann nicht
verlangt werden. Aullerdem gibt der BGH vor, dass die Vorteile
der Nutzung des Fahrzeugs anzurechnen sind, wenn diese
zusammen mit dem Restwert den gezahlten Kaufpreis abziiglich
des Schadenersatzbetrags iibersteigen. Weiter verlangt der BGH,
der  Schadenersatzbetrag  diirfe = aus  Griinden  der
VerhéltnismaBigkeit nicht hoher als 15 % des Kaufpreises sein
(BGH, Urteil vom 26.06.2023 — VIa ZR 335/21, juris Rn. 23, 30,
32,40,71, 75,79, 80).

Es ist fraglich, ob die letztgenannten Vorgaben (Anrechnung der
Nutzungsvorteile und Begrenzung des Schadenersatzbetrages auf
15% des Kaufpreises) mit dem Unionsrecht vereinbar sind
(Vorlagefragen II. 3. a) und b)).

D.

Zu den Vorlagefragen im Einzelnen:

L

14

Zu den Vorlagefragen II. 1. a) bis c)

l.

Rechtslage im nationalen Recht

Eine Entlastung von der Fahrldssigkeitshaftung mit Riicksicht auf
einen Verbotsirrtum kommt nur in seltenen Ausnahmefillen in
Betracht. Die Unkenntnis dariiber, beim eigenen Tun und Lassen zur
Sorgfalt verpflichtet zu sein, entlastet nicht von der Haftung, da dies
jeder wissen muss. Auch eine falsche Prognose dariiber, was ein
Gericht in einem potentiellen Haftpflichtprozess als fahrléssig
bewerten wird, begriindet keinen entschuldigenden Verbotsirrtum. Der
Schidiger muss immer damit rechnen, dass ein Gericht die von ihm
ergriffenen SorgfaltsmaBBnahmen als unzureichend bewerten wird
[OMISSIS]. Ein unvermeidbarer Verbotsirrtum liegt nur vor, wenn ein
vernilinftiger Mensch in der Lage des Verpflichteten nicht damit
rechnen konnte, dass sein Verhalten dereinst von einem Gericht als
pflichtwidrig beurteilt werden kénnte (BGH, Urteil vom 12.07.2006 —
X ZR 157/05 —, NJW 2006, 3271 Rn. 19). Seine Rechtsmeinung muss
der Schuldner aufgrund sorgfaltiger rechtlicher Priifung gewonnen
haben (BGH, Urteil vom 08.10.1992 — II ZR 220/90, NJW 1993, 530).

Der konkret auf eine Abschalteinrichtung bezogene Irrtum des
Herstellers soll nach der BGH-Rechtsprechung unvermeidbar sein,
wenn ein Fahrzeughersteller eine tatsdchliche EG-Typgenehmigung
fiir die verwendete unzuldssige Abschalteinrichtung in allen ihren nach
Art. 5 Abs.2 der Verordnung (EG) Nr.715/2007 malBgebenden
Einzelheiten vorweist. Unvermeidbar soll der Irrtum aber auch dann
sein, wenn feststeht, dass die unzutreffende Rechtsauffassung des
Herstellers zum Vorliegen einer unerlaubten Abschalteinrichtung bei
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hypothetischer Nachfrage von der fiir die EG-Typgenehmigung oder
fiir anschlieBende Maflnahmen zustéindigen Behdrde (in Deutschland
des Kraftfahrtbundesamt) bestitigt worden wére, also bei einer
hypothetischen Genehmigung (BGH, Urteil vom — 26.06.2023 — Via
ZR 335/21 — ECLI:DE:BGH:2023:260623UVIAZR533.21.0, juris
Rn. 65).

a)

b)

In der nationalen obergerichtlichen Rechtsprechung wird
Fahrzeugherstellern bei Einbau unzuldssiger
Abschalteinrichtungen in  jlingerer Zeit vermehrt ein
unvermeidbarer Verbotsirrtum zugebilligt, gestiitzt auf eine
hypothetische Genehmigung des Kraftfahrtbundesamts (OLG
Stuttgart, Urteil vom 21.12.2022 - 23U492/21 -
ECLI:DE:OLGSTUT:2022:1221.23U492.21.00, Rn. 51 ff.
ausdriicklich Konformitat mit Unionsrecht bejahend; OLG Jena,
Beschluss vom 08.05.2023 —
1 U 104/23 ECLI:DE:OLGTH:2023:0508.1U104.23.0A, BeckRS
2023, 10908 Rn. 5; OLG Frankfurt a. M,, Urteil vom 3.8.2023 —
5 U 74/21 — ECLI:DE:OLGHE:2023:0803.5U74.21.0A, BeckRS
2023, 3007 Rn. 40 ff.; OLG Koln, Beschluss vom 02.08.2023 —
12 U 48/22 -ECLI:DE:OLGK:2023:0802.12U48.22.0A, BeckRS
2023,19945 Rn. 19 ff.; OLG Oldenburg, Urteil vom 24.07.2023 —
13U 10 4/22 — ECLI:DE:OLGOL:2023:0724.13U104.22.0A,
juris Rn. 86 ff.; OLG Diisseldorf, Urteil vom 29.8.2023 —
21 U 116/22ECLI:DE:OLGD:2023:0829.21 U116.22, Beck-RS
2023, 243.79 Rn. 69 ff.; OLG Koblenz, Urteil vom 31.08. 2023 —
1 U316/23 — ECLI: DE:OLGKOBL:2023:0831.1U316.23.0A,
BeckRS 2023, 24382 Rn. 62; OLG Celle, Beschl. vom 05.10.023
— 7U230/22 — ECLI:DE:OLGCE:2023:1005.7U230.22 ,0A,
BeckRS 2023, 24459 Rn. 68 ff.). OLG Dresden, Urteil vom
12.10.2023 — 8 U 1665/22 —
ECLI:DE:OLGDRES:2023:1012.8U1665.22.0A, BeckRS 2023,
28461 Rn. 43 ff.).

Dagegen wird von Teilen der Literatur [OMISSIS] ein Irrtum des
Herstellers bei Einbau eines Thermofensters als vermeidbar
angesehen. Es wird darauf hingewiesen, dass eine
Verwaltungspraxis des Kraftfahrtbundesamtes sich friithestens
2016 gebildet haben konne, da erst seither die Angaben zu den
Funktionsweisen = der  einzelnen  Abschalteinrichtungen
obligatorisch waren. AuBlerdem wird betont, dass insbesondere
die Beklagte spétestens 2017 durch Verwaltungs- und
Verwaltungsgerichtsverfahren Kenntnis von der moglichen
Unzuldssigkeit von Thermofenstern erhalten habe. Dazu wird
ausgefiihrt, dass die Deutsche Umwelthilfe bereits 2016
Widerspruch gegen die Freigabe des Updates fiir den Motortyp
EA189 wegen des Thermofensters erhoben habe (vgl. VG
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Schleswig, Urteil vom 23.12.2023 - 3 A113/18 -
ECLI:DE:VGSH:2023:0220. 3A113.18.00).

Es ist zu bezweifeln, dass die unter 1. a) zitierte obergerichtliche
Rechtsprechung im Einklang mit dem Unionsrecht steht. Denn das
Verbot von Abschalteinrichtungen ist im Unionsrecht geregelt. Auch
der Anspruch eines Fahrzeugerwerbers auf angemessenen
Schadenersatz wegen des Erwerbs eines Fahrzeugs mit einer
unzuldssigen Abschalteinrichtung ist im Unionsrecht verankert
(EuGH, Urteil vom 21.03.2023 - C-100/21, Rn.91). Die
Mitgliedstaaten regeln nur die Modalititen fiir die Erlangung eines
solchen Schadenersatzes durch die Kéaufer (EuGH, Urteil vom
21.03.2023 — C-100/21 — Mercedes Benz Group, Rn. 91 f.).

Es stellt sich somit die Frage, welche Anforderungen das Unionsrecht
fiir die subjektiven Voraussetzungen eines Schadenersatzanspruchs des
Fahrzeugerwerbers gegen den Fahrzeughersteller wegen VerstoB3es
gegen Art. 18 Abs. 1, Art. 26 Abs. 1, Art. 46 RL 2007/46/EG; Art. 5
Abs. 2 VO Nr. 715/2007 enthalt.

a) Dabei ist zundchst zweifelhaft, ob im vorliegenden Bereich der
Deliktshaftung eines Fahrzeugherstellers ein Verschulden
tiberhaupt relevant ist (Vorlagefrage II. 1. a)). In verschiedenen
Bereichen des Unionsrechts hat sich der Gerichtshof bereits zum
Erfordernis des Verschuldens bei der aullervertraglichen Haftung
gedulert [OMISSIS]:

aa) Fiir die Haftung eines Arbeitgebers wegen Versto3es gegen
Art. 6 Abs.2 der Gleichbehandlungsrichtlinie RL
76/207/EWG kommt es auf ein Verschulden nicht an. Der
Gerichtshof hat mit Urteil vom 08.11.1990 (C-177/88 —
Dekker, Rn. 22 — 25) festgestellt, dass die Richtlinie zwar
Ausnahmen vom  Diskriminierungsverbot  vorsehe,
keineswegs aber die Haftung des Urhebers einer
Diskriminierung davon abhdngig mache, dass ein
Verschulden nachgewiesen werde. Hiernach reicht jeder
Verstol gegen das Diskriminierungsverbot fiir sich
genommen aus, um die volle Haftung seines Urhebers
auszulosen, ohne dass die 1m nationalen Recht
vorgesehenen Rechtfertigungsgriinde beriicksichtigt werden
konnen. Der Gerichtshof  betont, dass ein
verschuldensabhéngiger Anspruch einen tatsdchlichen und
wirksamen Rechtsschutz und eine wirklich abschreckende
Wirkung gegeniiber dem Arbeitgeber nicht gewihrleiste.

bb) Im Bereich des offentlichen Auftragswesens bei der
Haftung wegen Verletzung des EU-Vergaberechts nach der
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Rechtsmittelrichtlinie 89/665/EWG ist nicht vollstindig
geklart, inwieweit ein Verschulden erforderlich ist. Im
Urteil vom 30. 09. 2010 (Rechtssache C-314/09 — Stadt
Graz, Rn.391ff) hat der Gerichtshof zwar das
Verschuldenserfordernis der ehemaligen oOsterreichischen
Haftungsregelung des § 338 BVergG 2006 (BGBI. I
17/2006) fir unvereinbar mit der Rechtsmittelrichtlinie
erklart. Dagegen verlangt der Gerichtshof im Urteil vom
09.12.2010 (Rechtssache C-568/08 — Combinatie Spijker,
Rn. 86 1), dass der Versto3 des offentlichen Auftraggebers
hinreichend qualifiziert sein muss. Hinreichend qualifiziert
bedeutet aber, dass nur die Feststellung einer
UnregelmaBigkeit, die eine durchschnittlich umsichtige und
sorgfiltige Person unter &hnlichen Umstdnden nicht
begangen hitte, die Haftung auslésen kann (EuGH, Urteil
vom 03.03.2010, T-429/05 — Artegodan GmbH, Rn. 62).

cc) Fiir den Bereich der Festsetzung einer Geldbuf3e nach dem
Kartellrecht hat der Gerichtshof zu der Frage der
Vorwerfbarkeit eines Verbotsirrtums entschieden, dass die
Entscheidungen der nationalen Wettbewerbsbehdrde bei
Unternehmen kein Vertrauen darauf begriinden konnen,
dass ihr Verhalten nicht gegen die unionsrechtliche
Bestimmung des Art. 101 AEUV verstofit (Urteil vom
18.06.2013 — C-681/11 — Schenker, Nr.42f)). Der
Gerichtshof  hat dabei auch  klargestellt, dass
innerstaatliches Recht bei der Beriicksichtigung der
subjektiven Voraussetzungen fiir die BebufBung nicht
weniger streng sein darf, als das europdische Recht (EuGH,
Urteil vom 18.06.2013, — C-681/11 — Schenker, Rn. 35).

Da es in den vorgelegten Verfahren nur um die zivilrechtliche
Haftung des Fahrzeugherstellers geht, spricht Einiges dafiir, dass
es auf ein Verschulden nicht ankommt, genausowenig wie bei
dem Anspruch gegen einen Arbeitgeber wegen Verstofles gegen
Art. 6 Abs. 2 der Gleichbehandlungsrichtlinie.

Wiirde der Schadenersatzanspruch gegen den Fahrzeughersteller
bei einem Versto3 gegen Art. 18 Abs. 1, Art. 26 Abs. 1, Art. 46
RL 2007/46/EG, Art. 5 Abs. 2 VO Nr. 715/2007 ein Verschulden
voraussetzen, miisste die Frage beantwortet werden, ob die
Unvermeidbarkeit eines Verbotsirrtums aus einer Auskunft oder
Genehmigung der fiir die EG-Typgenehmigung oder fiir
anschlieBende MaBnahmen zustindigen Behdrde hergeleitet
werden kann (Vorlagefrage II. 1. b). Wendete man insoweit die
Grundsitze des Urteils des Gerichtshofs vom 18.06.2013 -
C-681/11- in der Rechtssache Schenker an, wire eine
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Genehmigung oder Auskunft der fiir die EG-Typgenehmigung
oder fiir anschlieBende MaBnahmen Behdrde nicht relevant. Ein
Hersteller miisste damit rechnen, dass der Gerichtshof die
Zuldssigkeit einer Abschalteinrichtung gem. Art. 5 Abs.2 VO
(EG) Nr. 715/2007 rechtlich anders beurteilen wird als die
zustindige Behorde.

Und selbst wenn eine Genehmigung der fiir die EG-
Typgenehmigung oder fiir anschlieBende MaBnahmen
zustindigen Behorde bei dem Fahrzeughersteller das Vertrauen
darauf begriinden sollte, dass die Behorde keine MalBlnahmen
gegen ihn ergreift, ist fraglich, ob der Hersteller sich auch im
Verhéltnis zu den Fahrzeugerwerbern auf dieses Vertrauen
berufen kann. Denn die Erwerber haben keinen
Vertrauenstatbestand gegentiber dem Hersteller geschaffen. Sie
durften sich auf das korrekte Verhalten des Herstellers verlassen.
AuBerdem spricht der Grundsatz der Effektivitat dafiir, dass der
Hersteller im Verhéltnis zum Erwerber keinen Vertrauensschutz
genieBBt. Ansonsten bliebe ein Verstol des Herstellers gegen
Unionsrecht, falls dem Versto3 die unzutreffende Beurteilung
durch die zustindige Behorde zugrunde liegt, sanktionslos. Das
widersprache der Vorgabe, dass die Sanktionen bei
Nichtbeachtung  der  Richtlinienbestimmungen  wirksam,
verhdltnismaBig und abschreckend sein miissen (EuGH, Urteil
vom 21. Mérz 2023 — C-100/21 — Mercedes Benz Group, Rn. 85,
88).

Wiirde die Genehmigung oder Auskunft der fiir die EG-
Typgenehmigung oder fiir anschlieBende MaBnahmen
zustindigen Behorde ein  berechtigtes  Vertrauen des
Autoherstellers darauf begriinden, dass er rechtméfig handelt,
stellt sich die Frage, ob auch einer hypothetischen Genehmigung
diese Wirkung zukommt (Vorlagefrage II. 1. c)).

In der Rechtssache Schenker hat der Gerichtshof entschieden,
dass niemand eine Verletzung des Grundsatzes des
Vertrauensschutzes geltend machen kann, dem die zustindige
Verwaltung keine prézisen Zusicherungen gegeben hat (EuGH,
Urteil vom 18.06.2013 — C-681/11, Rn.41). AuBerdem hat
Generalanwiltin Kokott in dieser Rechtssache (Schlussantrige
vom 28.02.2013 — C-681/11 — ECLI:EU:C:2013:126, Rn. 91) als
Mindestvoraussetzung flir die Anerkennung schutzwiirdigen
Vertrauens unter anderem genannt, dass eine behdrdliche oder
gerichtliche Entscheidung genau zu denjenigen Tatsachen- und
Rechtsfragen ergangen sein muss, deretwegen sich das betroffene
Unternehmen auf einen schuldausschlieBenden Verbotsirrtum
beruft, und dass nur diejenigen Aussagen der Behorde oder des



II.

VOLKSWAGEN

Gerichts herangezogen werden diirfen, die ausdriicklich in der
jeweiligen Entscheidung enthalten sind, nicht hingegen sonstige
Schlussfolgerungen, die sich allenfalls implizit aus ihr ziehen
lassen. Bei einer hypothetischen, also fiir den hypothetischen Fall
einer Anfrage unterstellten Genehmigung oder Auskunft wire
diese Voraussetzung nicht gegeben, denn es fehlt in einem
solchen Fall gerade an ausdriicklichen und prizisen Aussagen
einer Behorde zu einem konkreten Sachverhalt.

Gegen eine Beriicksichtigung einer hypothetischen Genehmigung
spricht auBlerdem der Effektivititsgrundsatz. Wiirde ein
Mitgliedstaat den Fahrzeugherstellern auf diesem Wege
weitgehend einen unvermeidbaren Verbotsirrtum zubilligen,
erhielten die betreffenden Geschidigten keinerlei Schadenersatz.
Die Angemessenheit der Schadenersatzbetrige und auch eine
abschreckende Wirkung der Sanktionen bei VerstoBBen, wie vom
Gerichtshof fiir notwendig gehalten (Urteil vom 21.03.2023 —
C-100/21 — Mercedes Benz Group, Rn. 90, 96), wiren wohl nicht
gewihrleistet.

3. Die Vorlagefragen 11.1. a) bis c¢) sind in den vorgelegten
Rechtsstreitigkeiten entscheidungserheblich. Wird eine der
Fragen verneint, wire eine hypothetische Genehmigung des
Kraftfahrtbundesamts unbeachtlich fir die zu priifenden
zivilrechtlichen Schadenersatzanspriiche des Fahrzeugerwerbers
gegen den Hersteller.

Zu der Vorlagefrage II. 2.

Es ist im Verfahren -2 O 57/21 — fraglich, ob der Fahrzeughersteller, der ein
Software-Update mit einer unzuldssigen Abschalteinrichtung gem. Art. 5
Abs.2 VO (EG) Nr.715/2007 geliefert hat, dem Fahrzeugeigentiimer
Schadenersatz zu leisten hat, wenn diesem durch die mit dem Update
installierte unzulédssige Abschalteinrichtung ein Schaden entsteht.

1.

Im nationalen Recht wird insoweit eine Schutzgesetzverletzung
verneint, da diese in der Erteilung einer unzutreffenden
Ubereinstimmungsbescheinigung durch den Fahrzeughersteller liege.
Anlésslich des Updates werde aber keine neue
Ubereinstimmungsbescheinigung erteilt. Das Update sei daher kein
tauglicher Ankniipfungspunkt fiir eine Haftung des Fahrzeugherstellers
nach § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit §§ 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-
FGV (BGH, Urteil vom 10.07.2023 — VIa ZR 119/22 -
ECLI:DE:BGH:2023:100723UVIAZR1119.22.0, juris Rn.25; OLG

Miinchen, Beschluss vom 25.07.2023 - 30U 1078/23 ¢ -
ECLI:DE:OLGMUEN:2023:0725. 30U1078.23E.0OA, juris Rn. 4; OLG
Hamm  Beschluss vom  18.08.2023 - 13U 199/21 —
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ECLI:DE:OLGHAM:2023:0818.13U199.21.0A BeckRs 2023, 22849
Rn. 21; Rn. 21; KG, Beschluss vom  21.08.2023 -
ECLI:DE:KG:2023:0821.23U115.21.0A — 23U 115/21 — BeckRs
2023, 22921 Rn. 21).

Es wird auBlerdem darauf abgehoben, der haftungsbegriindende
Schaden trete mit Abschluss des ungewollten Kaufvertrags ein.
Nachtriglich durchgefiihrte Maflnahmen wie das Update konnten fiir
die Kaufentscheidung nicht mehr ursdchlich gewesen sein (OLG
Miinchen, a.a.O., juris Rn. 9).

Dagegen betont eine Literaturansicht, haftungsbegriindend sei nicht
der Kaufvertrag, sondern der Einbau des Thermofensters [OMISSIS].

Unionsrechtlich konnte es geboten sein, dass der Fahrzeugeigentiimer
in dieser Fallkonstellation einen Ersatzanspruch hat.

Fiir eine unionsrechtliche Schadenersatzverpflichtung spricht, dass der
Hersteller durch Lieferung und FEinbau des Updates einen
rechtswidrigen Zustand schafft, der der
Ubereinstimmungsbescheinigung widerspricht. Genauso wie bei
Inverkehrbringen eines Fahrzeugs mit verbotener Abschalteinrichtung
droht bei einem Update mit einer verbotenen Abschalteinrichtung die
Betriebsuntersagung  durch  die  zustindige  Behorde. Das
haftungsbegriindende vorwerfbare Verhalten des Herstellers liegt nach
Ansicht des vorlegenden Gerichts in der Lieferung und dem Einbau
des wunzuldssigen Thermofensters. Darin ist der malgebliche
Ankniipfungspunkt fiir eine Haftung des Fahrzeugherstellers zu sehen,
und nicht in der Erteilung einer unzutreffenden
Ubereinstimmungsbescheinigung oder in einer darauffolgenden
Kaufentscheidung. Die Unrichtigkeit der
Ubereinstimmungsbescheinigung ist nur eine zwangslidufige Folge des
Einbaus der unzuldssigen Abschalteinrichtung, und eine weitere
mogliche Folge ist die Kaufentscheidung eines Erwerbers im
Vertrauen auf die Richtigkeit der Ubereinstimmungsbescheinigung.

Es kann nach Auffassung des vorlegenden Gerichts nicht darauf
ankommen, dass anldsslich des Updates keine neue
Ubereinstimmungsbescheinigung erteilt wird. Die
Ubereinstimmungsbescheinigung ist gemiB § 3 Abs. 6 EG-FGV in
Verbindung mit Art. 3 Nr.36 RL 2007/46/EG das vom Hersteller
ausgestellte Dokument, mit dem bescheinigt wird, dass ein Fahrzeug
aus der Baureihe eines nach dieser Richtlinie genehmigten Typs zum
Zeitpunkt seiner Herstellung allen Rechtsakten entspricht. Die
Ubereinstimmungsbescheinigung gilt fiir die gesamte Betriebsdauer
des Fahrzeugs. Wenn der Hersteller nachtriglich den Zustand des
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Fahrzeugs in unzuldssiger Weise verdandert, wird diese Bescheinigung
zwangsldufig unrichtig.

Die Vorlagefrage II. 2. ist in dem Rechtsstreit -2 O 57/21 -
entscheidungserheblich. Wird sie bejaht, kann der Kléger
Schadenersatz dem Grunde nach beanspruchen.

III. Zu den Vorlagefragen II. 3. a) und b)

1.

Der BGH verneint bei einer nur fahrldssigen Schadigung einen
Anspruch des Erwerbers gegen den Hersteller, ihm den Kaufpreis
gegen Herausgabe des Fahrzeugs zu erstatten (sogenannter grofer
Schadenersatz), weil das wirtschaftliche Selbstbestimmungsrecht des
Kéaufers nur bei sittenwidriger Schadigung, nicht aber bei lediglich
fahrldssiger Schadigung geschiitzt sei. Der BGH sieht das
unionsrechtlich geschiitzte Interesse des Erwerbers darin, keine
Vermdogenseinbulle im Sinne der Differenzhypothese zu erleiden, und
billigt dem Erwerber gem. § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit §§ 6
Abs. 1, 27 Abs. 1 EG- FGV nur einen Anspruch auf den sogenannten
kleinen Schadenersatz oder Differenzschaden zu, also nur einen
Geldanspruch (BGH, Urteil vom 26.06.2023 — VIa ZR 335/21 —
ECLI:DE:BGH:2023:260623UVIAZR335.21.0, a.a.0., juris Rn. 23,
30, 32).

Nach Vorgabe des BGH hat der Tatrichter die Hohe des
Differenzschadens unter Wiirdigung aller Umstinde nach freier
Uberzeugung zu schitzen. Dabei soll zu beachten sein, dass der
geschitzte Schaden aus Griinden unionsrechtlicher Effektivitét
mindestens 5% des gezahlten Kaufpreises betragen muss, aus Griinden
der VerhiltnismiBigkeit aber auch nicht hoher als 15 % des gezahlten
Kaufpreises sein darf (BGH, Urteil vom 26.06.2023 — Via ZR 335/21 —
, juris Rn. 71 ff.).

Die Nutzungsvorteile und der Restwert des Fahrzeugs sollen
schadensmindernd anzurechnen sein, soweit sie den Wert des
Fahrzeugs bei Abschluss des Kaufvertrags (gezahlter Kaufpreis
abziiglich Schadenersatzbetrag) tbersteigen. Nach Auffassung des
BGH ist dies unter Beriicksichtigung des Gebots wirksamer und
abschreckender Sanktionen unionsrechtskonform (BGH, Urteil vom
26.06.2023 — Via ZR 335/21, Rn. 44, 80).

In der Literatur wird kritisiert, dass die Pauschalisierung dem
hergebrachten Prinzip der Totalreparation widerspreche und auch nicht
im Einklang mit anderen Fillen der Schadensberechnung stehe, in
denen eine pauschalisierte Losung mittels Prozentsitzen aus
grundlegenden Erwédgungen als schlechterdings nicht mehr
nachvollziehbar abgelehnt werde [OMISSIS]. AuBerdem wird
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bezweifelt, dass die Vorgaben des BGH mit dem unionsrechtlichen
Effektivitdtsgrundsatz vereinbar sind. Denn es sei nicht anzunehmen,
dass eine ,,Gebiihr von bis zu 15% des Kaufpreises die
Fahrzeughersteller davon abhielte, unzuldssige Abschalteinrichtungen
zu verwenden [OMISSIS].

Es ist zweifelhaft, ob die Anrechnung von Nutzungsvorteilen auf den
Schadenersatzbetrag unionsrechtskonform ist.

Miisste sich der geschiadigte Erwerber nach der Vorgabe des BGH
Nutzungsvorteile vom Anspruch auf kleinen Schadenersatz abziehen
lassen, bekdme er je nach Intensitit der Nutzung des Fahrzeugs
weniger Schadenersatz. Dafiir ist kein sachlicher Grund erkennbar. Er
bereichert sich nicht, wenn er sein eigenes Fahrzeug nutzt. Es erscheint
daher als willkiirlich, den Schaden wegen der Intensitit der Nutzung
zu kiirzen.

Unionsrechtlich geboten ist es zwar, dass ein Erwerber sich die
gefahrenen Kilometer anrechnen lassen muss, wenn er den
sogenannten groffen Schadenersatz geltend macht, ndmlich den
Anspruch auf Erstattung des Kaufpreises gegen Herausgabe des
Fahrzeugs. Generalanwalt Rantos hélt es in dieser Konstellation fiir
notwendig, die Vorteile der tatsichlichen Nutzung des fraglichen
Fahrzeugs auf die Erstattung des Kaufpreises anzurechnen, da der
Schutz der durch die Richtlinie 2007/46 gewihrleisteten Rechte nicht
zu einer ungerechtfertigten Bereicherung fiihren diirfe (Schlussantrige
vom 02.06.2022 — C-100/21 — Mercedes-Benz Group, Rn. 61 f.).

Das kann aber nach hier vertretener Ansicht nicht gelten, wenn der
Erwerber nur den kleinen Schadenersatz geltend macht. Denn er behélt
dann das Fahrzeug in seinem Eigentum. Die Nutzung geht auf sein
eigenes Konto, sein Fahrzeug verliert an Wert. Er bereichert sich also
keineswegs, indem er das Fahrzeug nutzt.

Die Anrechnung von Nutzungsvorteilen auf den kleinen Schadenersatz
diirfte auch zu unangemessenen Ergebnissen fiithren und damit gegen
den Effektivititsgrundsatz verstoen. Generalanwalt Rantos betont,
dass die Anrechnung nicht dazu fiihren diirfe, dass der Erwerber
letztlich keinerlei Ersatz fiir den erlittenen Schaden erhélt
(Schlussantrage vom 02.06.2022 — C-100/21 — Mercedes Benz Group,
Rn. 62). Genau dies wire aber nach der Anrechnungsmethode des
BGH der Fall, wenn ein Erwerber sein Fahrzeug zum Zeitpunkt der
gerichtlichen Entscheidung intensiv genutzt hat.

Weiter diirfte die pauschale Begrenzung des Differenzschadens nach
der Rechtsprechung des BGH auf einen Betrag von maximal 15 % des
Kaufpreises (BGH, Urteil vom 26.06.2023 — VIa ZR 335/21, juris
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Rn. 71 ff.) unionsrechtswidrig sein, weil sie dem
Effektivitdtsgrundsatz zuwiderlauft.

a) Der Minderwert der Fahrzeuge aufgrund der eingebauten
Abschalteinrichtung(en) wird oftmals hoher sein als 15 % des
Kaufpreises. Die schematische Obergrenze des BGH von 15 %
erlaubt es den nationalen Gerichten jedoch nicht, dies zu
beriicksichtigen. Entsprechende Behauptungen sollen
unerheblich sein, insbesondere soll eine Beweisaufnahme durch
Einholung eines Sachverstindigengutachtens ungerechtfertigt
sein (BGH, Urteil vom 26.06.2023 — VIa ZR 335/21 — juris
Rn. 79).

Es ist dabei auch zu bedenken, dass die Rechtsprechung des
BGH dem Erwerber die effektivste Ersatzmoglichkeit
abschneidet, namlich den groBen Schadenersatz, also den
Anspruch auf Erstattung des Kaufpreises gegen Ubereignung des
Fahrzeugs. Anders als der Osterreichische Oberste Gerichtshof
(OGH, Urteil vom 25.03.2023 - 10 Ob 2/23a -
ECLI:AT:0GH0002:2023:01000B00002.23A.0425.000)
verneint der BGH diese Form des Schadenersatzes bei einer
lediglich fahrldssigen Verletzungshandlung (BGH, Urteil vom
26.06.2023 — VIa ZR 335/21, juris Rn. 23, 30, 32). Der Kaufer
kann also nach Vorgabe des BGH nur die finanzielle Abgeltung
des Schadens verlangen, das Auto muss er behalten. Wenn dieser
Geldanspruch dann noch auf einen Betrag von 15% des
Kaufpreises begrenzt wird, kann dem Interesse der
Fahrzeugerwerber nach angemessener Entschiddigung nicht
ausreichend Rechnung getragen werden.

b) Wenn nach dem vorgenannten Urteil des BGH nur ein
Schadenersatzbetrag von maximal 15% des Kaufpreises
zuerkannt werden kann, dirfte es sich auch nicht mehr um eine
wirksame und abschreckende Sanktion flir den Hersteller
handeln. Ein derart niedriger Prozentsatz wird einen Hersteller
kaum beeindrucken, denn er macht mit dem Verkauf jedes
Fahrzeugs einen Gewinn. Der Hersteller hat aber auf der anderen
Seite die Chance, dass der Versto gegen Abgasvorschriften
tiberhaupt unentdeckt bleibt und dass im Fall einer Entdeckung
nicht jeder Autokdufer gegen ihn rechtlich vorgehen wird, so
dass der zu leistende Schadenersatz sich absehbar in Grenzen
halten wird.

4.  Die Vorlagefragen II 3. a) und b) sind entscheidungserheblich.

Wird die Vorlagefrage II. 3. a) verneint, dann wiren Nutzungsvorteile,
soweit sie den Wert des Fahrzeugs bei Abschluss des Kaufvertrags
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(Kaufpreis abziiglich Schadenersatzbetrag) iibersteigen, in den
vorgelegten Verfahren nicht anzurechnen. Auf die Intensitit der
Fahrzeugnutzung und den Restwert kiime es nicht an.

Wird die Vorlagefrage II. 3. b) verneint, konnten in den Verfahren — 2
0 190/20 —und — 2 O 16/21 —, in denen der Schadenersatzbetrag in das
Ermessen des Gerichts gestellt wird, auch hohere Betrige als 15% des
Kaufpreises als Schadenersatzbetrag zugesprochen werden. Im
Verfahren — 2 O 331/19 — konnten dann iiber den beantragten
Schadenersatzbetrag von 15% des Kaufpreises hinaus noch die
Finanzierungskosten als weitere Schadensposition zugesprochen
werden. Denn Finanzierungskosten sind grundsétzlich ersatzfahig
(BGH, Urteil vom 07.11.2023 - VIa ZR 409/22 -
ECLI:DE:BGH:2022:071122UVIAZR409.22.0, juris Rn. 8f.).

E.

Zu den im Beschlusstenor II, 1. bis II. 3. genannten Vorlagefragen gibt es in
der nationalen Rechtsprechung und Rechtsliteratur unterschiedliche
Auffassungen.

Die Vorlagefragen sind in der Rechtsprechung des Gerichtshofs bisher noch
nicht beantwortet worden. Daher liegt es im Interesse einer einheitlichen
Auslegung des Unionsrechts, die im Beschlusstenor genannten Fragen dem
Gerichtshof zur Vorabentscheidung vorzulegen und die vorgelegten
Rechtsstreitigkeiten auszusetzen.

Die Vorlagefragen II. 3. a) und b) zum kleinen Schadenersatz tiberschneiden
sich mit den Vorlagefragen Ziff. 8 und Ziff. 9 des Beschlusses des LG
Duisburg vom 21.07.2023 in der Rechtssache C-251/23 und den
gleichlautenden Vorlagefragen in Ziff. 12 und Ziff. 13 des Beschlusses des
LG Duisburg vom 21.07.2023 in der Rechtssache C-308/23. Es geht dabei
um die Zuléssigkeit der Begrenzung der Hohe des Schadenersatzes bei
Erwerb eines Fahrzeugs, das fahrldssig mit einer unzulédssigen
Abschalteinrichtung ausgestattet worden ist.

Die vom LG Erfurt in der ausgesetzten Rechtssache C-276/20 und die vom
LG Ravensburg in den ausgesetzten Rechtssachen C-178/21 und C-240/21
vorgelegten Fragen zum Nutzungsersatz betreffen die Anrechnung von
Nutzungsvorteilen auf den groffen Schadenersatz und damit eine andere
Konstellation. Das gleiche gilt fiir die Vorlagefragen zum Nutzungsersatz in
der vom Gerichtshof mit Urteil vom 21.03.2023 bereits entschiedenen
Rechtssache C-100/21 — Mercedes-Benz Group.

Im vorliegenden Vorabentscheidungsersuchen wurden entsprechend den
Empfehlungen des Gerichtshofs (Amtsblatt der EU vom 08.11.2019 —

2019/C 380/01, Zift. 27) fiinf bei dem vorlegenden Einzelrichter anhéngige
Verfahren miteinander verbunden, um es dem Gerichtshof zu ermoglichen,
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die vorgelegten Fragen trotz der etwaigen vorzeitigen Erledigung beziiglich
einer der Rechtssachen zu beantworten.

[OMISSIS]
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