Aktenzeichen:

24 MK 1/21
Oberlandesgericht Stuttgart
24. ZIVILSENAT
Im Namen des Volkes
Musterfeststellungsurteil
In Sachen

Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbande - Verbrau-
cherzentrale Bundesverband e. V. (vzbv), vertreten durch d. Vorsitzenden, Rudi-
Dutschke-Stral3e 17, 10969 Berlin

- Musterklager -

Prozessbevollméchtigte:
Rechtsanwalte Dr. Stoll & Sauer Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Einsteinallee
1/1, 77933 Lahr, Gz.: 1/21

gegen

Mercedes-Benz Group AG, vertreten durch d. Vorstand, Mercedesstral3e 137,
70327 Stuttgart
- Musterbeklagte -

Prozessbevollmachtigte:
Rechtsanwalte Gibson, Dunn & Crutcher LLP, MarstallstraRe 11, 80539 Miinchen,
Gz.: 22930-01819

wegen Feststellung Schadensersatz

hat das Oberlandesgericht Stuttgart - 24. Zivilsenat - durch den Vorsitzenden Richter
am Oberlandesgericht Dr. |l den Richter am Oberlandesgericht Dr. Jjjjjij und
den Richter am Oberlandesgericht |l auforund der mindlichen Verhandlung

vom 21.09.2023 am 28.03.2024 fur Recht erkannt:
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Es werden folgende Feststellungen getroffen:

Es wird festgestellt, dass die Musterbeklagte in Mercedes Benz-Fahrzeugen
der Modelle GLC 220 d 4Matic und GLC 250 d 4Matic (jeweils EG-Typgeneh-
migungsnummern: e1*2001/116*0480*16-22, Produktionszeitraum
01.06.2015 bis 30.11.2016) sowie GLK 220 Bluetec 4Matic und GLK 250 Blue-
tec 4Matic (jeweils EG-Typgenehmigungsnummern: e1*2001/116* 0480*11-
15, Produktionszeitraum 01.06.2012 bis 31.05.2015), die von den vom Kraft-
fahrt-Bundesamt (KBA) erlassenen Bescheiden vom 23.05.2018 und vom
03.08.2018 erfasst sind, eine Abschalteinrichtung gemaf3 Art. 3. Nr. 10, 5 Abs.
2 Satz 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 bei Inverkehrgabe eingesetzt hat,
in Gestalt einer sogenannten ,Strategie A in vergleichbarer Auspragung®.

Es wird festgestellt, dass die Musterbeklagte in Mercedes Benz-Fahrzeugen
der Modelle GLK 200 CDI, GLK 220 CDI und GLK 220 CDI 4Matic (jeweils
EG-Typgenehmigungsnummern: e1*2001/116*0480*11-15; Produktionszeit-
raum 2012 bis 2015), die von den vom KBA erlassenen Bescheiden vom
21.06.2019 und vom 12.09.2019 erfasst sind, eine Abschalteinrichtung gemaf
Art. 3. Nr. 10, 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 bei Inver-
kehrgabe eingesetzt hat, in Gestalt einer sogenannten KuhImittel-Solltempe-

ratur-Regelung (KSR).

Es wird festgestellt, dass die in Feststellungsziel Ziff. 1 a) aa) und Nr. 1 b)
genannten Abschalteinrichtungen, die in den unter den dortigen Modellbe-
zeichnungen jeweils beschriebenen Fahrzeugen enthalten sind, nicht geman
Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Verordnung (EG) Nr. 715/2007 zuléssig sind.

Es wird festgestellt, dass
e die Musterbeklagte die unter dem Feststellungsziel Ziff. 1 a) aa) festge-
stellte Abschalteinrichtung entwickelt hat,
e diese in den in Feststellungsziel Ziff. 1 a) aa) bezeichneten Fahrzeugen

eingebaut hat,



e unter Einsatz dieser Abschalteinrichtung die EG-Typgenehmigung fur
diese Modelle erwirkt hat, ohne die Typgenehmigungsbehérde tber die
eingesetzte Abschalteinrichtung zu informieren und

e aufgrund dieser so erlangten EG-Typgenehmigungen eine grol3e Anzahl

von Fahrzeugen der vorbezeichneten Modelle in Verkehr gebracht hat.

Es wird unter Anwendung des deutschen Sachrechts festgestellt,
¢ dass Mitarbeiter der Musterbeklagten die in Feststellungsziel Ziff. 4 a) aa),
festgestellten Handlungen vorgenommen haben und

e dass diese Verrichtungsgehilfen im Sinne des § 831 BGB sind.

Es wird unter Anwendung des deutschen Sachrechts festgestellt,

e dass die in Ziffer 5 des Urteilstenors bezeichneten Personen die unter Zif-
fer 4 des Urteilstenors bezeichneten Handlungen, zumindest bis zum Zeit-
punkt der Inverkehrgabe der in Ziffer 1 des Urteilstenors bezeichneten
Fahrzeuge unter billigender Inkaufnahme der Méglichkeit begangen hat-
ten, dass es sich bei der in Ziffer 1 des Urteilstenors bezeichneten Ab-
schalteinrichtung um eine unzulassige Abschalteinrichtung handelte, und

e dass diese Personen Schadigungsvorsatz hatten.

Es wird unter Anwendung des deutschen Sachrechts festgestellt, dass sich
die Musterbeklagte beziglich der unter Ziffer 6 des Tenors genannten Mitar-
beiter nicht gemaf3 8 831 Abs. 1 Satz 2 BGB exkulpieren kann.

Es wird unter Anwendung des deutschen Sachrechts festgestellt, dass Kaufer
von den unter dem Feststellungsziel Ziff. 1 a) aa) genannten Modellen, die
Verbraucher sind, im Falle des Vorliegens eines Schadensersatzanspruchs
aus 88 826, 831 gem. § 249 BGB alternativ zur Ruckabwicklung des Kaufver-
trages auch die Differenz zwischen dem gezahlten Kaufpreis und dem Wert
des Fahrzeuges, der aufgrund des Einsatzes der im Feststellungsziel Ziff. 1 a)
aa) genannten Abschalteinrichtung gemindert ist, verlangen kénnen, wobei die
Musterbeklagte im folgenden Individualprozess die Mdglichkeit hat, Umstéande
darzulegen und zu beweisen, die im Wege der Vorteilsausgleichung scha-
densmindernd Berlcksichtigung finden kénnen.
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10.

11.

12.

Es wird unter Anwendung des deutschen Sachrechts festgestellt, dass 8§ 6
Abs. 1 und 8§ 27 Abs. 1 EG-FGV Schutzgesetze im Sinne des § 823 Abs. 2
BGB sind.

Es wird unter Anwendung des deutschen Sachrechts festgestellt, dass die
Musterbeklagte durch den Einsatz der unter Ziff. 1 genannten Abschalteinrich-
tungen in den unter Feststellungsziel Ziff. 1 genannten Fahrzeugen unzutref-
fende EG-Ubereinstimmungsbescheinigungen erteilt hat und damit gegen
88 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV verstof3en hat.

Es wird unter Anwendung des deutschen Sachrechts festgestellt, dass die
Musterbeklagte den unter Ziff. 7 b) beschriebenen Gesetzesverstol3 schuldhaft

begangen hat.

Es wird unter Anwendung des deutschen Sachrechts festgestellt, dass sich
der jeweilige Kaufer hinsichtlich der Erwerbskausalitat auf den Erfahrungssatz
stitzen kann, dass er den Kaufvertrag bei Kenntnis der wahren Sachlage zu

dem vereinbarten Kaufpreis nicht geschlossen hatte.

Gegenstandslos sind die folgenden Feststellungsziele soweit sie sich auf die
vom Feststellungsziel Ziff. 1 b) erfassten Euro 5-Fahrzeugmodelle beziehen:
Ziff. 4 a) aa), Ziff. 4 b) aa), Ziff. 4 b) cc) und Ziff. 6 a) sowie Ziff. 4 b) bb),
letzteres aber nur hinsichtlich der Feststellung eines grob fahrlassigen oder

leichtfertigen Handelns.

Im Ubrigen wird die Musterfeststellungsklage abgewiesen.

Die Widerklage der Musterbeklagten wird als unzulassig abgewiesen.



V. Von den Kosten des Rechtsstreits tragen der Musterklager 1/3 und die Mus-
terbeklagte 2/3.

VI. Das Urtell ist gegen Sicherheitsleistung in Hohe von 110% des jeweils beizu-

treibenden Betrags vorlaufig vollstreckbar.

Beschluss:

Der Streitwert wird auf 250.000,00 € festgesetzt.



Tatbestand:

Der Musterklager verfolgt mit der vorliegenden Musterfeststellungsklage gegeniber
der Musterbeklagten die Feststellung des Vorliegens bestimmter unzuldssiger Ab-
schalteinrichtungen, die deswegen von Ruckrufbescheiden des Kraftfahrt-Bundesam-
tes (KBA) betroffen sind, sowie die Feststellung weiterer tatsachlicher und rechtlicher

Umstande in Bezug auf eine zivilrechtliche Haftung der Musterbeklagten.

A.
Der Musterklager ist der Dachverband aller 16 Verbraucherzentralen und 28 weiterer
Verbraucherschutzorganisationen in Deutschland. Er ist seit 16.07.2002 in der ur-
sprunglich vom Bundesverwaltungsamt, mittlerweile vom Bundesamt fir Justiz, ge-
fuhrten Liste qualifizierter Einrichtungen nach 8§ 4 UKlaG und zumindest seit 2016 auch
im Verzeichnis der Europaischen Kommission nach Artikel 4 der Richtlinie 2009/22/EG
des Européaischen Parlaments und des Rates Uber Unterlassungsklagen zum Schutz
der Verbraucherinteressen (siehe Mitteilung der EU-Kommission (2016/C 361/01), ver-
offentlicht im Amtsblatt der Europaischen Union vom 30.09.2016, dort bei Deutschland
unter der laufenden Nr. 65) eingetragen. Gemal § 2 seiner Satzung nimmt der Must-
erklager Verbraucherinteressen wabhr, fordert den Verbraucherschutz, um die Stellung
des Verbrauchers in der sozialen Marktwirtschaft zu starken und zur Verwirklichung
einer nachhaltigen Entwicklung beizutragen. Er handelt gemal § 3 seiner Satzung ge-
meinnutzig. 90% der Gesamtfinanzierung des Musterklagers resultiert aus der Forde-

rung durch offentliche Mittel.

B.

Die Musterbeklagte ist ein weltweit tatiger Fahrzeughersteller mit Hauptsitz in Stuttgart.

C.
Die Musterbeklagte stellt Personenkraftwagen (Pkw) her, unter anderem die nach der
Schadstoffklasse Euro 6 EG-typgenehmigten Fahrzeug-Modelle GLC 220d 4Matic,

GLC 250d 4Matic, GLK 220 BlueTec 4Matic und GLK 250 BlueTec 4Matic, sowie die
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nach der Schadstoffklasse Euro 5 EG-typgenehmigten Fahrzeug-Modelle GLK 200
CDI, GLK 220 CDI und GLK 220 CDI 4Matic. All die Fahrzeuge dieser Modelle verfi-
gen Uber einen ebenfalls von der Musterbeklagten entwickelten und hergestellten Mo-
tor des Typs OM 651, wobei ein SCR-System nur bei den Euro 6-Modellen vorhanden
ist. Das Kraftfahrt-Bundesamt (KBA) beanstandete im Erganzungsbescheid vom
03.08.2018 zum Ausgangsbescheid vom 23.05.2018 unter anderem in den vorge-
nannten Euro 6-Modellen eine sogenannte ,Strategie A in vergleichbarer Auspragung®,
die sich auf die Ausgestaltung des Wechsels der Dosier-Modi bei der AdBlue-Dosie-
rung bezog, als unzulassige Abschalteinrichtung. Mit Bescheid vom 21.06.2019 bean-
standete das KBA in dem streitgegenstandlichen Modell GLK 220 CDI, das nach der
Schadstoffklasse Euro 5 EG-typgenehmigt ist, die in den Fahrzeugen dieses Modells
enthaltene Kuhlmittel-Solltemperatur-Regelung (KSR, auch als ,geregeltes Kuhlmittel-
Thermostat” bezeichnet) ebenfalls als unzulassige Abschalteinrichtung. Mit Ergan-
zungsbescheid vom 12.09.2019 wurde der Ruckrufbescheid vom 21.06.2019 auch auf
die Fahrzeuge der weiteren streitgegenstandlichen Euro 5-Modelle erstreckt. Die vor-
genannten Bescheide des KBA greift die Musterbeklagte derzeit vor dem Verwaltungs-
gericht Schleswig-Holstein mit der Anfechtungsklage an (Az. 3 A 51/21 und 3 A 52/21).
Der Sachverhalt zu den einzelnen Feststellungszielen wird im Rahmen deren Behand-

lung in den Entscheidungsgriinden jeweils dargestellt.

Zur Prozessgeschichte:

Mit Beschluss des Oberlandesgerichts Stuttgart vom 28.10.2021 — 16a MK 1/21 — ist
die Musterfeststellungsklage unter Ablehnung der Verdéffentlichung im Ubrigen hin-
sichtlich folgender Feststellungsziele 6ffentlich bekannt gemacht worden:

1. Einsatz von Abschalteinrichtungen

a) Es wird festgestellt, dass die Musterbeklagte in Mercedes-Benz-Fahrzeu-
gen der Modelle GLC 220 d 4Matic, GLC 250 d 4Matic, GLK 220 BlueTec
4Matic und GLK 250 BlueTec 4Matic, die von den vom Kraftfahrt-Bundesamt
erlassenen Bescheiden vom 23.05.2018, vom 03.08.2018 und vom
20.12.2019 erfasst sind, Abschalteinrichtungen gemaR Art. 5 Abs. 2 S. 1 der
Verordnung (EG) 715/2007 einsetzt, die die Abgasbehandlung unter Bedin-
gungen, wie sie bei der Typenprifung Typ 1 herrschen, besonders effektiv
gestalten und insbesondere aus



aa) einer Funktion, die die Abgasnachbehandlung im SCR-Katalysator bis zum
nachsten Motorstart in einen ineffektiven Reinigungsmodus versetzt, wenn
nach dem Motorstart eine von der Musterbeklagen festgelegte Gesamtmenge
an Stickoxiden ausgestol3en und beim Motorstart Bedingungen vorlagen, wie
sie fur die Typenprifung vorgegeben sind (Online- und Speichermodus)
bestehen und die aulR3erhalb der Bedingungen, wie sie bei der Typenpriufung
Typ 1 herrschen, nicht in derselben Art und Weise eingesetzt werden.

b) Es wird festgestellt, dass die Musterbeklagte in Mercedes-Benz-Fahrzeu-
gen der Modelle GLK 200 CDI, GLK 220 CDI und GLK 220 CDI 4Matic, die
von dem vom Kraftfahrt-Bundesamt erlassenen Bescheid vom 21.06.2019 er-
fasst sind, Abschalteinrichtungen gemaf Art. 5 Abs. 2 S. 1 der Verordnung
(EG) 715/2007 einsetzt, die die Abgasbehandlung unter Bedingungen, wie sie
bei der Typenprifung Typ 1 herrschen, besonders effektiv gestalten und ins-
besondere aus einer Funktion besteht, welche die zurtickgeflihrten Abgase bei
Bedingungen, wie sie fur die Typenprifung typisch sind, besonders stark kihlt
und durch eine Verringerung der Verbrennungstemperatur im Motor den
Schadstoffausstol3 auf dem Prufstand reduziert (Kihlmittel-Solltemperatur-
Regelung) und die aul3erhalb der Bedingungen, wie sie bei der Typenpriufung
Typ 1 herrschen, nicht in derselben Art und Weise eingesetzt wird.

2. Unzulassigkeit der Abschalteinrichtungen

Es wird festgestellt, dass die von der Musterbeklagten in den in Antrag Ziffer
1 genannten Fahrzeugen eingesetzten Abschalteinrichtungen nicht geman
Art. 5 Abs. 2 S. 2 der Verordnung (EG) 715/2007 zulassig sind.

3. Kenntnis um Einsatz der Abschalteinrichtungen

a) Es wird festgestellt, dass der Einsatz der unter Ziffer 1 genannten Abschalt-
einrichtungen von Mitgliedern des Vorstands der Musterbeklagten angeordnet
wurde, diesen bekannt war oder von diesen gebilligt wurde.

Hilfsweise fur den Fall, dass das Gericht Ziffer 3. a) nicht positiv feststellt, wird
beantragt, folgende Feststellung zu treffen:

b) Es wird festgestellt, dass der Einsatz der unter Ziffer 1 genannten Abschalt-
einrichtungen von den Leitern der Motorentwicklung und -konstruktion der
Musterbeklagten, die fir die Konstruktion und Bedatung des OM 651-Motors
zustandig waren, angeordnet wurde, diesen bekannt war oder von diesen ge-
billigt wurde.

4. Feststellungen beziiglich Schadensersatzanspriichen

a) Feststellungen zu § 826 BGB

aa) Es wird unter Anwendung des deutschen Sachrechts festgestellt, dass die
Musterbeklagte gegenuber Kaufern, die Verbraucher sind und eines in Antrag
Ziffer 1 genannten Modelle erwarben, im Sinne des § 826 BGB sittenwidrig
handelte, indem sie die in Ziffer 1 genannten Abschalteinrichtungen entwi-
ckelte, in den Motoren der in Antrag Ziffer 1 genannten Modelle einbaute, unter
Einsatz der vorgenannten Abschalteinrichtungen Typengenehmigungen er-
wirkte, ohne die Typengenehmigungsbehérde Uber die eingesetzten Abschalt-
einrichtungen zu informieren und die vorgenannten Fahrzeuge in Verkehr
brachte ohne die Kaufer tber die eingesetzten Abschalteinrichtungen und die
fehlende Zulassungsfahigkeit der vorgenannten Fahrzeuge zu informieren.
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bb) Es wird unter Anwendung des deutschen Sachrechts festgestellt, dass Re-
prasentanten der Musterbeklagten i.S.d. § 31 BGB die unter Ziffer 4. aa) ge-
nannten Tathandlungen und Unterlassungen vorséatzlich begingen und einen
Schadigungsvorsatz hatten.

Hilfsweise wird fur den Fall, dass das Gericht Antrag Ziff. 4. a) bb) nicht positiv
feststellt, wird beantragt, folgende Feststellungen zu treffen:

b) Feststellungen zu § 831 BGB

Es wird unter Anwendung des deutschen Sachrechts festgestellt, dass

aa) die Mitarbeiter der Musterbeklagten, welche die in Ziffer 4. a) aa) genann-
ten Handlungen oder Unterlassungen vornahmen, Verrichtungsgehilfen i.S.d.
§ 831 BGB sind,

bb) die unter Ziffer 4. b) aa) genannten Personen in Bezug auf die unter Ziffer
4. a) aa) genannten Handlungen oder Unterlassungen einen Schadigungsvor-
satz hatten,

cc) sich die Musterbeklagte bezlglich der unter Ziffer 4. b) aa) genannten Mit-
arbeiter nicht geman § 831 Abs. 1 S. 2 BGB exkulpieren kann.

Hilfsweise wird fur den Fall, dass das Gericht die Feststellungsziele unter Ziffer
4. a) und b) teilweise oder vollstéandig verneint, wird beantragt:

c) Feststellungen zu § 823 Abs. 2 BGB

Es wird unter Anwendung des deutschen Sachrechts festgestellt, dass Art. 8
Abs. 1, Art. 12, Art. 18 Abs. 1, Art. 26 Abs. 1 der RL 2007/46/EG, Art. 4 Abs.
1, Art. 5 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3a), Abs. 3c), Abs. 3d) der VO 715/2007 sowie
88 4 Abs. 4,6 Abs. 1 S. 1 und 27 Abs. 1 EG-FGV Schutzgesetze i.S.d. § 823
Abs. 2 BGB sind.

5. Nichtigkeit der Kaufvertrage

Es wird unter Anwendung des deutschen Sachrechts festgestellt, dass ein
Kaufvertrag zwischen der Musterbeklagten und einem Kaufer, der Verbrau-
cher ist und eines der in Antragsziffer 1 genannten Modelle erwarb, welche
aufgrund der nach Antrag Ziff. 1 festzustellenden Abschalteinrichtungen einem
amtlichen Pflichtrickruf unterliegen, i.S.d. § 134 BGB nichtig ist, soweit nicht
bei Ubergabe ein den Riickrufgrund beseitigendes Update auf das Fahrzeug
aufgespielt war.

6. Rechtsfolgen

Es wird unter Anwendung des deutschen Sachrechts festgestellt, dass Kaufer
von den unter Ziffer 1 genannten Modellen, die Verbraucher sind, im Falle des
Vorliegens eines Schadensersatzanspruchs aus 88 826, 831, 823 Abs. 2 BGB
i.V.m. einem Schutzgesetz, gemaR § 249 BGB alternativ zur Rickabwicklung
des Kaufvertrags auch die Differenz zwischen dem gezahlten Kaufpreis und
dem Wert des Fahrzeugs, der aufgrund des Einsatzes der in Ziffer 1 genann-
ten Abschalteinrichtung gemindert ist, verlangen kénnen.



Dieser Beschluss ist am 03.11.2021 im Klageregister bekannt gemacht worden. Nach
Abgabe des Verfahrens durch den 16a. Zivilsenat an den neu geschaffenen 24. Zivil-
senat hat der Senat mit Beschluss vom 28.12.2021 — 24 MK 1/21 — auf Anhérungsrige
des Musterklagers — unter Verwerfung der Anhérungsriige im Ubrigen — zusétzlich die
offentliche Bekanntmachung des Feststellungsziels Ziff. 1. a) bb) geméal: § 607 Abs. 1
Nr. 3 ZPO angeordnet, so dass das Feststellungsziel unter Ziff. 1. a) insgesamt wie
folgt lautet:
1. Einsatz von Abschalteinrichtungen
a) Es wird festgestellt, dass die Musterbeklagte in Mercedes-Benz-Fahrzeu-
gen der Modelle GLC 220 d 4Matic, GLC 250 d 4Matic, GLK 220 BlueTec
4Matic und GLK 250 BlueTec 4Matic, die von den vom Kraftfahrt-Bundesamt
erlassenen Bescheiden vom 23.05.2018, vom 03.08.2018 und vom
20.12.2019 erfasst sind, Abschalteinrichtungen gemaf Art. 5 Abs. 2 S. 1 der
Verordnung (EG) 715/2007 einsetzt, die die Abgasbehandlung unter Bedin-

gungen, wie sie bei der Typenprifung Typ 1 herrschen, besonders effektiv
gestalten und insbesondere aus

aa) einer Funktion, die die Abgasnachbehandlung im SCR-Katalysator bis zum
nachsten Motorstart in einen ineffektiven Reinigungsmodus versetzt, wenn
nach dem Motorstart eine von der Musterbeklagen festgelegte Gesamtmenge
an Stickoxiden ausgestof3en und beim Motorstart Bedingungen vorlagen, wie
sie fur die Typenprufung vorgegeben sind (Online- und Speichermodus)

und

bb) (mit Ausnahme der Modelle GLK 250 BlueTec 4Matic und GLC 250 d
4Matic) einer Funktion, die nach dem Motorstart eine erhéhte Abgasrick-
fuhrungsrate einsetzt, in der Folgezeit aber reduziert wird und nach Ab-
lauf einer bestimmten Zeitspanne die Abgasruckfiihrung vollstandig ab-
geschaltet wird (zeitgesteuerte Abschalteinrichtung)

bestehen und die auRerhalb der Bedingungen, wie sie bei der Typenpriufung
Typ 1 herrschen, nicht in derselben Art und Weise eingesetzt werden.

Bis zum 03.01.2022 hatten sich 2.476 Verbraucher zur vorliegenden Musterfeststel-
lungsklage im Klageregister angemeldet. Der Senat hat mit Beschluss vom 10.03.2022
— 24 MK 1/21 - rechtliche Hinweise erteilt. Im ersten Verhandlungstermin am
12.07.2022 hat der Musterklager die bislang 6ffentlich bekannt gemachten Feststel-
lungsziele teilweise modifiziert und diese — unter Ricknahme des Feststellungsziels
Nr. 1 a) bb) — wie folgt zur Entscheidung gestellt (vgl. Protokoll vom 12.07.2022, BI.
1263 ff d.eA.):

1. Einsatz von Abschalteinrichtungen
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a)

Es wird festgestellt, dass die Musterbeklagte in Mercedes Benz-Fahrzeugen der Modelle
GLC 220 d 4Matic, GLC 250 d 4Matic, GLK 220 Bluetec 4Matic und GLK 250 Bluetec
4Matic, die von den vom Kraftfahrtbundesamt erlassenen Bescheiden vom 23.05.2018,
vom 03.08.2018 und vom 20.12.2019 erfasst sind, Abschalteinrichtungen gemaf
Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung (EG) 715/2007 bei Inverkehrgabe eingesetzt hat, die
die Abgasbehandlung unter Bedingungen, wie sie bei der Typenprifung Typ 1 herrschen,
so gestalten, dass der fir die Euro 6-Norm relevante NOx-Grenzwert von 80 mg/km ein-
gehalten wird und aus

aa)

einer Funktion besteht, die die Abgasnachbehandlung im SCR-Katalysator bei Bedingun-
gen, wie sie in der Typenprifung Typ 1 vorgesehen sind, in einen effektiveren Reinigungs-
modus versetzt, als bei Bedingungen, die nicht denen der Typenprifung Typ 1 entspre-
chen und nach einem von der Musterbeklagten festgelegten Ausstol? von Stickoxiden bis
zu einem Motorneustart dauerhaft in den weniger effektiven Modus umschaltet (Online-
Speicher-Modus).

b)

Es wird festgestellt, dass die Musterbeklagte in Mercedes Benz-Fahrzeugen der Modelle
GLK 200 CDI, GLK 220 CDI und GLK 220 CDI 4Matic, die von den vom Kraftfahrtbundes-
amt erlassenen Bescheiden vom 21.06.2019 und 12.09.2019 erfasst sind, Abschaltein-
richtungen geman Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung (EG) 715/2007 bei Inverkehrgabe
eingesetzt hat, die die Abgasbehandlung unter Bedingungen, wie sie bei der Typenpri-
fung Typ 1 herrschen, so gestaltet, dass der fir die Euro 5-Norm relevante NOx-Grenz-
wert von 180 mg/km eingehalten wird und aus einer Funktion besteht, welche die zurtck-
gefuhrten Abgase bei Bedingungen, wie sie fur die Typenprifung typisch sind, starker
kuhlt, als bei Bedingungen, die nicht denen der Typenprifung Typ 1 entsprechen und
durch eine Verringerung der Verbrennungstemperatur im Motor den Schadstoffausstof3
auf dem Prufstand reduziert (Kahlmittel-Solltemperatur-Regelung) und die au3erhalb der
Bedingungen, wie sie bei der Typenpriufung Typ 1 herrschen, nicht in derselben Art und
Weise eingesetzt wird.

2. Unzulassigkeit der Abschalteinrichtungen

Es wird festgestellt, dass die von der Musterbeklagten in den in Antrag Ziff. 1 genannten
Fahrzeugen eingesetzten Abschalteinrichtungen nicht gem. Art. 5 Abs. 2 Satz 2 der Ver-
ordnung (EG) 715/2007 zulassig sind.

3. Kenntnis um Einsatz der Abschalteinrichtungen

a)

Es wird festgestellt, dass der Einsatz der unter Ziff. 1 genannten Abschalteinrichtungen
von Mitgliedern des Vorstands der Musterbeklagten angeordnet wurde, diesen bekannt
war oder von diesen gebilligt wurde.

Hilfsweise fir den Fall, dass das Gericht Ziff. 3 a) nicht positiv feststellt, wird beantragt,
folgende Feststellungen zu treffen:

b)
Es wird festgestellt, dass der Einsatz der unter Ziff. 1 genannten Abschalteinrichtungen
von den Leitern der Motorenentwicklung und -konstruktion der Musterbeklagten, die fur
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die Konstruktion und Bedatung des OM651-Motors zustandig waren, angeordnet wurde,
diesen bekannt war oder von diesen gebilligt wurde.

4. Feststellungen beziiglich Schadensersatzanspriichen
a) Feststellungen zu § 826 BGB

aa)

Es wird festgestellt, dass die Musterbeklagte

- die in Feststellungsziel Ziff. 1 beschriebenen Abschalteinrichtungen entwickelte,

- in den Motoren der in Feststellungsziel Ziff. 1 genannten Modelle einbaute,

- unter Einsatz der vorgenannten Abschalteinrichtungen Typengenehmigungen erwirkte,
ohne die Typengenehmigungsbehdrde lUber die eingesetzten Abschalteinrichtungen zu
informieren und

- die vorgenannte grof3e Anzahl von Fahrzeugen mit illegalen Abschalteinrichtungen in
den Verkehr brachte.

bb)

Es wird unter Anwendung des deutschen Sachrechts festgestellt, dass die Musterbeklagte
gegenlber Kaufern, die Verbraucher sind und eines der im Feststellungsziel Ziff. 1 ge-
nannten Modelle erwarben, im Sinne des § 826 BGB sittenwidrig handelte, indem

- Mitarbeiter der Musterbeklagten eine der unter 4 a) aa) beschriebenen Handlungen oder
Unterlassungen begingen

und

Reprasentanten der Musterbeklagten im Sinne des § 31 BGB

- die unter Ziff. 4 a) aa) beschriebenen Handlungen oder Unterlassungen anordneten,
ihnen diese bekannt waren oder von diesen gebilligt wurden,

- das Bewusstsein hatten, dass die in Feststellungsziel Ziff. 1 beschriebenen Abschaltein-
richtungen nach Feststellungsziel Ziff. 2 unzuléassig sind oder sich grob fahrlassig oder
leichtfertig dieser Bewertung verschlossen haben,

- diesen Gesetzesverstol3 zumindest billigend in Kauf nahmen und

- Schéadigungsvorsatz hatten.

Hilfsweise wird fir den Fall, dass das Gericht Antrag Ziff. 4. a) bb) nicht positiv feststellt,
wird beantragt, folgende Feststellungen zu treffen:

b) Feststellungen zu § 831 BGB
Es wird unter Anwendung des deutschen Sachrechts festgestellt, dass

aa) die Mitarbeiter der Musterbeklagten, welche die in Ziff. 4 a) aa) genannten Handlungen
oder Unterlassungen vornahmen, Verrichtungsgehilfen im Sinne des § 831 BGB sind,

bb) die unter Ziff. 4 b) aa) genannten Personen in Bezug auf die unter Ziff. 4 a) aa) ge-
nannten Handlungen oder Unterlassungen das Bewusstsein hatten, dass die in Feststel-
lungsziel Ziff. 1 beschriebenen Abschalteinrichtungen nach Feststellungsziel Ziff. 2 unzu-
lassig sind oder sich grob fahrlassig oder leichtfertig dieser Bewertung verschlossen ha-
ben, diesen Gesetzesverstold mindestens billigend in Kauf nahmen und Schadigungsvor-
satz hatten,

cc) sich die Musterbeklagte beziglich der unter Ziff. 4 b) aa) genannten Mitarbeiter nicht
gem. 8§ 831 Abs. 1 Satz 1 BGB exkulpieren kann.
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Hilfsweise fur den Fall, dass das Gericht die Feststellungsziele unter Ziff. 4 a) und b)
teilweise oder vollstandig verneint, wird beantragt:

c) Feststellungen zu § 823 Abs. 2 BGB

Es wird unter Anwendung des deutschen Sachrechts festgestellt, dass Art. 8 Abs. 1,
Art. 12, Art. 18 Abs. 1, Art. 26 Abs. 1, Art. 46, der RL 2007/46/EG, Art. 4 Abs. 1,
Art. 5 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3a, Abs. 3c, Abs. 3d, der VO 715/2007 sowie 88 4 Abs. 4,
6 Abs. 1 Satz 1 und 27 Abs. 1 EG-FGV Schutzgesetze im Sinne des 8§ 823 Abs. 2 sind.

5. Nichtigkeit der Kaufvertrage

Es wird unter Anwendung des deutschen Sachrechts festgestellt, dass ein Kaufvertrag
zwischen der Musterbeklagten und einem Kaufer, der Verbraucher ist, und eines der in
Antrag zu Ziff. 1 genannten Modelle erwarb, welche aufgrund der nach Antrag Ziff. 1 fest-
zustellenden Abschalteinrichtungen einem amtlichen Pflichtriickruf unterliegen, im Sinne
des § 134 BGB nichtig ist, soweit nicht bei Ubergabe ein den Riickrufgrund beseitigendes
Update auf das Fahrzeug aufgespielt war.

6. Rechtsfolgen

Es wird unter Anwendung des deutschen Sachrechts festgestellt, dass K&ufer von den
unter Ziff. 1 genannten Modellen, die Verbraucher sind, im Falle des Vorliegens eines
Schadensersatzanspruchs aus 88 826, 831, 823 Abs. 2 BGB i. V. m. einem Schutzgesetz
gem. 8§ 249 BGB alternativ zur Ruickabwicklung des Kaufvertrages auch die Differenz zwi-
schen dem gezahlten Kaufpreis und dem Wert des Fahrzeuges, der aufgrund des Einsat-
zes der in Ziff. 1 genannten Abschalteinrichtung gemindert ist, verlangen kénnen.

Im Termin zur Fortsetzung der mundlichen Verhandlung vom 21.09.2023 hat der
Musterklager unter teilweiser Modifikation seiner bisherigen Antrage zuletzt fol-

gende Feststellungsziele zur Entscheidung gestellt:

1. Einsatz von Abschalteinrichtungen

a)

Es wird festgestellt, dass die Musterbeklagte in Mercedes Benz-Fahrzeugen
der Modelle GLC 220 d 4Matic, GLC 250 d 4Matic, GLK 220 Bluetec 4Matic
und GLK 250 Bluetec 4Matic, die von den vom Kraftfahrtbundesamt erlas-
senen Bescheiden vom 23.05.2018, vom 03.08.2018 und vom 20.12.2019 er-
fasst sind, Abschalteinrichtungen gemaf Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verord-
nung (EG) 715/2007 bei Inverkehrgabe eingesetzt hat, die die Abgasbehand-
lung unter Bedingungen, wie sie bei der Typenprifung Typ 1 herrschen, so
gestalten, dass der fur die Euro 6-Norm relevante NOx-Grenzwert von 80
mg/km eingehalten wird und aus

13



aa)

einer Funktion besteht, die die Abgasnachbehandlung im SCR-Katalysator
bei Bedingungen, wie sie in der Typenprufung Typ 1 vorgesehen sind, in
einen effektiveren Reinigungsmodus versetzt, als bei Bedingungen, die
nicht denen der Typenprufung Typ 1 entsprechen und nach einem von der
Musterbeklagten festgelegten Ausstol3 von Stickoxiden bis zu einem Mo-
torneustart dauerhaft in den weniger effektiven Modus umschaltet (Online-
Speicher-Modus).

(An dem Feststellungsziel, das bisher unter lit. bb) formuliert war, soll nicht
festgehalten werden.)

b)

Es wird festgestellt, dass die Musterbeklagte in Mercedes Benz-Fahrzeugen
der Modelle GLK 200 CDI, GLK 220 CDI und GLK 220 CDI 4Matic, die von
den vom Kraftfahrtbundesamt erlassenen Bescheiden vom 21.06.2019 und
12.09.2019 erfasst sind, Abschalteinrichtungen gemalf Art. 5 Abs. 2 Satz 1
der Verordnung (EG) 715/2007 bei Inverkehrgabe eingesetzt hat, die die Ab-
gasbehandlung unter Bedingungen, wie sie bei der Typenprufung Typ 1
herrschen, so gestaltet, dass der fur die Euro 5-Norm relevante NOx-Grenz-
wert von180 mg/km eingehalten wird und aus einer Funktion besteht, wel-
che die zurickgefiuhrten Abgase bei Bedingungen, wie sie fur die Typen-
prafung typisch sind, starker kuhlt, als bei Bedingungen, die nicht denen
der Typenprifung Typ 1 entsprechen und durch eine Verringerung der Ver-
brennungstemperatur im Motor den Schadstoffaussto3 auf dem Prifstand
reduziert (Kuhlmittel-Solltemperatur-Regelung) und die aul3erhalb der Be-
dingungen, wie sie bei der Typenprufung Typ 1 herrschen, nicht in dersel-
ben Art und Weise eingesetzt wird.

2. Unzulassigkeit der Abschalteinrichtungen

Es wird festgestellt, dass die von der Musterbeklagten in den in Antrag Ziff.
1 genannten Fahrzeugen eingesetzten Abschalteinrichtungen nicht gem.
Art. 5 Abs. 2 Satz 2 der Verordnung (EG) 715/2007 zulassig sind.

3. Kenntnis um Einsatz der Abschalteinrichtungen

a)

Es wird festgestellt, dass der Einsatz der unter Ziff. 1 genannten Abschalt-
einrichtungen von Mitgliedern des Vorstands der Musterbeklagten ange-
ordnet wurde, diesen bekannt war oder von diesen gebilligt wurde.
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Hilfsweise fur den Fall, dass das Gericht Ziff. 3 a) nicht positiv feststellt,
wird beantragt, folgende Feststellungen zu treffen:

b)

Es wird festgestellt, dass der Einsatz der unter Ziff. 1 genannten Abschalt-
einrichtungen von den Leitern der Motorenentwicklung und -konstruktion
der Musterbeklagten, die fir die Konstruktion und Bedatung des OM651-
Motors zustandig waren, angeordnet wurde, diesen bekannt war oder von
diesen gebilligt wurde.

4.

Feststellungen beziiglich Schadensersatzanspriichen

a) Feststellungen zu § 826 BGB

aa)
Es wird festgestellt, dass die Musterbeklagte

e die in Feststellungsziel Ziff. 1 beschriebenen Abschalteinrichtungen
entwickelte,

e in den Motoren der in Feststellungsziel zZiff. 1 genannten Modelle ein-
baute,

e unter Einsatz der vorgenannten Abschalteinrichtungen Typengenehmi-
gungen erwirkte, ohne die Typengenehmigungsbehdrde Gber die ein-
gesetzten Abschalteinrichtungen zu informieren und

e die vorgenannte grof3e Anzahl von Fahrzeugen mit illegalen Abschalt-
einrichtungen in den Verkehr brachte.

bb)

Es wird unter Anwendung des deutschen Sachrechts festgestellt, dass die
Musterbeklagte gegeniuber Kaufern, die Verbraucher sind und eines der im
Feststellungsziel Ziff. 1 genannten Modelle erwarben, im Sinne des § 826
BGB sittenwidrig handelte, indem

- Mitarbeiter der Musterbeklagten eine der unter 4 a) aa) beschriebenen
Handlungen oder Unterlassungen begingen

und Reprasentanten der Musterbeklagten im Sinne des § 31 BGB

- die unter Ziff. 4 a) aa) beschriebenen Handlungen oder Unterlassungen
anordneten, ihnen diese bekannt waren oder von diesen gebilligt wurden,
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- das Bewusstsein hatten, dass die in Feststellungsziel Ziff. 1 beschriebe-
nen Abschalteinrichtungen nach Feststellungsziel Ziff. 2 unzulassig sind
oder sich grob fahrlassig oder leichtfertig dieser Bewertung verschlossen
haben,

- diesen Gesetzesversto3 zumindest billigend in Kauf nahmen und - Sché-
digungsvorsatz hatten.

Hilfsweise wird fur den Fall, dass das Gericht Antrag Ziff. 4. a) bb) nicht
positiv feststellt, wird beantragt, folgende Feststellungen zu treffen:

b) Feststellungen zu § 831 BGB

Es wird unter Anwendung des deutschen Sachrechts festgestellt, dass

aa)

die Mitarbeiter der Musterbeklagten, welche die in Ziff. 4 a) aa) genannten
Handlungen oder Unterlassungen vornahmen, Verrichtungsgehilfen im
Sinne des § 831 BGB sind,

bb)

die unter Ziff. 4 b) aa) genannten Personen in Bezug auf die unter Ziff. 4 a)
aa) genannten Handlungen oder Unterlassungen das Bewusstsein hatten,
dass die in Feststellungsziel Ziff. 1 beschriebenen Abschalteinrichtungen
nach Feststellungsziel Ziff. 2 unzulassig sind oder sich grob fahrlassig oder
leichtfertig dieser Bewertung verschlossen haben, diesen Gesetzesverstol}
mindestens billigend in Kauf nahmen und Schadigungsvorsatz hatten,

cc)

sich die Musterbeklagte bezliglich der unter Ziff. 4 b) aa) genannten Mitar-
beiter nicht gem. 8 831 Abs. 1 Satz 1 BGB exkulpieren kann.

5. Nichtigkeit der Kaufvertrage

Es wird unter Anwendung des deutschen Sachrechts festgestellt, dass ein
Kaufvertrag zwischen der Musterbeklagten und einem Kaufer, der Verbrau-
cher ist, und eines der in Antrag zu Ziff. 1 genannten Modelle erwarb, wel-
che aufgrund der nach Antrag Ziff. 1 festzustellenden Abschalteinrichtun-
gen einem amtlichen Pflichtruckruf unterliegen, im Sinne des § 134 BGB
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nichtig ist, soweit nicht bei Ubergabe ein den Ruckrufgrund beseitigendes
Update auf das Fahrzeug aufgespielt war.

6. Rechtsfolgen

a) 88 826, 831 BGB

Es wird unter Anwendung des deutschen Sachrechts festgestellt, dass
Kaufer von den unter Ziff. 1 genannten Modellen, die Verbraucher sind, im
Falle des Vorliegens eines Schadensersatzanspruchs aus 88 826, 831 gem.
§ 249 BGB alternativ zur Rickabwicklung des Kaufvertrages auch die Dif-
ferenz zwischen dem gezahlten Kaufpreis und dem Wert des Fahrzeuges,
der aufgrund des Einsatzes der in Ziff. 1 genannten Abschalteinrichtung
gemindert ist, verlangen kdnnen, wobei die Musterbeklagte im folgenden
Individualprozess die Méglichkeit hat, Umstande darzulegen und zu bewei-
sen, dieim Wege der Vorteilsausgleichung schadensmindernd Berlcksich-
tigung finden kénnen.

b) § 823 Abs. 2i.V.m. 8§ 6 Abs. 1 und 8§ 27 Abs. 1 EG-FGV

Es wird unter Anwendung des deutschen Sachrechts festgestellt, dass
Kaufer von den unter Ziff. 1 genannten Modellen, die Verbraucher sind, im
Falle des Vorliegens eines Schadensersatzanspruchs aus 8 823 Abs. 2
i.V.m. 8 6 Abs. 1 und 8§ 27 Abs. 1 EG-FGV gem. §8 249 BGB die Differenz
zwischen dem gezahlten Kaufpreis und dem Wert des Fahrzeuges, der auf-
grund des Einsatzes der in Ziff. 1 genannten Abschalteinrichtung gemindert
ist, verlangen kénnen und der Schadensersatz mindestens 10% des jeweils
bezahlten Kaufpreises betréagt, wobei die Musterbeklagte im folgenden In-
dividualprozess die Mdéglichkeit hat, Umstande darzulegen und zu bewei-
sen, die im Wege der Vorteilsausgleichung schadensmindernd Berticksich-
tigung finden kénnen.

7.
a)

Es wird unter Anwendung des deutschen Sachrechts festgestellt, dass § 6
Abs. 1 und 8§ 27 Abs. 1 EG-FGV Schutzgesetze im Sinne des § 823 Abs. 2
sind.

b)

Es wird unter Anwendung des deutschen Sachrechts festgestellt, dass die
Musterbeklagte durch den Einsatz der unter Ziff. 1 genannten Abschaltein-
richtungen in den unter Ziff. 1 genannten Fahrzeugen unzutreffende EG-
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Ubereinstimmungsbescheinigungen erteilt hat und damit gegen 88 6 Abs.
1, 27 Abs. 1 EG-FGV verstofRen hat.

c)
Es wird beantragt, folgende Feststellung zu treffen:

Es wird unter Anwendung des deutschen Sachrechts festgestellt, dass die
Musterbeklagte den unter Ziff. 7 b) beschriebenen Gesetzesverstol3 schuld-
haft begangen hat.

d)
Es wird beantragt, folgende Feststellung zu treffen:

Es wird unter Anwendung deutschen Sachrechts festgestellt, dass sich der
jeweilige Kaufer hinsichtlich der Erwerbskausalitat auf den Erfahrungssatz
stlitzen kann, dass er den Kaufvertrag bei Kenntnis der wahren Sachlage
zu dem vereinbarten Kaufpreis nicht geschlossen hatte.

Die Musterbeklagte beantragt,

Klageabweisung.

Die Musterbeklagte beantragt Aussetzung des Verfahrens bis zur Entscheidung in den

verwaltungsgerichtlichen Verfahren vor dem Verwaltungsgericht Schleswig-Holstein.

Der Senat hat die Protokolle der Verhandlungen vom 12.07.2022 und 21.09.2023, so-
wie die Terminsverfigungen, Terminsverlegungen und den rechtlichen Hinweis vom
10.03.2022 im Klageregister jeweils offentlich bekannt gemacht. Wegen des weiteren
Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der Protokolle vom 12.07.2022 und
21.09.2023 Bezug genommen. Der Senat hat eine amtliche Auskunft von der Staats-
anwaltschaft Stuttgart eingeholt. Beide Parteien haben nachgelassene Schriftsatze,

jeweils vom 15.02.2024, fristgerecht eingereicht.
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Entscheidungsgrinde:

Die Musterfeststellungsklage ist zulassig.

1.

Die Voraussetzungen des 8§ 606 ZPO (in der bis zum 12.10.2023 gultigen Fassung)
liegen vor. Auf die vorliegende Musterfeststellungsklage finden nach § 46 EGZPO die
88 606ff ZPO in der bis zum 12.10.2023 giiltigen Fassung Anwendung.

2.
Die Musterfeststellungsklage ist von einer qualifizierten Einrichtung im Sinne von 8 606
Abs. 1 Satz 2 ZPO gemal3 8§ 606 Abs. 3 ZPO erhoben worden.

a.
Der Musterklager ist eine klagebefugte qualifizierte Einrichtung im Sinne von 8 606
Abs. 1 Satz 2 ZPO. Als Dachverband aller 16 Verbraucherzentralen und 28 weiterer
Verbraucherschutzorganisationen in Deutschland erfullt er die Voraussetzung des
§ 606 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 ZPO. Er ist seit mehr als vier Jahren sowohl in der Liste nach
8 4 Unterlassungsklagengesetz als auch im Verzeichnis der Europaischen Kommis-
sion nach Artikel 4 der Richtlinie 2009/22/EG des Europdaischen Parlaments und des
Rates Uber Unterlassungsklagen zum Schutz der Verbraucherinteressen eingetragen
(8 606 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 ZPO) und nimmt satzungsgemalfd Verbraucherinteressen
durch nicht gewerbsmafige aufklarende oder beratende Téatigkeiten wahr (8 606 Abs.
1 Satz 2 Nr. 3 ZPO). Aus den vorgelegten veroffentlichten Jahresberichten des Must-
erklagers fur die Jahre 2019 und 2020 ergibt sich auch, dass der Musterklager tber-
wiegend mit 6ffentlichen Mitteln geférdert wird im Sinne von 8§ 606 Abs. 1 Satz 4 ZPO.
So ergibt sich aus der im Jahresbericht 2019 auf Seite 75 abgedruckten Gesamtiiber-
sicht zum Jahresabschluss, dass dieser mit oOffentlichen Mitteln in Hohe von
12.506.646 € (Zuwendungen des Bundesministeriums flr Justiz und Verbraucher-

schutz) gefordert wurde, was einem Anteil von tdber 97% am Gesamthaushalt von
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12.787.769 € darstellt. Auch die projektbezogene Finanzierung (Projektférderung) im
Gesamtvolumen von 31.084.810 € erfolgte mit Uber 29.876.232 € allein Uber die Etats
diverser Bundesministerien. Ein entsprechendes Bild gibt auch der Jahresbericht
2020, wonach dessen institutioneller Haushalt mit 6ffentlichen Mitteln in Hohe von
21.535.955 € (Zuwendungen des Bundesministeriums fur Justiz und Verbraucher-
schutz) gefordert wurde, was einem Anteil von tGber 95% am Gesamthaushalt von
22.666.154 € darstellt. Auch hier erfolgte die projektbezogene Finanzierung im Ge-
samtvolumen von 21.460,942 € mit Uber 20.000.000 € allein Uber die Etats diverser
Bundesministerien. Auf die Darstellungen in den vorgelegten Jahresberichten (jeweils
Anlage MK 5) wird insoweit Bezug genommen.

Damit streitet gemafR § 606 Abs. 1 Satz 4 ZPO die unwiderlegliche Vermutung dafr,
dass der Musterklager auch die Voraussetzungen nach § 606 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 und
5 ZPO erflllt.

b.

Auch das Erfordernis des § 606 Abs. 3 Nr. 2 ZPO ist erfullt. Der Musterklager hat einen
Lebenssachverhalt vorgetragen und glaubhaft gemacht, der begrtindet, dass von den
jeweiligen Feststellungszielen die Anspriiche und Rechtsverhaltnisse von mindestens
zehn Verbrauchern (8 29c Abs. 2 ZPO) abhangen.

aa.
Unter dem Feststellungsziel Ziff. 1 a) aa) fuhrt der Musterklager vier Euro 6-Fahrzeug-
modelle an, die nach dem Feststellungsziel Gber eine unzulassige Abschalteinrichtung

verfugen.

(1) Auf diesen Umstand, dem Vorliegen von Abschalteinrichtungen im Sinne von
Art. 3 Nr. 10 Verordnung (EG) Nr. 715/2007, die zudem unzulassig nach Art. 5 Abs. 2
Satz 1 Verordnung (EG) Nr. 715/2007 sind, kdnnen, sofern weitere Voraussetzungen
vorliegen, Verbraucher, die Fahrzeuge dieser Modelle gekauft haben, unter anderem
Anspriiche aus 8§ 826, 31 BGB, § 831 Abs. 1 Satz 1 BGB in Verbindung mit § 826
BGB (vgl. dazu ua die Leitentscheidung des BGH, Urteil vom 25.05.2020 — VI ZR
252/19, juris Rn. 13ff) oder den aus 8§ 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 6 Abs. 1,
§ 27 Abs. 1 EG-FGYV folgenden Anspruch auf den sogenannten Differenzschaden (vgl.
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dazu ua die Leitentscheidung des BGH, Urteil vom 26.06.2023 — Vla ZR 335/21, juris
Rn. 18 ff) stitzen.

(2)  Als Zulassigkeitsvoraussetzung ist insoweit der Sachvortrag zum Anspruch des
Verbrauchers selbst und zum eigentlichen Feststellungsziel als richtig zu unterstellen
(so Rothemeyer, Musterfeststellungsklage — Spezialkommentar zum 6. Buch ZPO,
2019, 8§ 606 ZPO Rn. 68; a.A.: Boese/Bleckwenn in Nordholtz/Mekat, Musterfeststel-
lungsklage, 8§ 4 Rn. 37; vgl. auch Senatsbeschluss v. 28.12.2021 — 24 MK 1/21), was
sich hinsichtlich Letzterem bereits aus dessen Eigenschaft als sogenannte doppelre-
levante Tatsache ergibt (vgl. dazu ua BGH, Beschluss vom 20.06.2023 — 1l ZB 18/22,
juris Rn. 10 mwN; BGH, Urteil vom 29.06.2010 — VI ZR 122/09, juris Rn. 8 mwN).

(3)  Verbraucher im Sinne von 8 29¢ Abs. 2 ZPO ist jede natirliche Person, die bei
dem Erwerb des Anspruchs oder der Begriindung des Rechtsverhaltnisses nicht tiber-
wiegend im Rahmen ihrer gewerblichen oder selbsténdigen beruflichen Tatigkeit han-
delt. 8 29¢ Abs. 2 ZPO wurde durch das Gesetz zur Einflhrung der zivilprozessualen
Musterfeststellungsklage vom 12.07.2018 eingefuigt und dehnt die materiell-rechtliche
Definition des § 13 BGB bei Abschluss von Rechtsgeschéaften auf jegliches Handeln
aus, sodass auch deliktische Anspriiche von dieser im Zusammenhang mit der Schaf-
fung der Musterfeststellungsklage erfolgten Erweiterung des Verbraucherbegriffs um-
fasst sind (vgl. Schlutzky in Zéller, ZPO, 34. Aufl. 2022, § 29c Rn. 9a; in der 35. Aufl.
2024 aaO, entsprechend unter Verweis auf die Verbandsklagen; Réthemeyer, Muster-
feststellungsklage — Spezialkommentar zum 6. Buch ZPO, 2019, § 29c Abs. 2 ZPO
Rn. 2).

(4) Da der Musterklager hinsichtlich dieser vier Fahrzeugmodelle keine unter-
schiedlichen Rechtsfolgen festzustellen begehrt, ist bereits ausreichend, dass sich der
Vortrag zur Abhangigkeit der Anspriiche von zehn Verbrauchern und deren Glaubhaft-
machung nicht auf jedes dieser vier Fahrzeugmodelle erstrecken muss (vgl. OLG
Braunschweig, Beschluss vom 23.11.2018 — 4 MK 1/18, juris Rn. 16). Gleichwohl hat
der Musterklager zu jedem dieser vier Fahrzeugmodelle die Abhangigkeit der Anspru-
che von mehr als zehn Verbrauchern durch Vortrag der Kaufvertragsabschlisse, der
naheren Fahrzeugspezifikationen und der Verbrauchereigenschaft und sowie durch
Vorlage von Kopien der Kaufvertrage, der Zulassungsbescheinigungen sowie durch
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Vorlage einer jeweils vom Kéaufer unterzeichneten eidesstattlichen Versicherung hier-
Uber, insbesondere zu dessen Verbraucherstellung. Auf die Klageschrift vom
07.07.2021 und den Schriftsatz des Musterklagers vom 12.10.2021 (inkl. der jeweili-
gen Anlagen) wird insoweit Bezug genommen. Die zur Glaubhaftmachung vorgelegten

Unterlagen wurden dabei je benanntem Verbraucher in einer Anlage ,MK*“ zusammen-

gefasst (zum GLC 220d 4Matic: u.a. I

I, UM GLC 250d 4Matic:
U2, |
.
.

I | ZUM GLK 220 BlueTec 4Matic: u.a.

.
.
.
N, ZUM
GLK 250 BlueTec 4 Matic: u.a. [

o
o

Unter dem Feststellungsziel Ziff. 1 b) fuhrt der Musterklager drei Euro 5-Fahrzeugmo-
delle an, die nach diesem Feststellungsziel Gber eine unzulassige Abschalteinrichtung
in Gestalt einer KSR verfugen sollen. Insoweit kann auf die vorstehenden Ausfuihrun-
gen unter aa. (1) bis (3) vollumfanglich Bezug genommen werden. Die Ausfihrungen
unter aa. (4) gelten entsprechend mit der Mal3gabe, dass der Musterklager auch hin-
sichtlich dieses Feststellungsziels zu jedem der drei gegenstandlichen Fahrzeugmo-

delle in entsprechender Weise die Abhéngigkeit von mehr als zehn Verbrauchern vor-
getragen und glaubhaft gemacht hat (zum GLK 200 CDI: u.a. NN
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cc.

Aus vorstehenden Ausfuihrungen unter aa. und bb. folgt, dass der Musterklager auch
die erforderliche Abhéngigkeit von Ansprichen von mindestens zehn Verbrauchern
vom Feststellungsziel Ziff. 2 vorgetragen und glaubhaft gemacht hat. Denn nach die-
sem Feststellungsziel soll die Unzulassigkeit im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Verord-
nung (EG) Nr. 715/2007 festgestellt werden, was ebenfalls ein tatsdchlicher Umstand
zur Begruindung der vorstehend unter aa. (1) dargestellten Anspriche der Verbraucher
gegenuber der Musterbeklagten ist.

dd.

Sowohl fur das Feststellungsziel Ziff. 3 a) als auch fur das hilfsweise gestellte Feststel-
lungsziel zZiff. 3 b), Uber das der Senat zu befinden hat (siehe unter Il.), liegen die
Voraussetzungen des § 606 Abs. 3 Nr. 2 ZPO vor. Dies folgt bereits aus der vorgetra-
genen Abhangigkeit und Glaubhaftmachung zu den Feststellungszielen Nr. 1 a) aa)
und Nr. 1 b). Denn ein Wissen der in den Feststellungszielen Nr. 3 a) und b) aufge-
fuhrten Personenkreise um die Verwendung der genannten unzuléassigen Abschaltein-
richtungen ist ein Bestandtelil fur ein vorsatzliches Handeln im Sinne eines vorsétzlich

sittenwidrigen Handelns im Sinne von § 826 BGB.
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ee.
Die vorstehenden Ausfihrungen gelten insoweit entsprechend fur das Feststellungs-
ziel Ziff. 4 a) aa) und das Feststellungsziel Ziff. 4 a) bb).

ff.

Auch hinsichtlich der Feststellungsziele Nr. 4 b) aa) bis cc) sind die Voraussetzungen
des 8 606 Abs. 3 Nr. 2 ZPO gegeben, da diese der Feststellung der positiven An-
spruchsvoraussetzungen des 8§ 831 Abs. 1 Satz 1 BGB in Verbindung mit § 826 BGB
(Feststellungsziele Nr. 4 b) aa) und bb)) sowie der negativen Anspruchsvoraussetzung
— fehlende Exkulpation durch die Musterbeklagte —des § 831 Abs. 1 Satz 2 BGB (Fest-

stellungsziel Ziff. 4 b) cc)) dienen.

ag.

Vom Feststellungsziel Ziff. 5 — Nichtigkeit der Kaufvertrage — sind Anspriiche von Ver-
brauchern aus 8§ 812 Abs. 1 Satz 1 1. Alt BGB abhé&ngig, die ihr Fahrzeug direkt von
der Musterbeklagten gekauft haben. Unter den vom Musterklager angefuhrten Ver-
brauchern befinden sich mehr als zehn von diesen. Zwar lassen bereits diese, vom
Musterklager vorgetragenen Tatsachen als zutreffend unterstellt, aus Rechtsgriinden
eine Nichtigkeit der Kaufvertrage im Sinne von § 134 BGB nicht erkennen (dazu unter
I1.), doch wird vom Musterklager diese Nichtigkeitsfolge gerade mit dem Feststellungs-
ziel begehrt, sodass es insoweit im Rahmen der Zulassigkeit als rechtlich zutreffend

Zu unterstellen ist.

hh.
Hinsichtlich der tbrigen Feststellungsziele Nr. 6 a), Nr. 6 b), Nr. 7 a) bis d) folgt die
erforderliche Abhangigkeit der Verbraucheranspriiche aus den oben unter aa. und bb.

dargestellten Umstanden.

C.
Auch die stichtagsbezogene Zulassigkeitsvoraussetzung des § 606 Abs. 3 Nr. 3 ZPO,
dass zwei Monate nach offentlicher Bekanntmachung der Musterfeststellungsklage
mindestens 50 Verbraucher ihre Anspriiche im Klageregister wirksam angemeldet ha-
ben, ist auf Basis des nach 8§ 609 Abs. 5 ZPO auf den Stichtag 03.01.2022 bezogenen
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Registerauszug, auf den insoweit Bezug genommen wird, erfillt. Bereits von den ers-
ten 100 Anmeldungen beziehen sich nach der Anmeldebeschreibung 59 (vgl. laufende
Nr.1,4,6,9, 10, 12,17, 18, 21, 22, 25, 28-30, 32-34, 36-38, 40-42, 44-46, 48, 49, 57,
60, 62, 64-73, 75-77, 79, 80, 83, 84, 87-89, 91-95, 97-99) auf die im Feststellungsziel
Ziff. 1 aufgefiihrten Fahrzeugmodelle und enthalten die nach § 608 Abs. 2 Satz 1 ZPO
erforderlichen Angaben, d.h. Name und Anschrift des Verbrauchers, Bezeichnung des
Gerichts und Aktenzeichens der Musterfeststellungsklage, Bezeichnung der Muster-
beklagten, Vortrag zum Kauf und die Versicherung der Richtigkeit und Vollstandigkeit
der Angaben durch den angemeldeten Verbraucher. Bei unvollstdndigen Modellbe-
zeichnungen lasst sich die Betroffenheit aus der angegebenen FIN ableiten. Im Rah-
men von 8 606 Abs. 3 Nr. 3 ZPO kommt es nicht darauf an, dass fir jedes von meh-
reren Feststellungszielen 50 wirksame Anmeldungen vorliegen (Schmidt in An-
ders/Gehle, ZPO, 82. Aufl. 2024, 8 606 Rn. 24).

3.
Die Musterfeststellungsziele sind auch im Ubrigen zulassig.

a.
Den vom Musterklager zur Entscheidung gestellten Feststellungszielen kommt alle-
samt die fur die Musterklage erforderliche beabsichtigte Breitenwirkung zu.

Auch hinsichtlich des Feststellungsziels Nr. 3 a) ist die beabsichtigte Breitenwirkung
gegeben. Denn die begehrte Feststellung, dass die im Feststellungsziel Ziff. 1 a) aa)
und Nr. 1 b) festgestellten Abschalteinrichtungen von Mitgliedern des Vorstandes an-
geordnet wurden, diesen bekannt waren oder von diesen gebilligt wurden, ist — aus-
weislich der vorgenommenen Auslegung (dazu unter Il. D.) — auf den Zeitpunkt der
Inverkehrgabe der Fahrzeuge begrenzt und stellt damit einen Umstand dar, der fir die
Anspriche aller Verbraucher, die eines der streitgegenstandlichen Fahrzeuge erwor-
ben haben, in gleicher Weise relevant ist. Der Umstand, dass sich nach dem Zeitpunkt
der Inverkehrgabe die Rechtsverhaltnisse der angemeldeten Verbraucher unter-
schiedlich entwickeln kénnen, steht daher der Zulassigkeit nicht entgegen.

Zwar ist der fur eine Haftung nach § 826 BGB den Schaden erst begriindende Kauf-
vertragsabschluss — sieht man von Neuwagenkaufen ab, bei denen das Fahrzeug
nicht selten erst danach produziert wird, — oftmals erst nach Inverkehrgabe erfolgt.
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Dies steht der beabsichtigten Breitenwirkung gleichwohl nicht entgegen. Denn auch
wenn eine nach Inverkehrgabe eingetretene Verhaltensanderung des Herstellers vor
Eintritt des Schadens in Gestalt des Abschlusses des ungewollten Kaufvertrages bei
der Beurteilung, ob dessen Verhalten als vorsétzlich sittenwidrig im Sinne von 8§ 826
BGB anzusehen ist, zu bertcksichtigen ist (vgl. BGH, Urteil vom 24.10.2023 — VI ZR
493/20, juris Rn. 8; BGH, Urteil vom 30.07.2020 — VI ZR 5/20, juris Rn. 34; BGH, Urteil
vom 28.10.2021 - lll ZR 261/20, juris Rn. 17), stellt die erstrebte Feststellung gleich-
wohl einen tatsédchlichen Umstand dar, der dem Verbraucher den Nachweis der Tat-

bestandsvoraussetzungen des § 826 BGB erleichtert.

b.

Gegen das Feststellungsziel Ziff. 6 a) — gerichtet auf Feststellung eines Wahlrechts
zwischen grol3em Schadensersatz und kleinem Schadensersatz im Rahmen der
8§ 826, 831 BGB in Verbindung mit § 249 BGB — wendet die Musterbeklagte ein, es
handele sich bei diesem um eine reine Rechtsfrage, die bereits hdchstrichterlich ge-
klart sei, sodass es zumindest am erforderlichen Feststellungsinteresse fehle. Taugli-
ches Feststellungsziel einer Musterfeststellungsklage kann aber auch eine reine
Rechtsfrage sein. Dies soll (auch) dem Ziel einer Vereinheitlichung und einer Fortent-
wicklung des Rechts dienen (vgl. BT-Drucks 19/2439 S. 22; BT-Drucks 19/2507 S. 21).
Der Umstand, dass die vom Musterklager festzustellende Rechtsfrage — wie die Mus-
terbeklagte zutreffend ausfiihrt — durch den Bundesgerichtshof bereits héchstrichter-
lich geklart (vgl. BGH, Urteil vom 06.07.2021 — VI ZR 40/20, juris Rn. 16) und mittler-
weile auch in standiger Rechtsprechung bestétigt worden ist (vgl. ua BGH, Urteile vom
06.02.2023 — Vla ZR 419/21, juris Rn. 10 mwN, vom 26.06.2023 — Vla ZR 335/21, juris
40, vom 24.10.2023 — VI ZR 131/20, juris Rn. 51), steht der Zulassigkeit dieses Fest-
stellungsziels gleichwohl nicht entgegen. Hochstrichterliche Entscheidungen entfalten
aulRerhalb der Verfahren, in denen sie ergangen sind, keine rechtliche Bindungswir-
kung. Der Umstand, dass die Instanzgerichte sich in der Regel an diese halten, um die
Einlegung von Rechtsmitteln nicht zu provozieren, begrindet allenfalls eine faktische
Bindungswirkung. Uber diese faktische Bindungswirkung hochstrichterlicher Entschei-
dungen geht die des § 613 Abs. 1 Satz 1 ZPO hinaus. Diese begrindet eine rechtliche
Bindungswirkung hinsichtlich der im rechtskraftigen Musterfeststellungsurteil getroffe-
nen Feststellungen fir die Folgeverfahren der Verbraucher, so dass dort tiber diese
nicht mehr gestritten werden kann und die Folgeverfahren damit vereinfacht werden.
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C.
Hinsichtlich einer Zulassigkeit der Feststellungsziele Nr. 6 b), Nr. 7 a) bis d) gilt Vor-

stehendes entsprechend.

d.

Soweit die Musterbeklagte der Ansicht ist, von den Feststellungszielen mussten Ver-
braucher mit Sitz im Ausland ausgenommen werden, da fur diese in der Regel abwel-
chendes nationales Sachenrecht in den Folgeprozessen anwendbar sei, ist dem nicht
zu folgen. Das Gesetz enthalt keine dahingehende Einschrankung, dass nur in
Deutschland anséassige Verbraucher anmeldeberechtigt sind (vgl. Heigl/Normann in
Nordholz/Mekat, Musterfeststellungsklage 8§ 3 Rn. 23; HK-MFKG/R6themeyer, 2. Auf-
lage 8§ 608 Rn. 7). Welches Sachrecht Anwendung findet und welche Feststellungziele
im Folgeprozess, den der Verbraucher gegen die Musterbeklagte fiihrt, Bindungswir-

kung entfalten, ist allein in diesem Folgeprozess zu klaren.

4.

Die nach dem Stellen der Antrage erfolgten Modifikationen der Feststellungsziele un-
terfallen § 264 Nr. 2 ZPO und stellen keine — nach dem Ende der ersten mundlichen
Verhandlung vom 12.07.2022 nicht mehr mdgliche (einhellige Ansicht, so ua Vollkom-
mer in Zoller, ZPO, 34. Aufl. 2022, § 606 Rn. 6 und § 610 Rn. 12, 16) — Anderungen
im Sinne von § 263 ZPO dar. Eine Erganzung/Anderung im Sinne von § 264 Nr. 2 ZPO
ist eine solche, die keinen neuen Lebenssachverhalt und keine neuen Anspruchs-
grundlagen umfasst (de Lind von Wijngaarden in Nordholtz/Mekat, Musterfeststel-
lungsklage, 2019, § 6 Rn. 59; Simon R6R in NJOZ 2021, 1569). In diesem Rahmen
bewegen sich die vom Musterklager vorgenommenen Modifikationen seiner Feststel-
lungsziele, sodass weder ein neues Anmeldeverfahren erforderlich ist noch den ange-
meldeten Verbrauchern eine Austrittsmadglichkeit zusteht (vgl. R6 und de Lind von
Wijngaarden, jeweils a.a.O.; Weinland, Die neue Musterfeststellungsklage, 2018, Rn.
111). Hierunter fallt auch die — aufgrund der erst im Laufe des hiesigen Musterklage-
verfahrens entstandenen Rechtsprechung zum Differenzschadensersatz (grundle-
gend: BGH, Urteil vom 26.06.2023 — Vla ZR 335/21) — erfolgte Umstellung des in der
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ersten mindlichen Verhandlung bisherigen Feststellungsziels Nr. 4 ¢) in die neuen
Feststellungsziele Nr. 6 b) und Nr. 7 a) bis d).

5.

Das Oberlandesgericht Stuttgart ist sowohl sachlich ausschlief3lich (8 119 Abs. 3 Satz
1 GVG) als auch ortlich gemaf’ § 32c ZPO (in der bis zum 12.10.2023 gultigen Fas-
sung) ausschlief3lich zustandig, da die Musterbeklagte ihren Sitz im Sinne von § 17
ZPO in Stuttgart hat.

A.

Die im Feststellungsziel Ziff. 1 a) aa) zur Entscheidung gestellte Feststellung ist in

der aus dem Tenor ersichtlichen Weise zu treffen (l. Ziffer 1. des Urteilstenors).

Der getroffenen Feststellung liegt die Auslegung (3.) des vom Musterklager begehrten
Feststellungsziels zugrunde (88 133, 157 BGB); die EG-Typgenehmigungsnummern
und Produktionszeitraume waren zur Bestimmung der Reichweite der Feststellung in
den Tenor aufzunehmen. Die Feststellung ist zu treffen. Die Musterfeststellungsklage
ist insoweit auf Basis des unstreitigen Vortrages der Parteien (1.) begriindet (5.), da
die in den streitgegenstandlichen Fahrzeug-Modellen enthaltene Funktionalitat — vom
KBA als ,Strategie A in vergleichbarer Auspragung“ bezeichnet — die Voraussetzungen
einer Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 3 Nr. 10, 5 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr.
715/2007 (2.) erfullt. Dies war vom Senat auf Basis des Vortrages der Musterbeklag-
ten, den sich der Musterklager zumindest hilfsweise zu eigen gemacht hat, selbst fest-
zustellen, da die Ruckrufbescheide des KBA fur das Vorliegen einer Abschalteinrich-
tung in den streitgegenstandlichen Fahrzeug-Modellen keine den Senat bindende ver-
waltungsrechtliche Tatbestandswirkung entfalten; ebenso steht dem die EG-Typge-

nehmigung nicht entgegen (4.). Soweit der Musterklager behauptet, dass eine Zurick-
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schaltung vom Online-Modus in den Fullstands-Modus innerhalb desselben Zind-
wechsels nicht mehr erfolge, was auf Basis des Beklagtenvortrags nicht zugrunde ge-

legt werden kann, fiihrt nicht zu einer teilweisen Abweisung des Feststellungsziels (6.).

1.

Unstreitiger Vortrag der Parteien:

Die Musterbeklagte stellte unter Verwendung des ebenfalls von ihr hergestellten Mo-
tors des Typs OM 651 folgende nach der Schadstoffklasse Euro 6 EG-typgenehmigte
Fahrzeug-Modelle her: GLC 220d 4Matic und GLC 250d 4Matic (jeweils EG-Typge-
nehmigungsnummern: e1*2001/116*0480*16-22, Produktionszeitraum 01.06.2015 bis
30.11.2016) sowie GLK 220 BlueTec 4Matic und GLK 250 BlueTec 4Matic (jeweils
EG-Typgenehmigungsnummern: e1*2001/116*0480*11-15, Produktionszeitraum
01.06.2012 bis 31.05.2015). Diese Fahrzeuge verfligen unter anderem tber ein SCR-
System (selektive katalytische Reduktion). Bei diesem handelt es sich um eine Abgas-
nachbehandlung mit dem Harnstoffgemisch AdBlue, das durch die hohen Temperatu-
ren im Abgassystem in Ammoniak umgewandelt wird, der anschlie3end in einem SCR-
Katalysator mit den im Abgas enthaltenen Stickoxiden (NOXx) zu Stickstoff und Wasser
reagiert.

Die AdBlue-Dosierung erfolgt mittels zweier Dosiermodi, dem sogenannten Fullstands-
Modus (auch als ,Speicher-Modus® oder ,Fill-Level-Modus® bezeichnet) und dem so-
genannten Online-Modus (auch als ,Feed-Forward-Modus“ bezeichnet). Bei Fahrtbe-
ginn erfolgt die AdBlue-Dosierung grundsatzlich zunéachst Gber den Fillstands-Modus,
bei dem bis zum Erreichen eines Zielfullstandes bewusst mehr AdBlue eindosiert wird,
als in dem Moment fur die Reinigung der Roh-NOx-Emissionen, d.h. der im Motor ent-
stehenden NOx-Menge, welche — nach Durchlaufen innermotorischer Malinahmen
(wie der Abgasruckfihrung, AGR) — in den SCR-Katalysator gelangen, erforderlich ist.
Grund hierfur ist, dass bei niedrigen Katalysatortemperaturen ein hoher Fillstand Vo-
raussetzung fur eine hohe Reinigungsleistung ist. Wird die Speicherkapazitat des
SCR-Katalysators Uberschritten, welche sich zudem bei steigender Temperatur des
SCR-Katalysators verringert, besteht die Gefahr des Austritts ungebundenen Ammo-
niaks, sogenannter Ammoniak-Schlupf. Aus diesem Grund kommt ab einem bestimm-
ten Betriebszustand der Online-Modus zur Anwendung, was Uber das Erreichen be-

stimmter Schwellenwerte gesteuert wird, welche in binaren Ziffern, sogenannten ,Bit"
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(englische Abklrzung fir ,binary digit) beschrieben werden, unter diesen auch das
sogenannte ,Bit 13“ als Schwellenwert flr die SCR-Temperatur und den NOx-Mas-
sestrom in Abhéngigkeit des Roh-NOx-Integrals. Beim Online-Modus wird weniger Ad-
Blue eingespritzt als tatsachlich zur Bindung von 100% der Roh-NOx-Emissionen nach
den Zielvorgaben erforderlich ware. Dies erfolgt, um eine auf Mess- und Modellun-
genauigkeiten beruhende Uberschreitung der maximalen Speicherkapazitat und damit
Ammoniak-Schlupf zu vermeiden.

Die Schwellenwerte fir einen Wechsel der Dosiermodi, also auch fur ein Zuriickschal-
ten vom Online-Modus in den Fillstands-Modus, werden — nach dem unbestrittenen
Vortrag der Musterbeklagten (dazu unter b.) — im Laufe der Betriebsdauer abgesenkt,
wobei zwischen den Parteien streitig ist, ob eine Riuckschaltung vom Online-Modus in
den Fullstands-Modus tberhaupt nicht mehr erfolgt (so der Musterklager) oder ledig-
lich erschwert wird bzw. nur selten méglich ist (so die Musterbeklagte).

Das KBA beanstandete mit Ruckrufbescheid vom 23.05.2018 zu anderen Fahrzeugen
der Musterbeklagten die Ausgestaltung des Wechsels zwischen dem Fillstands-Mo-
dus und dem Online-Modus anhand des ,Bit 13" als unzulédssige Abschalteinrichtung,
wobei bei diesen Fahrzeugmodellen nach einem Wechsel vom Fillstands-Modus in
den Online-Modus innerhalb desselben Ziindwechsels keine Rickschaltung mehr er-
folgte — vom KBA als Strategie A bezeichnet. Mit Ergédnzungsbescheid vom
03.08.2018 beanstandete das KBA auch in den hier streitgegenstandlichen Fahrzeug-
Modellen der Beklagten die Ausgestaltung des Wechsels zwischen Fullstands-Modus
und Online-Modus aufgrund des ,Bit 13“ als unzulassige Abschalteinrichtung.

Mit Bescheid vom 20.12.2019 passte das KBA — nach dem unwidersprochenen Vor-
trag der Musterbeklagten — die Liste der von den vorgenannten Bescheiden betroffe-
nen Fahrzeugmodellen an, ohne dass dies Auswirkungen auf die streitgegenstandli-

chen Fahrzeugmodelle hatte.

a.
Der Musterklager tragt unter Berufung auf die Auskunft des KBA vom 09.03.2021 ge-
genuber dem Landgericht Bonn (vorgelegt als Anlage MK 121) vor, dass nach einem
Wechsel vom Fllstands-Modus in den Online-Modus innerhalb desselben Ziindwech-
sels keine Zurlickschaltung mehr in den Fullstands-Modus erfolge. In der vorgelegten
Auskunft fihrt das KBA aus:
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»,Im Bescheid des KBA vom 03.08.2018 wurde auf Basis der Einlassungen des
Fahrzeugherstellers fur das betroffene Fahrzeug festgestellt, dass im Emissions-
kontrollsystem verschiedene Strategien verwendet werden, mit denen die Wirk-
samkeit des Emissionskontrollsystems in unzuléassiger Weise reduziert wird, ob-
wohl normale Betriebsbedingungen vorliegen. Dabei wéahlt das Fahrzeug fur die
Abgasnachbehandlung per SCR-Katalysator zwei unterschiedliche Regelstrate-
gien (Modi) hinsichtlich der Eindisung von AdBlue, welches die Stickoxide (NOx)
reduziert. Dies ist grundséatzlich nicht unzulédssig und wird von vielen Herstellern
angewendet. Dazu missen aber beide Modi vergleichbar effektiv sein.

Im beanstandeten Fall hatten die Modi eine signifikant unterschiedliche Effektivi-
tat. Wahrend unter Bedingungen, wie sich auch fir die Typprufung vorgegeben
sind, nach Motorstart ein vergleichsweise effektiver Modus geschaltet ist, wird
nach dem Erreichen einer bestimmten Stickoxidmasse nach Ablauf des Prifzyk-
lus dauerhaft in einen weniger effektiven Modus geschaltet. Ein Zuriickschalten
in den effektiven Modus erfolgt danach nicht mehr, sondern erst nach Motorneu-
start. Dies wird als unzuldssige Abschalteinrichtung bewertet.”

b.

Die Musterbeklagte tragt vor, eine Ruckschaltung vom Online-Modus in den Full-
stands-Modus innerhalb desselben Ziindwechsels sei nicht ausgeschlossen, werde
aber erschwert bzw. sei nur selten méglich. Dies habe auch das KBA beanstandet und
die Funktionalitat — anders als im Bescheid vom 23.05.2018 — als ,Strategie A in ver-
gleichbarer Auspragung® bezeichnet.

Die Reinigungsleistung des SCR-Systems liege im realen Fahrbetrieb auf der Stral3e
auch nach Eingreifen von ,Strategie A (in vergleichbarer Auspragung)“ in der Regel
Uber dem Niveau der Prufung Typ 1.

Bei Verwendung des Online-Modus werde im Realbetrieb regelmafig eine héhere ab-
solute Reinigungsleistung erzielt als fur die Einhaltung der Grenzwerte im Neuen Eu-
ropaischen Fahr-Zyklus (NEFZ) erforderlich sei. Man kdnne daher nicht davon spre-
chen, dass in einen weniger effektiven Modus geschaltet werde, was auch von ihr
durchgefiihrte Realbetriebsmessfahrten mit einem GLK (BR X204) auf der Straf3e im
Stadtgebiet von Stuttgart sowie im Stuttgarter Umland (Waiblingen, Autobahnkreuz
Stuttgart, Esslingen, Leinfelden, Zuffenhausen) zeigten. Bei diesen habe der Wir-
kungsgrad in Fahrtabschnitten im Online-Modus sogar oftmals Uber denen im Full-
stands-Modus gelegen (vgl. Beklagtenschriftsatz vom 13.09.2023 Rz. 90ff, sowie vom
15.02.2024 Rz. 30, 31, 46, 80-84).

31



2.

Nach Art. 3 Nr. 10 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 liegt eine Abschalteinrichtung
vor, wenn die Funktion eines beliebigen Teils des Emissionskontrollsystems in Abhan-
gigkeit von bestimmten Parametern verandert und die Wirksamkeit des Emissionskon-
trollsystems unter den Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb verninftiger-

weise zu erwarten sind, verringert wird.

a.
Wahrend in Bezug auf die Funktionsanderung auf Teile des Emissionskontrollsystems
abgestellt werden kann, kommt es fir die Wirkung der Funktionsdnderung auf das
Emissionskontrollsystem in seiner Gesamtheit an, etwa auf die kombinierte Wirkung
von Abgasruckfiuhrung und Abgasnachbehandlung. Mal3stab fiir die Frage der Zulas-
sigkeit einer Funktionsverdnderung in Abhangigkeit von bestimmten Parametern ist
nach Art. 3 Nr. 10 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 nicht die Einhaltung des fiur das
Typgenehmigungsverfahren vorgegebener Emissionsgrenzwerte, sondern die Wirk-
samkeit des unverandert funktionierenden Emissionskontrollsystems unter den Bedin-
gungen des normalen Fahrbetriebs. In diesem Zusammenhang bedarf es eines Ver-
gleichs der Wirksamkeit des unverandert funktionierenden und derjenigen des veran-
dert funktionierenden Gesamtsystems, und zwar jeweils unter den Bedingungen des
normalen Fahrbetriebs im gesamten Unionsgebiet (vgl. BGH, Urteil vom 26.06.2023 —
Vla ZR 335/21, juris Rn. 50, 51 unter Verweis auf EuGH, Urteil vom 14.07.2022, C-
128/20, juris Rn. 40).

b.

Zu den Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb vernunftigerweise zu erwar-
ten sind, zahlen neben den Umweltbedingungen (aa.) auch die Fahrbedingungen
(bb.).

aa.
Die normalen Umweltbedingungen umfassen Umgebungstemperaturen von -15°C bis
+40°C (vgl. Senatsurteile vom 19.10.2023 — 24 U 103/22, juris Rn. 31; vom 30.11.2023
—24 U 153/21, juris Rn. 81; vom 11.01.2024 — 24 U 241/22, juris Rn. 7; OLG Frank-
furt, Urteil vom 29.11.2023 — 19 U 185/22, juris Rn. 14; VG Schleswig, Urteil vom
20.02.2023 — 3 A 113/18, juris Rn. 267, 274; OLG Schleswig-Holstein, Urteil vom
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08.12.2023 — 1 U 105/20, juris Rn. 91: zweistellige Minusgrade - etwa in Skandinavien
— und Temperaturen um 40 °C — etwa in Stideuropa) sowie Fahrten zumindest unter-

halb einer Meereshdhe von 1.950 Metern.

bb.

Zum normalen Fahrbetrieb gehéren alle Fahrten auf 6ffentlichen StraRen unter Einhal-
tung der geltenden Verkehrsregeln innerhalb Europas im Teillastbetrieb im Geschwin-
digkeitsbereich von 0 bis 130 km/h (Richtgeschwindigkeit auf deutschen Autobahnen),
Kurzstrecken von wenigen Kilometern genauso wie Langstreckenfahrten auf Landstra-
Ren und Autobahnen von mehreren hundert Kilometern, wobei der Senat bei Lang-
streckenfahrten beim normalen Fahrbetrieb vom Einlegen regelmafiiger Pausen, d.h.
alle zwei Stunden (vgl. ua. Empfehlung des ADAC - https://www.adac.de/news/auto-
fahren-frauen-pause/) ausgenht.

3.
Das vom Musterklager gestellte Feststellungsziel Ziff. 1 a) aa) umfasst die auf einer

Auslegung beruhende Feststellung im Tenor.

a.
Durch die Benennung der Feststellungsziele und des Lebenssachverhalts bestimmt
der Musterklager den Streitgegenstand der Musterfeststellungsklage (BT-Drucks.
19/2439, S. 22; Weinland, Die neue Musterfeststellungsklage, Rn. 64). Jedes Feststel-
lungsziel bildet ein im Sinne von 8 606 Abs. 1 Satz 1 ZPO gesondertes Rechtsschutz-
begehren und mithin einen eigenstandigen Streitgegenstand (BGH, Beschluss vom
30.07.2019 - VI ZB 59/18, juris Rn. 10). Damit steht die Auswahl der Feststellungsziele
grundsatzlich im freien Belieben des Klagers; sie missen nur so deutlich gefasst sein,
dass der Streitgegenstand und die Entscheidungskompetenz des Gerichts hinreichend
deutlich werden (BGH, Urteil vom 27.07.2023 — IX ZR 267/20, juris Rn. 14 mwN). In-
nerhalb dieses Rahmens ist das vom Musterklager formulierte Feststellungsziel nach
allgemeinen Grundsétzen unter Heranziehung der Klagebegriindung auszulegen (vgl.
ua BGH, Urteil vom 06.07.2021 - VI ZR 40/20, juris Rn. 28 mwN; BGH, Urteil vom
05.10.2021 - VI ZR 136/20, juris Rn. 12).
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b.

Eine Auslegung nach diesen Grundsatzen ergibt, dass der Musterklager mit dem Fest-
stellungsziel Ziff. 1 a) aa) im Kern die Feststellung begehrt, dass die in den KBA-Be-
scheiden beschriebene Funktion ,Strategie A in vergleichbarer Auspragung®, tber wel-
che die im Feststellungsziel unter Ziff. 1. a) genannten Fahrzeuge unstreitig verfligen,
eine Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 2, Satz 1 der Verord-
nung (EG) Nr. 715/2007 ist.

Der Wortlaut dieses vom Musterklager gefassten Feststellungsziels, wonach die Ab-
schalteinrichtung bewirke, dass innerhalb der Bedingungen, wie sie bei der Emission-
sprufung im Rahmen des EG-Typgenehmigungsverfahrens herrschen, in einen effek-
tiveren Reinigungsmodus geschaltet wirde, wahrend aulR3erhalb dieser Bedingungen
ein weniger effektiver Modus geschaltet wirde, steht dem nicht entgegen. Diese —
nicht auf die Voraussetzungen des Art. 3 Nr. 10 Verordnung (EG) Nr. 715/2007 abge-
stimmte — Formulierung rihrt erkennbar aus der vom Musterklager angefuihrten Aus-
kunft des KBA gegentuber dem Landgericht Bonn her.

Auf diese durfte und musste sich der Musterklager mangels eigener Sachkenntnis zur
Beschreibung seines Begehrens stitzen. Dies &ndert aber nichts daran, dass bei ver-
standiger Wirdigung der Antrédge im Kern des Begehrens des Musterklagers steht,
dass die vom KBA beschriebene Funktionalitat als Abschalteinrichtung im gesetzlichen
Sinne festgestellt werden moge. Dieser Wille ergibt sich eindeutig und zweifelsfrei
nicht zuletzt aus den im Antrag zitierten Norm des Art. 3 Nr. 10 Verordnung (EG) Nr.
715/2007.

C.
Der Umstand, dass der Musterklager bei der Fassung dieses Feststellungszieles noch
den Plural von Abschalteinrichtung verwendet, stellt ein nicht angepasstes Relikt der
urspringlichen Antragsfassung dar. Bei dieser hatte der Musterklager ursprtinglich
noch eine weitere Abschalteinrichtung die AGR betreffend behauptet (urspringliches
Feststellungsziel 1. a) bb)). Hinsichtlich dieses Feststellungszieles hat der Musterkla-
ger — vor dem erstmaligen Stellen der Antrdge — am 12.07.2022 wirksam die Muster-

klage zurickgenommen.
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d.

Der im Wortlaut des vom Musterklager formulierten Feststellungszieles enthaltene
Umstand, dass dauerhaft in den Online-Modus geschaltet werde, was impliziert, dass
eine Zurickschaltung in den Fillstands-Modus innerhalb desselben Ziindwechsels
nicht erfolge, resultiert erkennbar aus der dem Musterklager bekannten Auskunft des
KBA. Fur die Fassung des Feststellungsziels kommt es auf diesen Umstand nicht an,
da diese allein auf die Feststellung der vom KBA durch den Ergéanzungsbescheid vom
03.08.2018 in Verbindung mit dem Ausgangsbescheid vom 23.05.2018 beanstandete,
als ,Strategie A in vergleichbarer Auspragung“ bezeichnete Abschalteinrichtung ge-
richtet ist. Thre im Antrag enthaltene technische Beschreibung dient nach dem Ver-
standnis des Senats allein der Abgrenzung von anderen in dem Fahrzeug maoglicher-
weise enthaltenen Funktionalitaten.

Eine Verletzung des 8§ 308 Abs. 1 ZPO liegt demnach nicht vor, weil es sich insoweit
nur um ein im Rahmen der Begrindung relevantes Element handelt, nicht aber um ein
solches der Feststellung selbst, wie auch der Musterklager selbst mit Schriftsatz vom
15.02.2024 (S. 2 aE) klargestellt hat. Danach soll es fir sein Begehren auf die Frage
nicht entscheidend ankommen, weil sie ,zu dem identischen Ergebnis” flUhre, nament-
lich zur Feststellung des Vorhandenseins einer Abschalteinrichtung.

Daruber hinaus hat sich der Musterklager die von der Musterbeklagten aufgestellte
Behauptung einer seltenen Zurtickschaltung bzw. der Erschwerung einer solchen —
wenn auch danach von einer Abschalteinrichtung auszugehen wére — zumindest hilfs-
weise zu eigen gemacht, da dieser Umstand dann fur ihn gunstig ware (vgl. BGH,
Beschluss vom 22.11.2023 — VII ZR 6/23, juris Rn. 17 mwN).

4.

Der Rickrufbescheid des KBA vom 23.05.2018 und der Ergénzungsbescheid vom
03.08.2018 entfalten fur das Vorliegen einer unzulassigen Abschalteinrichtung in den
streitgegenstandlichen Euro 6-Fahrzeugmodellen keine den Senat bindende verwal-
tungsrechtliche Tatbestandswirkung in Bezug auf das Vorliegen der in den Bescheiden
beanstandeten unzulassigen Abschalteinrichtung (a.); auch steht der Feststellung

keine Legalisierungswirkung der erteilten EG-Typgenehmigung entgegen (b.), sodass

35



die tatsachlichen Umstéande, die die gesetzlichen Voraussetzungen des Vorliegens ei-
ner Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 3 Nr. 10 Verordnung (EG) Nr. 715/2007 er-

fullen, vom Senat selbst festzustellen sind.

a.
Dem Ruckrufbescheid des KBA vom 23.05.2018 und dem Ergéanzungsbescheid vom
03.08.2018 kommt hinsichtlich dem Vorliegen einer unzuléssigen Abschalteinrichtung
in Gestalt des dort als Strategie A (in vergleichbarer Auspragung) beanstandeten
Wechsels zwischen den Ad-Blue-Dosier-Modi keine den Senat bindende verwaltungs-
rechtliche Tatbestandswirkung zu.

Verwaltungsakten kommt, sofern diese nicht nichtig sind, grundsatzlich eine Tatbe-
standswirkung zu, aufgrund der auch nicht am Verwaltungsverfahren beteiligte Behor-
den, Gerichte und 6ffentlich-rechtliche Rechtstrager die im Verwaltungsakt getroffene
Regelung ohne inhaltliche Prufung der Richtigkeit der darin getroffenen Regelung ih-
ren eigenen Entscheidungen zugrunde zu legen haben. Die Tatbestandswirkung gilt
grundsatzlich nur fur den verfigenden Teil (Regelungsgehalt) des Verwaltungsaktes
und nicht fuir ihm zugrundeliegende Begriindungselemente. Solchen Begriindungsele-
menten kommt nur dann und insoweit eine bindende Feststellungswirkung zu, als dies
durch besondere gesetzliche Vorschriften bestimmt ist. Allein der Umstand, dass der
Erlass eines Verwaltungsakts die Beantwortung bestimmter Vorfragen voraussetzt,
reicht dafur nicht aus (vgl. BGH Urteil vom 04.08. 2020 — Il ZR 174/19, juris Rn. 36;
BGH, Beschluss vom 12.01.2006 — IX ZB 29/04, juris Nr. 7). Die Reichweite der Tat-
bestandswirkung des Verwaltungsaktes richtet sich nach dessen Regelungsgehalt,
der durch — vom Zivilsenat selbst vorzunehmende — Auslegung zu ermitteln ist. Bei
dieser ist in erster Linie auf den Entscheidungssatz und die Begrindung des Verwal-
tungsaktes abzustellen (vgl. BGH, Urteil vom 04.08. 2020 — Il ZR 174/19, juris Rn. 37).
Die Auslegung eines Verwaltungsaktes richtet sich nach dem erklarten Willen der er-
lassenden Behdrde, wie ihn der Empfanger bei objektiver Wirdigung verstehen
musste (BVerwG, Urteil vom 20.04.2005 — 9 C 4/04, juris Rn. 26 mwN). Unklarheiten
gehen zu Lasten der Verwaltung (BVerwG, Urteil vom 05.11.2009 — 4 C 3/09, juris Rn.
21).

Welche hoheitlichen Befugnisse dem KBA im Falle unzuléassiger Abschalteinrichtun-
gen zur Verfigung stehen regelt 8 25 EG-FGV, namlich die erforderlichen Malinahmen
(Absatz 1) oder nachtragliche Nebenbestimmungen anzuordnen (Absatz 2) oder die
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Typgenehmigung ganz oder teilweise zu widerrufen oder zurickzunehmen (Absatz 3).
Die isolierte schlichte Feststellung einer Einrichtung als unzulassige Abschalteinrich-
tung sieht das Gesetz hingegen nicht vor. Dementsprechend ist der Bescheid im Tenor
auch darauf gerichtet, die unzulassigen Abschalteinrichtungen zu entfernen und nicht
auf eine blolRe Feststellung der technischen Einrichtungen als unzulassige Abschalt-
einrichtung im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 715/2007.

Zwar kann ein Verwaltungsakt die fur eine Tatbestandswirkung erforderliche Feststel-
lung mit Regelungswirkung auch dann haben, wenn das zugrundeliegende Gesetz
eine solche Rechtsfolge nicht vorsieht, die Behdrde aber in Bezug auf eine generelle
und abstrakte Regelung des Gesetzes bestehende Unsicherheiten durch den Verwal-
tungsakt beseitigen will. Dass das KBA aufgrund der Verwendung des Begriffs ,unzu-
lassige Abschalteinrichtungen® im Tenor des Ruckrufbescheides eine solche Rege-
lungswirkung in Bezug auf die von ihm beanstandete Strategie A treffen wollte, lasst
sich dem Bescheid vom 23.05.2018 in Verbindung mit dem vom 03.08.2018 aber nicht
entnehmen. Denn der Tenor ist bereits nach seinem Wortlaut auf eine Handlung, nam-
lich die Herstellung der Vorschriftsmafigkeit und die Entfernung der Einrichtungen ge-
richtet, nicht aber auf eine (blof3e) Feststellung. Der Umstand, dass das KBA die Vo-
raussetzungen einer unzulassigen Abschalteinrichtung in Bezug auf die Strategie A
als gegeben ansieht, ist als Begriindungselement nicht Teil der Regelungswirkung des

Verwaltungsaktes und damit nicht Bestandteil seiner Tatbestandswirkung.

b.

Auch die Tatbestandswirkung einer EG-Typgenehmigung bindet die Zivilgerichte nicht
hinsichtlich der Frage, ob in den Fahrzeugen eine unzuldssige Abschalteinrichtung
enthalten ist. Denn diese bezieht sich nur auf den genehmigten Fahrzeugtyp nicht aber
auf ein konkretes Fahrzeug oder eine Gruppe konkreter Fahrzeuge im Sinne der pro-
duzierten Fahrzeuge (vgl. BGH, Urteil vom 26.06.2023 — Vla ZR 335/21, juris Rn. 11
ff mwN; BGH, Beschluss vom 24.07.2023 — Vla ZB 10/21, juris Rn. 21).

C.

Eine Aussetzung in Bezug auf die von der Musterbeklagten beim Verwaltungsgericht
Schleswig-Holstein geflhrten Gerichtsverfahren ist daher nicht veranlasst (vgl. auch
dazu BGH, Beschluss vom 24.07.2023 — Vla ZB 10/21, juris).
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d.

Die Frage einer Bindungswirkung von Verwaltungsakten gegeniiber den Zivilgerichten
tangiert auch keine europarechtlichen Fragestellungen, weshalb auch kein Anlass fur
eine Vorlage an den EuGH besteht. Die aus der Ablehnung einer die Zivilgerichte bin-
denden Tatbestandswirkung resultierende rechtliche Méglichkeit, dass das Zivilgericht
auf einen Schadensersatzanspruch des Kaufers gegen den Fahrzeughersteller er-
kennt, begriindet keine die Zulassung, den Verkauf, die Inbetriebnahme oder die Teil-
nahme am Stral3enverkehr begrenzende staatliche Einschréankung hinsichtlich von der
zivilgerichtlichen Entscheidung betroffener Fahrzeuge im Sinne von Art. 4 Abs. 3
UADbs. 2 RL 2007/46/EG.

5.

Aufgrund des Umstandes, dass eine Ruckschaltung vom Online-Modus in den Full-
stands-Modus nur selten erfolgt, hat der fortdauernde Betrieb im Online-Modus zur
Folge, dass sich der Fullstand von AdBlue im SCR-Katalysator stetig verringert und
damit innerhalb der Bedingungen des normalen Betriebs des Fahrzeuges zumindest
bei langeren Fahrten — mangels einer kompensierenden Einrichtung — das Emissions-
kontrollsystem aufgrund eines Mangels an AdBlue im SCR-Katalysator nicht mehr in
gleicher Weise wirksam ist, sodass die Ausgestaltung des Wechsels der Dosier-Modi
eine Abschalteinrichtung im Sinn von Art. 3 Nr. 10 Verordnung (EG) Nr. 715/2007 dar-

stellt.

a.

Soweit die Musterbeklagte auf die in ihrem Schriftsatz vom 15.02.2024 (dort unter Rz.
27) dargestellten Messschriebe fur ein achtfaches Durchfahren des NEFZ mit einem
der streitgegenstandlichen GLC-Modelle verweist, ergibt sich aus diesen, dass die
.otrategie A in vergleichbarer Auspragung® eine Ruckschaltung vom Online-Modus in
den Fullstands-Modus erschwert. So zeigen die Messschriebe, dass innerhalb der ers-
ten rund 4600 Sekunden Fahrtdauer das ,,Bit 13 nicht aktiv ist und sich wéhrend dieser
Zeit langere Dosierungsphasen im Fillstands-Modus mit kiirzeren ohne Dosierung re-
gelmafig abwechseln. Nachdem entsprechend des beschriebenen Zyklus von Dosie-

rungsphasen und Nichtdosierungsphasen ungefahr bei Fahrtsekunde 4500 wieder
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eine Dosierungsphase im Fllstands-Modus begonnen hat, wird ungeféahr bei Fahrtse-
kunde 4600 das ,Bit 13“ aktiv und bewirkt — erstmalig — innerhalb der begonnenen
Dosierungsphase die Schaltung vom Fullstands-Modus in den Online-Modus. Von da
an — unter Beibehaltung der kurzen Phasen ohne Dosierung und l&angerer Phasen mit
Dosierung — andert sich das Bild aber dahin, dass jeweils kurz nach Beginn der Do-
sierungsphase, die jeweils im Fillstands-Modus beginnt, das ,Bit 13* aktiv wird und
innerhalb der Dosierungsphase eine Schaltung in den Online-Modus bewirkt, iber den
dann die Dosierung weitererfolgt bis zum Ende der Dosierungsphase. Mit dem Ende
der Dosierungsphase endet auch die Aktivitat von ,Bit 13“. ,Bit 13 bleibt Gber die an-
schlieRende Phase ohne Dosierung hinweg bis kurz nach dem Beginn der folgenden
Dosierungsphase, die wieder im Fillstands-Modus beginnt, inaktiv. Erst kurz nach
dem Beginn der Dosierphase im Fullstands-Modus wird ,Bit 13“ erneut aktiv und be-
wirkt — wie zuvor beschrieben — die Schaltung in den Online-Modus. Der Messschrieb
zeigt damit, dass es weder zu einer Rickschaltung vom Online-Modus in den Full-
stands-Modus noch bei aktivem ,Bit 13 Uberhaupt zu einer Schaltung in den Fuill-
stands-Modus kommt; und zwar bereits bei einem homogenen Fahrverhalten im
NEFZ.

Unbeachtet dessen zeigen sogar die bei diesem homogenen Fahrverhalten vorgetra-
genen Messwerte (NOx-Emissionen am Auspuff, der Roh-NOx-Emissionen (vor SCR)
und der sich hieraus als Reinigungsleistung des SCR-Katalysators ergebenden Diffe-
renz, jeweils gemessen uUber die Fahrzeugtechnik) — entgegen der Behauptung der
Musterbeklagten — sowohl einen stetigen Anstieg der NOx-Emissionen am Auspuff (96
mg/km [1. NEFZ], 127 mg/km [5. NEFZ] und 195 mg/km [8. NEFZ]) als auch der Roh-
NOx-Emissionen (198 mg/km [1. NEFZ], 357 mg/km [5. NEFZ] und 370 mg/km [8.
NEFZ]). Auch die Reinigungsleistung des SCR-Systems, die zwischen dem ersten und
funften Durchfahren zwar einen Anstieg zeigt (von 102 mg/km auf 230 mg/km) weist
beim Vergleich des finften mit dem achten Durchfahren einen deutlichen Rickgang
der Reinigungsleistung auf (von 230 mg/km auf 175 mg/km) — wie mit den Parteien im
Termin am 21.09.2023 bereits thematisiert.

b.
Hinsichtlich der Analyse vorstehender Emissionsmesswerte durch den Senat im Ter-
min am 21.09.2023 wendet die Musterbeklagte ein, der Senat ziehe aus diesen falsche

Schlusse, soweit er davon ausgehe, dass der fortgesetzte Dosierbetrieb im Online-
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Modus dauerhaft zu einer Unterversorgung von AdBlue im SCR-System filhren misse,
mit der Folge hoherer Emissionen, da das nicht zwingend der Fall sei. Hierzu verweist
sie in ihrem Schriftsatz vom 15.02.2024 auf ein vom 16a. Senat des Oberlandesge-
richts Stuttgart (Az. 16a 57/19) eingeholtes Gutachten des Sachverstandigen Prof. Dr.
Il vom 28.09.2023, wobei sie keinen Bezug zu ihren eigenen Fahrzeugen herstellt,
sondern lediglich die Ausfiihrungen des Gutachtens referiert. Dieses Gutachten, vor-
gelegt als Anlage MB 61, wurde zwar in einem gegen die Musterbeklagte gefuhrten
Berufungsverfahren eingeholt, sodass davon ausgegangen werden kann, dass es
auch eines ihrer Fahrzeuge betreffen soll. Der Sachverstandige Prof. Dr. Jjjij hat aber
weder ein Fahrzeug der Musterbeklagten hierzu untersucht oder speziell die von der
Musterbeklagten eingesetzten Funktionalitdten in ihrer konkreten Ausgestaltung un-
tersucht und analysiert, sondern sein Gutachten allein auf einer Literatur-Recherche
und deren Auswertung zum Stand der Technik erstellt (vgl. Seite 3 des Gutachtens).
Bereits hieraus folgt, dass aus diesem Gutachten kein Uber die eigenen Erkenntnisse
der Musterbeklagten, welche die Funktionalitat selbst entwickelt und in ihre Fahrzeuge
eingebaut hatte, hinausgehender Erkenntnisgewinn fur den von ihr zu haltenden Sach-
vortrag einhergehen soll. Als technisches Verstandnis tragt die Musterbeklagte ge-
stiitzt hierauf unter anderem vor, dass nach veréffentlichten Untersuchungen an einem
Katalysator (,Feng et al“) bei einer SCR-Katalysator-Temperatur von 220°C ein Full-
stand von 6 g zur Erreichung eines maximalen Wirkgrades von 75% erforderlich sei,
wahrend bei einer SCR-Katalysator-Temperatur von 350°C ein Fillstand von lediglich
0,5 g ausreiche um Wirkungsgrade von ca. 90% erreichen zu kénnen. Dieses allge-
meine Verstandnis lasst einen Bezug zu den streitgegenstandlichen Fahrzeugen der
Musterbeklagten nicht zu, zumal es nicht darauf ankommt, ob bei jeder Fahrt zwingend
eine Reduzierung der Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems erfolgt. Ausschlag-
gebend ist allein, ob dies — bei den streitgegenstandlichen Fahrzeugen — unter Bedin-
gungen vorkommt, die bei normalem Fahrzeugbetrieb verniinftigerweise zu erwarten
sind (Art. 3 Nr. 10 Verordnung (EG) Nr. 715/2007). Auch die Behauptung, dass sich
das Emissionsverhalten von Fahrzeugen der streitgegenstandlichen Fahrzeug-Mo-
delle — Uber alle Bedingungen hinweg, die bei normalem Fahrzeugbetrieb verninftiger-
weise zu erwarten sind, somit auch bei Langstreckenfahrten — unter dem Regime der
.otrategie A in vergleichbarer Auspragung® nicht verschlechtere, tragt die Musterbe-
klagte aber gerade nicht vor, weshalb unstreitig bleibt, dass es unter dem Regime der

.otrategie A in vergleichbarer Auspragung” unter normalen Realbetriebsumstanden zu
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einer Reduzierung des Emissionskontrollsystems kommt, wobei unerheblich ist, ob
dies stets, oft oder selten der Fall ist. Der Umstand einer Reduktion des Emissions-
kontrollsystems ist fur die Qualifizierung als Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 3
Nr. 10 Verordnung (EG) Nr. 715/2007 bereits dann erheblich, wenn er unter Bedingun-
gen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb vernlnftigerweise zu erwarten sind, berhaupt
eintritt. Die Frage der Haufigkeit und Intensitat der Beschrankung des Emissionskon-
trollsystems kann allein im Rahmen der Prifung des Ausnahmetatbestandes nach Art.
5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a Verordnung (EG) Nr. 715/2007 relevant werden (vgl. ua
EuGH, Urteil vom 21.03.2023 — C-100/21, Rn. 65f).

C.

Soweit die Musterbeklagte vortragt, dass Realfahrtmessungen mit einem GLK zeigen
wuirden, dass eine (vermehrte) Verwendung des Online-Modus nach Eingreifen von
.otrategie A in vergleichbarer Auspragung“ nicht bedeute, dass das SCR-Systems
zwingend ,weniger effektiv‘ betrieben werde (vgl. Schriftsatz der Musterbeklagten vom
15.02.2024, Rz. 81ff), kommt es hierauf nicht an fur die Frage, ob die genannte Stra-
tegie eine Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 3 Nr. 10 Verordnung (EG) darstellt.
Denn eine Abschalteinrichtung im Rechtssinne liegt vor, wenn sie bewirkt, dass die
Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems unter Bedingungen, die bei normalem
Fahrzeugbetrieb verninftigerweise zu erwarten sind, verringert wird. Dass sie dies
zwingend immer bewirkt, ist danach nicht entscheidend; ausreichend ist, ob sie dies
Uberhaupt — stets, meistens, haufig, Gberwiegend oder selten — macht (siehe dazu

vorstehend).

d.

Soweit die Musterbeklagte vortragt, das SCR-System habe auch nach vollstandiger
Absenkung der Schwellenwerte regelmaRig eine héhere absolute Reinigungsleistung
als in der gesetzlichen Priufung, ist diese Behauptung mit Blick auf die Frage, ob die
Wirkweise des Emissionskontrollsystems aufgrund einer Abschalteinrichtung im Sinne
von Art. 3 Nr. 10 Verordnung (EG) Nr. 715/2007 reduziert wird, unerheblich. Denn
insoweit kommt es nach der Legaldefinition der Verordnung nicht auf einen Vergleich

der absoluten Reinigungsleistung des Emissionskontrollsystems wahrend der NEFZ-
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Prifung und der im normalen Fahrbetrieb an, sondern darauf, ob das Emissionskon-
trollsystem in seiner Gesamtheit unter Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbe-

trieb verniinftigerweise zu erwarten sind, verringert wird.

e.

Auch soweit die Musterbeklagte vortragt, die Reinigungsleistung des SCR-Systems
liege im realen Fahrbetrieb auf der Stralde auch nach Eingreifen von ,Strategie A in
vergleichbarer Auspragung® in der Regel Uber dem Niveau der Prifung Typ 1, kommt
es fur die Frage, ob diese Strategie eine Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 3 Nr. 10
Verordnung (EG) Nr. 715/2007 darstellt, nicht an. Denn entscheidend ist weder ein
Vergleich mit dem NEFZ, noch auf welchem Niveau die Reinigungsleistung in der Re-
gel liegt, sondern allein darauf, ob die Wirkweise des Emissionskontrollsystems unter
Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb verninftigerweise zu erwarten sind,

verringert wird.

f.

Soweit die Musterbeklagte darauf verweist — ihre Behauptung als zutreffend unterstellt
— die vom KBA beanstandete Ausgestaltung des Wechsels der Dosier-Modi wirke sich
in 75% aller Realfahrten nicht aus, da diese nach 20 km beendet seien, ist auch dies
unerheblich, da es fiur das Vorliegen einer Abschalteinrichtung — wie vorstehend aus-
gefihrt — darauf ankommt, ob die Wirksamkeit unter Bedingungen, die bei normalem
Fahrzeugbetrieb verninftigerweise zu erwarten sind, verringert wird. Zu diesen Bedin-

gungen gehdren auch Fahrten Gber 20 km Lange.

g.

Weiter fihrt die Musterbeklagte an, ihr kdnne nicht angelastet werden, dass sie in der
Serienausstattung keine haufigere Zurtickschaltung in den Fillstands-Modus vorgese-
hen habe. Dies sei ihr erst aufgrund weiterer Forschung und besserer Sensorik még-
lich gewesen und mit dem Software-Update — von ihr als ,Bit 13 improved® bezeichnet
und vom KBA akzeptiert — umgesetzt worden, wobei die Musterbeklagte aber zugleich
vortragt, dieses System bereits am 23.12.2014 zur Patenterteilung angemeldet zu ha-
ben.

Das Problem der (hardwareseitigen) Kreuzsensitivitdt bzw. Querempfindlichkeit der
NOx-Sensoren (d.h. keine bzw. eingeschrankte Mdglichkeit zwischen NOx und NHs
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unterscheiden zu kénnen, vgl. Darstellung durch die Musterbeklagte im Schriftsatz
vom 13.09.2023 Rz. 406ff) im Wege der Signalanalyse habe erst aufgrund neuerer
Erkenntnisse und verbesserter Sensorik eingeschrankt werden kénnen, sodass mit
dem Update die Schwellwerte der SCR-Temperatur zwar ebenfalls nach einem be-
stimmten Roh-NOx-Integral herabgesenkt wirden, allerdings wirden diese Schwel-
lenwerte auch wieder angehoben und das Roh-NOx-Integral auf einen Wert von ,0“
zuriickgesetzt, sobald durch eine hinreichende Stabilisation des Systems das Risiko
fur Ammoniak-Schlupf vermindert sei, sodass wieder vermehrt im Fullstands-Modus
gefahren werden konne. Auch sei bei ,Bit 13 improved® der Zielwirkungsgrad (= ange-
strebtes Verhaltnis von ,gereinigten NOx zu tatséchlich anfallenden NOx-Roh-Emis-
sionen) des Online-Modus, hinsichtlich seines softwareseitig begrenzten Maximalwer-
tes auf 85% angehoben worden.

Der Umstand, dass sie das optimierte System nicht bereits in Modellen friherer Bau-
jahre flachendeckend eingesetzt habe, kénne aber keine Annahme einer Abschaltein-
richtung begrinden, da regulatorisch nicht nur das ,beste“ System zulassig sei, son-
dern ein solches, das gut genug sei. Letzteres treffe auf die friheren Ausgestaltungen
des ,Bit 13" zu, was die ins Verfahren eingefiihrten Messungen zeigen wurden.

Dies trifft entgegen der Ansicht der Musterbeklagten — wie vorstehend erortert — auf
das ,Bit 13, vom KBA als ,Strategie A in vergleichbarer Auspragung“ beanstandet,
nach dem eigenen Sachvortrag der Musterbeklagten nicht zu. Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs.
2 Satz 2 Verordnung (EG) Nr. 715/2007 verlangen nicht den Einsatz der besten Tech-
nik, jedoch den Einsatz eines Emissionskontrollsystems, mit dem zum einen — auf dem
Prufstand — die Grenzwerte der NEFZ-Prufung eingehalten werden und zum anderen,
dass dieses Emissionskontrollsystem unveréandert, d.h. ohne Einschrankung seiner
Wirksamkeit unter Betriebsbedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb verntnf-
tigerweise zu erwarten sind, funktioniert. Letzteres trifft auf die in den streitgegenstand-
lichen Euro 6-Fahrzeugmodellen enthaltene ,Strategie A in vergleichbarer Auspra-

gung® nicht zu.

6.

Soweit die im Tenor unter I. 1. ausgesprochene Feststellung nicht die vom Musterkla-
ger behauptete Ausgestaltung des Wechsels der Dosier-Modi dergestalt erfasst, dass
ein Zuriickschalten vom Online-Modus in den Fullstands-Modus innerhalb desselben
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Ziundwechsels nicht erfolge, liegt darin keine teilweise Abweisung des vom Musterkl&-

ger begehrten Feststellungsziels.

a.

Feststellungsziele kénnen sowohl tatséchliche Feststellungen als auch die Klarung
rechtlicher Fragestellungen sein (vgl. Zoller, ZPO, 34. Aufl. 2022, § 606 Rn. 5), wobei
auch hier auf den sich aus Lebenssachverhalt und Feststellungsziel zusammenset-
zenden Streitgegenstand abzustellen ist (BGH, Beschluss vom 30.07.2019 — VI ZB
59/18, juris Rn. 10; Schmidt in Anders/Gehle, ZPO, 82. Auflage 2024, 8 606 Rn 15).
Eine (teilweise) Abweisung des Feststellungszieles setzt deshalb voraus, dass ein vom
Musterklager entsprechend seines Feststellungsziels als festzustellen begehrter

Sachverhalt nicht festgestellt wird.

b.

Bei dem tatsachlichen Umstand, ob eine Zurickschaltung vom Online-Modus in den
Fullstands-Modus ausgeschlossen oder lediglich erschwert ist, handelt es sich um ei-
nen tatsachlichen Umstand, der weder fur die Individualisierung der festzustellenden
Abschalteinrichtung erforderlich, d.h. fur ihre Abgrenzung zu einer anderen Einrichtung
in tatsachlicher Hinsicht, noch fir die rechtliche Qualifizierung als Abschalteinrichtung
im Sinne von Art. 3 Nr. 10 Verordnung (EG) Nr. 715/2007 erheblich ist (siehe vorste-
hend). Dieser im Tenor vom Wortlaut des Antrages abweichende tatsé&chliche Um-
stand andert daher weder etwas am Sachverhalt noch an der begehrten Rechtsfolge.
Es handelt sich allein um eine unwesentliche Abweichung der Beschreibung des — auf

Basis des unstreitigen Vortrages der Parteien — festzustellenden Umstandes.

C.
Entsprechendes gilt auch fur die vom Musterklager behauptete und von der Musterbe-
klagten bestrittene Betroffenheit der streitgegenstandlichen Euro 6-Fahrzeugmodelle
vom — dem Senat nach seinem Inhalt unbekannten — Bescheid des KBA vom
20.12.20109.
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B.

Die im Feststellungsziel Ziff. 1 b) zur Entscheidung gestellte Feststellung ist zu tref-

fen (I. Ziffer 2. des Urteilstenors). Die Musterfeststellungsklage ist insoweit begrindet.

Dieser liegt die Auslegung des vom Musterklager begehrten Feststellungsziels zu-
grunde (88 133, 157 BGB) (2.). Die EG-Typgenehmigungsnummern und der Produk-
tionszeitraum wurden zur Bestimmung der Reichweite des Tenors in diesen aufge-
nommen. Die Musterfeststellungsklage ist hinsichtlich dieses Feststellungsziels be-
grundet, da die in den streitgegenstandlichen Fahrzeugmodellen enthaltene KSR nach
dem unstreitigen Vortrag der Parteien eine Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 3 Nr.
10, 5 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 715/2007 darstellt (3.).

1.
Nach dem unstreitigen Vortrag der Parteien ist hinsichtlich dieses Feststellungszieles
Folgendes zugrunde zu legen:
Die Musterbeklagte stellte unter Verwendung des ebenfalls von ihr hergestellten Mo-
tors des Typs OM 651 folgende nach der Schadstoffklasse Euro 5 EG-typgenehmigte
Fahrzeug-Modelle her: GLK 200 CDI, GLK 220 CDI und GLK 220 CDI 4Matic (je-
weils EG-Typgenehmigungsnummern: e1*2001/116*0480*11-15; Produktionszeit-
raum 2012 bis 2015). Diese Fahrzeuge hatte die Musterbeklagte bei Inverkehrgabe
mit einer sogenannten ,Kuhimittel-Solltemperatur-Regelung” (KSR), auch als ,geregel-
tes Kuhimittelthermostat® bezeichnet, versehen. Unter folgenden kumulativ vorliegen-
den Randbedingungen:
e die AuBentemperatur betragt zwischen 15° C und 35° C,
e die Ansauglufttemperatur liegt zwischen 15° C und 50° C,
e die Fahrt findet bei einem Umgebungsdruck statt, der iber 800 hPA liegt (ent-
spricht Fahrten unterhalb einer Meereshohe von ca. 1.950 Metern),
e die Temperatur des Motoroéls liegt unter 81° C bzw. 85° C (insoweit bestehen
Unterschiede zwischen den streitgegenstandlichen Modellen),
e die Motordrehzahl liegt nicht oberhalb von 3.000 Umdrehungen pro Minute
oder Uberschreitet diese nicht langer als fur finf Sekunden,
e die fur die Funktion hinterlegte maximale Motorlast wird nicht langer als funf
Sekunden Uberschritten und
e die hinterlegte maximale Betriebsdauer der Funktionalitat ist nicht abgelaufen

(von 1000 sec. bei 40°C bis 1650 sec. bei 15°C, in Abhangigkeit von der Kuhl-
mitteltemperatur bei Motorstart),
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wird der Wert der Solltemperatur von 95°C auf 70°C abgesenkt. Dies hat zur Folge,
dass der grol3e Kuhlkreislauf statt bei 95°C bereits bei einer Temperatur des Kuhlmit-
tels von 70°C zugeschaltet wird und bewirkt, dass sich die Erwdrmung des Motors
verzogert und somit die Warmlaufphase verlangert. Der Grund flr diese Funktion liegt
— nach dem unbestritten gebliebenen Vortrag der Musterbeklagten — darin, dass diese
festgestellt hat, dass wahrend der Warmlaufphase bei kiihlerem Motor ein in Bezug
auf NOx- und Partikelemissionen giinstiges Ausstol3verhalten vorliegt, welches tber
eine Verlangerung der Warmlaufphase ausgedehnt werden kann.

Mit Bescheid vom 21.06.2019 hat das KBA diese Funktionalitdt in den im Feststel-

lungsziel Ziff. 1 b) genannten Fahrzeugmodellen als Abschalteinrichtung beanstandet.

a.

Der Musterklager hat sich den vorstehenden Vortrag der Musterbeklagten zu eigen
gemacht (vgl. Schriftsatz vom 31.05.2022, Seite 5ff) und bezieht sich dariiber hinaus
im Wesentlichen auf die Auskunft des KBA vom 29.03.2021 gegentber dem Landge-
richt Erfurt (vorgelegt als Anlage MK 123), in welcher das KBA ausfuhrt:

,Bei einigen Fahrzeugvarianten des Typs Mercedes-Benz GLK wurde die Schad-
stoff- und Abgasstrategie ,Geregeltes Kuhlimittelthermostat" im Motorwarmlauf
durch das KBA mit Bescheid vom 21.06.2019 als unzulassig eingestuft.

Das streitgegenstandliche Fahrzeug weist nach den dem KBA vorliegenden In-
formationen die Schadstoff- und Abgasstrategie ,Geregeltes Kiihimittelthermos-
tat" im Motorwarmlauf auf und nutzt diese auch aktiv.

Die von Daimler applizierten Schaltkriterien sind so gewahlt, dass wesentliche
Randbedingungen des gesetzlichen Prifverfahrens abgedeckt werden und die
Sollwertabsenkung mit Sicherheit bei der gesetzlichen Prifung Typ 1 im NEFZ
aktiv ist. AuRerhalb dieser Schaltkriterien wird die Regelung abgeschaltet. Wird
die Funktion ,Geregeltes Kiihimittelthermostat" génzlich abgeschaltet, wird die
AGR-Rate reduziert und die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems unter
normalen Betriebsbedingungen verringert. Die Abschaltung fuhrt zu héheren
NOx-Emissionen und ist somit als Abschalteinrichtung gemaf Artikel 3 Nr. 10 der
VO (EG) Nr. 715/2007 einzustufen. Es handelt sich aus Sicht des KBA nicht um
eine Prufstanderkennung, aber die Schaltparameter der Funktion sind aus Sicht
des KBA an die Randbedingungen der Typ-I-Priifung angelehnt.”

Der Musterklager ist der Ansicht, bei der KSR handele es sich um ein Teil des Emissi-
onskontrollsystems, weshalb die enge Aktivierungsbedatung eine Abschalteinrichtung
im Sinne von Art. 3 Nr. 10 Verordnung Nr. 715/2007 darstelle.
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b.

Die Musterbeklagte ist der Ansicht, bei der KSR handele es sich nicht um eine Ab-
schalteinrichtung, da diese als Teil des Kuhlkreislaufs bereits kein Teil des Emissions-
kontrollsystems sei. Die KSR betreffe allein die Solltemperatur fur das Kuhlmittel. De-
ren Absenkung bewirke keine Anderung einer Funktion des Emissionskontrollsystems,
da die AGR-Raten von der tatsachlichen Motortemperatur abhéngen, die nicht gezielt
und préazise Uber die KSR gesteuert werden kdnne. Die weiteren vorgebrachten Ein-
wendungen der Musterbeklagten gegen eine Qualifizierung der vorstehenden Einrich-

tung als Abschalteinrichtung werden nachstehend (unter 4. a.) dargestellt und erértert.

2.
Das vom Musterklager gestellte Feststellungsziel Ziff. 1 b) umfasst die auf einer Aus-

legung beruhende Feststellung im Tenor unter I. 2.

a.
Es gilt das zum vorgenannten Feststellungsziel Ausgefuhrte entsprechend. Auch hier
orientiert sich der Musterklager mit seinem Antrag an einer vom KBA erteilten Auskunft
vom 29.03.2021, weshalb auch die hieran ausgerichtete Formulierung des Feststel-
lungsziels der im Tenor ausgesprochenen Feststellung nicht entgegensteht, sondern
von der Antragstellung nach 88 133, 157 BGB umfasst ist.

b.

Der Umstand, dass der Musterklager bei der Fassung dieses Feststellungszieles noch
den Plural von Abschalteinrichtung verwendet, ist unschadlich, zumal im Antrag die
KSR konkret anfuhrt wird.

3.

Das Feststellungsziel Ziff. 1 b) ist auch in der tenorierten Weise begriindet. Die Fest-
stellung der KSR als Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 3 Nr. 10 Verordnung (EG)
Nr. 715/2007 folgt aus dem unstreitigen Vortrag der Parteien; sie folgt nicht aus einer
den Senat bindenden Tatbestandswirkung des Rickrufbescheides des KBA vom
21.06.2019. Insoweit gelten die vorstehenden Ausfuhrungen entsprechend. Die KSR
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ist ein Teil des Emissionskontrollsystems (a.), dessen Wirksamkeit auch Gber eine Ab-
schalteinrichtung im Sinne von Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 2 Satz 1 Verordnung (EG) Nr.
715/2007 verringert wird (b.).

a.

Der Einwand der Musterbeklagten, die KSR erfiille bereits tatbestandlich nicht die Vo-
raussetzungen einer Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 3 Nr. 10 Verordnung (EG)
Nr. 715/2007, weil der Parameter KuhiImittelsolltemperatur, auf den allein eingewirkt
werde, kein Teil des Emissionskontrollsystems sei, sondern ein solcher der Motorkih-
lung, greift nicht durch. Nach Art. 3 Nr. 11 Verordnung (EG) Nr. 715/2007 wird das
Emissionskontrollsystem als ,emissionsmindernde Einrichtung“ definiert durch die
Teile eines Fahrzeuges, die die Auspuff- und Verdunstungsemissionen regeln und/o-
der begrenzen. Hierzu gehoért die AGR. Durch die Einwirkung auf den Parameter Kuhl-
mittelsoll-Temperatur wird mittelbar (Kausalkette: frihere Zuschaltung des grof3en
Kihlkreislaufes fuhrt zu einer Verzégerung der Erwarmung des Motors, was wieder-
rum zur Folge hat, dass hohere AGR-Raten Uber einen langeren Zeitraum maoglich
sind, als dies bei einem sich andernfalls schneller erwarmenden Motor) — von der Be-
klagten gerade bezweckt — auf das Emissionskontrollsystem in Gestalt der AGR-Raten
eingewirkt. Zumindest weil diese Folge von den entwickelnden Ingenieuren bei der
Beklagten intendiert gewesen war, steht die Mittelbarkeit der Einwirkung der Annahme
einer Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 3 Nr. 10 Verordnung (EG) Nr. 715/2007
nicht entgegen (vgl. Senatsurteile ua vom 29.02.2024 — 24 U 1424/22 — juris Rn. 56;
vom 11.01.2024 — 24 U 241/22 — juris Rn. 21 mwN). Die Behauptung der Musterbe-
klagten, die tatsachliche Motortemperatur kdnne Uber die KSR nicht prézise gesteuert
werden — als zutreffend unterstellt —, ist nach Vorstehendem unerheblich.

b.

Die KSR ist als Teil des Emissionskontrollsystems — innerhalb ihres auf die Warmlauf-
phase begrenzten Anwendungsbereichs (dazu unter c.) — zusatzlich auch mit einer
Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 3 Nr. 10 Verordnung (EG) Nr. 715/2007 verse-
hen, in Gestalt der engen, oben dargestellten, kumulativ vorzuliegenden Aktivierungs-
bedingungen der KSR. So ist die KSR bereits bei Umgebungslufttemperaturen aul3er-
halb eines Bereichs von +15°C bis +35°C nicht aktiv, was schon fir sich genommen —
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und ungeachtet der weiteren Aktivierungsbedingungen — zu einer Einordnung als Ab-
schalteinrichtung fihrt (vgl. Senatsurteile vom 09.11.2023 — 24 U 14/21 — juris Rn. 92;
vom 30.11.2023 — 24 U 153/21 — juris Rn. 95; vom 11.01.2024 — 24 U 241/22 — juris
Rn. 20). Soweit die Musterbeklagte zuletzt geltend macht, dass sich die Deaktivierung
der KSR bei niedrigen Temperaturen nicht auswirke, weil ,der Warmlauf schon auf
Grund des erh6hten Warmeaustrags an die kalte AuRenluft verzogert” sei, steht dies
— auf Basis des Vortrages der Musterbeklagten — der Annahme einer Abschalteinrich-
tung nicht entgegen. Denn das Entfallen nur eines Parameters beendet die Funktion
der KSR (frihere Zuschaltung des grof3en Kuhlkreislaufes), sodass sich der Motor
schneller erwarmt, damit die Dauer héherer AGR-Raten reduziert wird und sich als
dessen Folge das Emissionsverhalten verschlechtert. Dass es hierbei Konstellationen
geben kann, unter denen sich ein Entfallen der KSR auf das Emissionsverhalten nicht
auswirkt, ist unerheblich. Denn malR3geblich ist nach der Legaldefinition des Art. 3 Nr.
10 Verordnung (EG) Nr. 715/2007, selbst wenn man den engen Bereich der Warm-
laufphase als Ausschnitt normaler Betriebsbedingungen in den Blick nimmt, dass eine
Deaktivierung innerhalb normaler Betriebsbedingungen schlicht nicht zu einer Be-
schrankung der Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems fuhrt und nicht nur in man-
chen Fallen nicht. Dartber hinaus tragt die Musterbeklagte selbst vor, dass der Anstieg
der Kihlwassertemperatur auf 95°C zu einem Anstieg um 1% bis 3% der NOx-Roh-
Emissionen fihre, was nach dem Vortrag der Musterbeklagten mangels eines bei den
Euro 5-Fahrzeugen nicht vorhandenen Abgasnachbehandlungssystems den End-of-
Pipe-Emissionen entsprechen dirfte. Auch der Vortrag der Musterbeklagten, die KSR
werde bei einem Betrieb mit mehr als 3.000 Umdrehungen pro Minute Uber eine Zeit-
spanne von mehr als 5 Sekunden deaktiviert, wirkt sich nach dem Vortrag der Muster-
beklagten auf das Emissionsverhalten bereits deshalb negativ aus, weil die KSR nach
Ende dieses Umstandes innerhalb desselben Ziindwechsels — und auch unter ver-
nanftigerweise zu erwartenden Betriebsbedingungen — nicht wieder aktiviert werde
(vgl. Schriftsatz der Musterbeklagten vom 13.09.2023 Rz. 162).

C.
Dartber hinaus erweist sich die KSR auch bereits aufgrund ihres auf die Warmlauf-
phase begrenzten Anwendungsbereichs als unzulassiges Emissionskontrollsystem im
Sinne von Art. 5 Abs. 1 Verordnung (EG) Nr. 715/2007.
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aa.
Nach der Verordnung sollen die bei der Typgenehmigungsprifung im NEFZ gemes-
senen Emissionen denen im praktischen Fahrzeug entsprechen (vgl. Erwagungsgrund
15). Dies bedeutet zwar nicht, dass die Emissionsgrenzwerte, die in der NEFZ-Prifung
einzuhalten sind, auch unter normalen Betriebsbedingungen einzuhalten sind. Denn
zu diesen zahlen die Testbedingungen des NEFZ nicht (vgl. EuGH, Urteil vom
14.7.2022 — C-128/20, juris Rn. 40; Urteile des VG Schleswig-Holstein vom 20.02.2023
— 3 A 113/18 — juris Rn. 253 und vom 23.05.2023 — 3 A 3/20 — juris Rn. 239). Doch
verlangt der Verordnungszweck einer wirksamen Begrenzung der Emissionen (vgl.
auch Erwagungsgrund 6), dass das Emissionskontrollsystem in seiner Gesamtheit un-
ter normalen Betriebsbedingungen in gleicher Weise wirksam ist (so auch: Der Wis-
senschaftliche Dienst des Deutschen Bundestages, Ausarbeitung zu Abschalteinrich-
tungen in Personenkraftwagen, 16.03.2016, S. 10; Prof. Dr. Klinger, Rechtsgutachter-
liche Stellungnahme zur Zulassigkeit der Verwendung von Abschalteinrichtungen bei
Emissionskontrollsystemen von Personenkraftwage vom 22.03.2016, S. 8). Das Emis-
sionskontrollsystem ist die Gesamtheit der emissionsmindernden Einrichtung(en) nach
Art. 3 Nr. 11 Verordnung (EG) Nr. 715/2007, d.h. der Teile, die die Emissionen regeln
oder begrenzen. Diese missen unter normalen Betriebsbedingungen nach Art. 5 Abs.
1 Verordnung (EG) Nr. 715/2007 dieser Verordnung entsprechen. Letzteres impliziert,
dass das Emissionskontrollsystem unter normalen Betriebsbedingungen die Emissio-
nen wirksam begrenzt, indem es unter diesen Bedingungen — in seiner Gesamtheit —
in gleicher Weise wirksam ist (vgl. dazu auch VG Schleswig-Holstein, Urteil vom
23.05.2023 — 3 A 3/20, juris Rn. 246). Denn nur so kann dem Erwagungsgrund 15 und
der Zielsetzung der Verordnung einer wirksamen Begrenzung der Fahrzeugemissio-
nen Rechnung getragen werden. Erganzt und abgesichert wird die Wirksamkeit des
Emissionskontrollsystems unter normalen Betriebsbedingungen durch das Verbot von
Abschalteinrichtungen nach Art. 5 Abs. 2 Satz 1 Verordnung (EG) Nr. 715/2007 (vgl.
dazu auch Prof. Dr. Fuhr, Gutachterliche Stellungnahme fr den Deutschen Bundestag
vom 19.11.2016, S. 6).

bb.

Da auch der Betrieb des Fahrzeugs mit warmem Motor, in dem der grol3e Kuhlkreislauf
ohnehin aktiv ist, zu den Bedingungen des normalen Fahrbetriebes z&hlt, kann die
KSR ihre emissionsmindernde Wirkung unter diesen Fahrbedingungen nicht (mehr)
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entfalten. Da der Wegfall ihres positiven Einflusses auf das Emissionsverhalten in den
streitgegenstandlichen Euro 5-Modellen auch nicht durch andere Einrichtungen kom-
pensiert wird, arbeitet das Emissionskontrollsystem in seiner Gesamtheit nicht unter
allen normalen Betriebsbedingungen, vorliegend insbesondere in betriebswarmem Zu-
stand, nicht in gleicher Weise wirksam. Das Fahrzeug weist das in der — durch die KSR
aktiv verlangerten — Warmlaufphase gezeigte glinstige Emissionsverhalten danach,
d.h. bei einem weiteren Betrieb mit betriebswarmem Motor, nicht mehr auf. Darauf, ob
dies ,lediglich“ als ein nicht in Ubereinstimmung mit Art. 5 Abs. 1 Verordnung (EG) Nr.
715/2007 stehendes Emissionskontrollsystem darstellt, oder ob bereits allein aufgrund
dieses funktional beschrankten Anwendungsbereichs — ohne eine aktive Abschaltung
zu verlangen — die KSR als Abschalteinrichtung anzusehen ist, kommt es aufgrund der

vorstehenden Ausfuhrungen (unter b.) nicht streitentscheidend an.

cc.
Soweit die Musterbeklagte dieses Rechtsverstandnis fur verfehlt halt, tragen die von

ihr angefuhrten Grunde nicht.

(1) Die Musterbeklagte tragt vor, das Rechtsverstandnis des Senats wirde im Er-
gebnis dazu fuhren, dass emissionsreduzierende MalRnahmen, die sich gerade auf
den typischerweise besonders emissionsstarken Fahrbeginn bezdgen, unabhéngig
davon nicht eingesetzt werden durften, ob sie im realen Fahrbetrieb genau so funktio-
nieren wirden oder nicht. Zudem wirde eine Funktion, deren emissionsmindernde
Wirkung in technisch-physikalisch begriindeter Weise auf eine bestimmte Betriebssi-
tuation begrenzt sei, nicht dadurch zu einer Abschalteinrichtung, dass diese Betriebs-
situation (auch) im NEFZ vorkomme.

(2) Die Musterbeklagte verkennt dabei, dass es fur die Beurteilung der Wirksamkeit
des Emissionskontrollsystems nicht auf die separate Wirksamkeit einzelner Funktio-
nalitaten ankommt, sondern auf die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems als
Gesamtheit. Dem Umstand, dass der Fahrtbeginn, der nach dem Vortrag der Muster-
beklagten besonders emissionsstark sein soll, Teil des NEFZ ist, haben sich die Fahr-

zeughersteller zu stellen. Sie dirfen daher nur Fahrzeuge mit einem Emissionskon-
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trollsystem in Verkehr bringen, mit dem diese Grenzwerte in der NEFZ-Prifung einge-
halten werden und das in seiner Gesamtheit auch im Realbetrieb tber alle normalen

Betriebsbedingungen wirksam ist.

C.

Die im Feststellunqgsziel Ziff. 2 zur Entscheidung gestellte Feststellung ist zu treffen

(I ziffer 3. des Urteilstenors). Die Musterfeststellungsklage ist insoweit begriindet.

Denn sowohl die ,Strategie A in vergleichbarer Auspragung®, die in den streitgegen-
standlichen Euro 6-Modellen enthalten ist (Feststellungsziel Ziff. 1 a) aa)), stellt eine
unzulassige Abschalteinrichtung dar (dazu unter 1.), wie auch die in den streitgegen-
standlichen Euro 5-Modellen enthaltene KSR (Feststellungsziel Ziff. 1 b)) (dazu unter
2.). Denn hinsichtlich beider Einrichtungen liegen die Voraussetzungen eines Ausnah-
metatbestandes nach Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Verordnung (EG) Nr. 715/2007 nicht vor.

1.

Die Abschalteinrichtung gemaf3 Art. 3 Nr. 10 Verordnung (EG) Nr. 715/2007 in Gestalt
der ,Strategie A in vergleichbarer Auspragung® betreffend die Ausgestaltung des
Wechsels zwischen Fullstands-Modus und Online-Modus bei der AdBlue-Dosierung
ist nach Art. 5 Abs. 2 Satz 1 Verordnung (EG) Nr. 715/2007 unzulassig, da die Voraus-
setzungen eines Ausnahmetatbestandes nach Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Verordnung (EG)
Nr. 715/2007 — selbst unter Zugrundelegung des Vortrages der Musterbeklagten, die
hierfir die Darlegungslast tragt (BGH, Urteil vom 26.06.2023 — Vla ZR 335/21, juris

Rn. 54) — nicht vorliegen.

a.
Hierzu tragt die Musterbeklagte vor, der Fillstand des Katalysators, seine temperatur-
abhangige konkrete Speicherfahigkeit zum jeweiligen Betriebszeitpunkt sowie der An-
teil der gerade adsorbierten Ammoniak-Molekule kénne nicht direkt tber Sonden ge-
messen werden, sondern musse rechnerisch modelliert werden. Da bei hdheren Wer-

ten sich Messtoleranzen der verbauten Sensoren starker auswirken wirden, wiirde die
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Wahrscheinlichkeit steigen, dass der tatsachliche vom modellierten Fllstand des Ka-
talysators abweiche. Um zu gewahrleisten, dass kein Ammoniakschlupf auftrete, habe
ihr im Zeitpunkt der Erteilung der EG-Typgenehmigung keine andere technische Mog-
lichkeit zur Verfiugung gestanden. Auch wenn der Ausnahmetatbestand ausdricklich
die Verhinderung von Umweltgiften nicht anfihre, sei die Vermeidung von Ammoniak-
schlupf Teil eines sicheren Fahrzeugbetriebes. Erst in jingeren Euro-6-Fahrzeugen
(Euro 6¢ und d) sei es ihr aufgrund neuerer Felderfahrungen gelungen, die Schwellen-
werte so zu bedaten, dass diese ab einem bestimmten Punkt wieder angehoben und
das Roh-NOx-Integral auf einen Wert von ,0“ zurlickgesetzt werde, wodurch der
Wechsel zurtick in den Fllstands-Modus friher erfolge.

Auch habe sie gegenuber dem KBA dargelegt, dass die NEFZ-Grenzwerte von den
streitgegenstandlichen Euro 6-Modellen eingehalten wirden, wenn die vom KBA be-
anstandeten (niedrigen) Schwellenwerte fir den Wechsel der Modi nicht erst ab Errei-
chen des hinterlegten Roh-NOx-Integrals anliegen, sondern bereits zu Beginn des
NEFZ, sodass dieser mit der ungunstigsten Gestaltung durchfahren werde. Das KBA
lasse dieses Testing-Out aber nicht gentigen, was Gegenstand der Anfechtungsklage
vor dem Verwaltungsgericht Schleswig-Holstein sei.

b.

Da Abschalteinrichtungen nach der Grundverordnung gemalf Art. 5 Abs. 2 Satz 1 Ver-
ordnung (EG) Nr. 715/2007 grundsétzlich unzuléssig sind und nur unter den Voraus-
setzungen nach Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Verordnung (EG) Nr. 715/2007 ausnahmsweise
zulassig sind, sind zum einen die Voraussetzungen dieser Ausnahmetatbestande eng
auszulegen (EuGH, Urteil vom 14.07.2022 - C-145/20, juris Rn. 61; EuGH, Urteil vom
17.12.2020 - C-693/18, juris Rn. 111, 112) und zum anderen ist dieser Ausnahmenka-
talog abschlieRBend (VG Schleswig-Holstein, Urteil vom 20.02.2023 — 3 A 113/18, juris
Rn. 234).

C.

Die von der Musterbeklagten vorgetragenen Umstéande begriinden keinen der in Art. 5
Abs. 2 Satz 2 Verordnung (EG) Nr. 715/2007 aufgefuhrten Ausnahmetatbestande.
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aa.
Soweit die Musterbeklagte vortragt, mit der beanstandeten Ausgestaltung werde das
Ziel der Vermeidung sogenannten Ammoniakschlupfes verfolgt, erfillt dies nicht die
Voraussetzungen des Ausnahmetatbestandes nach Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a Ver-
ordnung (EG) Nr. 715/2007.

(1) Der Ausnahmetatbestand des Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a Verordnung (EG)
Nr. 715/2007 setzt kumulativ (vgl. EUGH, Urteil vom 21.03.2023 — C-100/21, juris Rn.
62; VG Schleswig-Holstein, Urteil vom 20.02.2023 — 3 A 113/18, juris Rn. 310) voraus,
dass eine Notwendigkeit der Einrichtung zum Schutz des Motors vor Beschadigung

oder Unfall besteht und dass dies zum sicheren Betrieb des Fahrzeugs erforderlich ist.

(2)  Soweit die Musterbeklagte anfuhrt, die Vermeidung von Ammoniakschlupf sei
Teil eines sicheren Fahrzeugbetriebes, lUbersieht sie, dass der Ausnahmetatbestand
Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a Verordnung (EG) Nr. 715/2007 den sicheren Betrieb des
Fahrzeuges nur als eine der kumulativ neben dem Motorschutz vorliegende Voraus-
setzung normiert. Diese allein genlgt daher nicht, diesen Ausnahmetatbestand zu er-

fallen.

(3)  Ammoniakschlupf stellt zwar eine Gefahr fur die Umwelt und die Gesundheit der
Menschen dar, nicht aber fur den Motor. Auch ein ,Erst-Recht-Schluss® aufgrund des
héherwertigen Gutes des Schutzes der Umwelt und Gesundheit der Menschen recht-
fertigt keine Ausdehnung dieses eng gefassten Ausnahmetatbestandes. Vielmehr folgt
daraus, dass der Fahrzeughersteller nur ein Emissionskontrollsystem verwenden darf,
das den Anforderungen des Art. 5 Abs. 1 Verordnung (EG) Nr. 715/2007 genugt, somit
wahrend normaler Betriebsbedingungen in gleicher Weise wirksam ist (was vorliegend
nicht der Fall ist, siehe oben unter A.), und zugleich gewahrleistet, dass kein Ammo-

niak in die Umwelt gelangt.
bb.

Zum Ausnahmetatbestand nach Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. b Verordnung (EG) Nr.
715/2007 hat die Musterbeklagte nichts vorgetragen.
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cc.
Der Ausnahmetatbestand des Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. ¢ Verordnung (EG) Nr.
715/2007 erfasst nicht das sogenannte Testing-Out — auch wenn dieses vom KBA im
Grundsatz rechtsfehlerhaft anerkannt wird. Die Frage, ob die Grenzwerte unter den
Bedingungen des NEFZ auch bei verdnderter Funktion eingehalten werden, ist flir das
Vorliegen einer Abschalteinrichtung nicht von Bedeutung. Die Prifung im NEFZ lasst
nur in Bezug auf die dabei wirksamen Emissionskontrollsysteme Prognosen fur den
gewohnlichen Fahrbetrieb zu und auch das nur dann, wenn die Wirksamkeit der be-
treffenden Systeme im gewdhnlichen Fahrbetrieb nicht verringert wird (vgl. BGH, Urteil
vom 26.06.2023 — Vla ZR 335/21, juris Rn. 51). Dies folgt nicht zuletzt aus dem Ziel
und Zweck der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 einer wirksamen Begrenzung der Fahr-
zeugemissionen (vgl. Erwagungsgrinde Ziffer 1, 5, 6 und 15).

2.

Auch die in den streitgegenstandlichen Euro 5-Modellen vorhandene Abschalteinrich-
tung in Gestalt der KSR (vgl. I. 2. des Tenor) ist nach Art. 5 Abs. 2 Satz 1 Verordnung
(EG) Nr. 715/2007 unzuléassig, da die Voraussetzungen eines Ausnahmetatbestandes
nach Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Verordnung (EG) Nr. 715/2007 — bereits unter Zugrundele-
gung des Vortrages der Musterbeklagten (a.) nicht vorliegen, da weder die Vorausset-
zungen des Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a Verordnung (EG) Nr. 715/2007 danach
vorliegen (b.) noch die des Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. c. Verordnung (EG)
Nr. 715/2007 (c.). Zum Ausnahmetatbestand nach Buchst. b halt die Musterbeklagte
keinen Vortrag.

a.
Die Musterbeklagte tragt zu den Ausnahmetatbestanden im Wesentlichen Folgendes

Vor:

aa.
Unter Berufung auf den Ausnahmetatbestand nach Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a Ver-
ordnung (EG) Nr. 715/2007 tragt sie vor, ein dauerhafter Betrieb der KSR beglinstige
eine zu starke Olverdiinnung, den Verlust der Schmierfahigkeit und Ablagerungen an
den Bauteilwanden der AGR, was dazu fuhren kdnne, dass wesentliche Bauteile oder
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gar der gesamte Motor plotzlich Schaden nehmen kdnne. Eine (theoretisch) dauer-
hafte Absenkung der Kuhlmittelsolltemperatur wirde die Wahrscheinlichkeit reduzie-
ren, dass Kraftstoff, der zum Ausbrennen des Dieselpartikelfilters im Wege nachtrag-
licher Kraftstoffeinspritzung in diesen gespritzt werde, — soweit nicht verbrannt — statt
zu verdampfen sich an den Wanden der Motorzylinder festsetze und so ins Motor6l
gelange mit der Folge einer Olverdiinnung. Eine zu hohe Olverdiinnung fiihre zu einem
erhohten Verschlei3 der mechanischen Motorkomponenten (Steuerung, Kettenbe-
trieb, Lager) und kénne einen plétzlichen Defekt des Motors bewirken. Auch kdnne
eine dauerhafte Aktivierung der KSR dazu filhren, dass Kraftstoffeintrag ins Ol derart
zunehme, dass Ol uber die Kurbelgehauseentliiftung in den Motor angesaugt und dort
unkontrolliert verbrennen kénne — sogenanntes Olwerfen (vgl. Musterbeklagten-
Schriftsatz vom 15.02.2024 Rz. 285). Auch wirde unter bestimmten Umstanden die
Schmierfahigkeit des Ols des mit erhéhten Partikelemissionen einhergehenden Ruf3-
eintrags reduziert werden, was ebenfalls zu Bauteil- und Motorschaden fihren kénne
(vgl. im Detail Schriftsatz der Musterbeklagten vom 25.02.2022 unter Rn. 282). Dane-
ben sei das Motordl bei niedrigeren Motortemperaturen zéhflissiger, sodass mit einer
dauerhaft abgesenkten Kuhlmittelsolltemperatur eine Reduzierung der Schmierleis-
tung des Ols einhergehe, sodass bestimmte Stellen in den einzelnen Lagern unter
Umstanden nicht erreicht und adaquat geschmiert wirden. Zudem bestehe das Risiko
von Ablagerungen, welche mit hohen AGR-Raten einhergehen, die durch die KSR be-
gunstigt wirden. Insbesondere bei kalten Umgebungstemperaturen wirden sich in
den Abgasen enthaltene Flussigkeiten und Feststoffe an den Bauteilwanden, vor-
nehmlich des AGR-Trakts, niederschlagen, was zu einem ,Zuwachsen® und der Ein-
schrankung der Beweglichkeit von Bauteilen fihren konne. Deshalb misse bei der
KSR darauf geachtet werden, dass im Kaltstart- und Warmlaufbereich Ablagerungsri-
siken infolge der AGR mdglichst vermieden bzw. minimiert wirden. Diese Ablage-
rungsrisiken bestiinden insbesondere bei niedrigen Aul3entemperaturen und langeren
Fahrten im Niedrig-Last-Bereich. Folge dieser Ablagerungen kénnte ein pl6tzlicher und

unangekindigter Vortriebsverlust sein, der zu kritischen Fahrsituationen fihren kdnne.
bb.

Unter Berufung auf den Ausnahmetatbestand nach Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. ¢ Ver-

ordnung (EG) Nr. 715/2007 tragt sie vor, sie habe dem KBA zusétzliche Messergeb-
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nisse zur Verfiigung gestellt, anhand der sie darlegen kbnne, dass auch bei den streit-
gegenstandlichen Fahrzeugen nicht im gesamten NEFZ eine Kombination aus KSR
und den fur den Motorwarmlauf vorgesehenen (hdheren) AGR-Raten erforderlich sei,
um die gesetzlichen Grenzwerte einzuhalten. Diese wirden auch eingehalten, wenn
der NEFZ teilweise mit deaktivierter KSR und angepassten AGR-Raten fiir den war-
men Motor absolviert wirde. Dies habe das KBA aber nicht akzeptiert, was Gegen-
stand der Anfechtungsklage beim Verwaltungsgericht Schleswig-Holstein sei.

b.

Soweit sich die Musterbeklagte auf den Ausnahmetatbestand nach Art. 5 Abs. 2 Satz
2 Buchst. a Verordnung (EG) Nr. 715/2007 stutzt, sind ihre Ausfihrungen nur theore-
tischer Art, da sie auf einer dauerhaften Nutzung der KSR griinden, die es so tatsach-
lich nicht gibt (bb.). Bereits aus diesem Grund ist ihr Vortrag nicht geeignet fur eine
Darlegung der Voraussetzungen des Ausnahmetatbestandes nach Buchst. a. (aa).
Aber selbst wenn man unterstellen wirde, dass es aufgrund der von der KSR be-
zweckten Verlangerung der Warmlaufphase zu der von der Musterbeklagten vorgetra-
genen Olverdiinnung, dem Verlust der Schmierfahigkeit des Ols und zu Ablagerungen
kommen kann, legt sie damit nicht die Voraussetzungen dieses Ausnahmetatbestan-

des dar (cc.).

aa.

Der Ausnahmetatbestand des Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a VO (EG) Nr. 715/2007
setzt — wie bereits dargelegt — kumulativ (vgl. EuGH, Urteil vom 21.03.2023 — C-
100/21, Rn. 62; VG Schleswig, Urteil vom 20.02.2023 — 3 A 113/18, juris Rn. 310)
voraus, dass eine Notwendigkeit der Einrichtung zum Schutz des Motors vor Bescha-
digung oder Unfall besteht und dass dies zum sicheren Betrieb des Fahrzeugs erfor-
derlich ist.

Zudem darf zur Erreichung dieser Ziele zum Zeitpunkt der EG-Typgenehmigung dieser
Einrichtung oder des mit ihr ausgestatteten Fahrzeugs keine andere technische Lo-
sung zur Verfugung gestanden haben (vgl. dazu EuGH, Urteil vom 14.07.2022 - C-
145/20, Rn. 80; EuGH, Urteil vom 14.07.2022, C-134/20, Rn. 81; VG Schleswig, Urteil
vom 20.02.2023 — 3 A 113/18, juris Rn. 317, 370, 373). Mit der alternativen Technik
einhergehende Mehrkosten fir den Hersteller fallen dabei nicht ins Gewicht (EuGH,
Urteil vom 14.07.2022 - C-145/20, juris Rn. 77, 78; EUGH, Urteil vom 14.07.2022, C-
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128/20, juris Rn. 66, 67; vgl. auch Senatsurteile vom 29.02.2024 — 24 U 1424/22 —juris
Rn. 113, vom 22.02.2024 — 24 U 254/21 — juris Rn. 142).

bb.

Die Musterbeklagte legt bei ihrem Vortrag hierzu einen dauerhaften Betrieb der KSR
zugrunde (vgl. Schriftsatz der Musterbeklagten vom 25.02.2022 Rz. 280), den es in
der Realitat aber — nach ihren eigenen Ausfihrungen (vgl. ua Schriftsatz der Muster-
beklagten vom 25.02.2022 Rz. 92, 267) — aufgrund des technisch begrenzten Anwen-
dungsbereichs der KSR wahrend der Warmlaufphase nicht geben kann, weil jeder Mo-
tor irgendwann warm und damit der grol3e Kuhlkreislauf auch ohne die von der KSR
bezweckte Absenkung der Kihimittel-Solltemperatur aktiv ist. Die Ausfihrungen der
Musterbeklagten erfolgen daher hierzu auch nur ,theoretisch® (vgl. Schriftsatz der Mus-
terbeklagten vom 25.02.2022 Rz. 281 letzter Punkt) und sind damit bereits aus diesem
Grund nicht geeignet, eine Rechtfertigung der in der engen (De-)Aktivierungsbedatung
zu sehenden Abschaltung der KSR innerhalb ihres ohnehin bereits technisch begrenz-
ten Anwendungsbereichs zu begriinden. Denn hierauf beziehen sich die Ausfiihrungen
der Musterbeklagten nicht, sondern allein auf einen lediglich theoretisch zugrunde ge-

legten dauerhaften Betrieb der KSR.

cc.
Aber selbst wenn man unterstellen wirde, dass es ohne die enge (De-)Aktivierungs-
bedatung der KSR zu den von der Musterbeklagten vorgetragenen Folgen allein wah-
rend der durch die KSR verlangerten Warmlaufphase kommen kann, legt sie damit die
Voraussetzungen des Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a Verordnung (EG) Nr. 715/2007

nicht schlussig dar.

(1)  Soweit die Musterbeklagte eine hohe Olverdiinnung als negative Folge anfihrt,
die zu einem erhohten Verschlei3 mechanischer Motorkomponenten (Steuerung, Ket-
tenbetrieb, Lager) fihren und soweit sie die Bildung von Ablagerungen an Teilen des
AGR-Traktes behauptet, was zu einem ,Zuwachsen® und der Einschrankung der Be-
weglichkeit von Bauteilen flihren kénne, legt sie damit den Ausnahmetatbestand des
Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a Verordnung (EG) Nr. 715/2007 nicht schlissig dar.
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(2) Nach gefestigter Rechtsprechung des EuGHs ist die Ausnahmevorschrift des
Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a VO (EG) Nr. 715/2007 eng auszulegen, weshalb Ver-
schmutzung und Verschleil® des Motors nicht als ,Beschadigung“ oder ,Unfall* im
Sinne der Vorschrift angesehen werden kdnnen, da sie im Prinzip vorhersehbar und
der normalen Funktionsweise des Fahrzeugs inharent sind; das grundsatzliche Verbot
von Abschalteinrichtungen wiirde ausgehohlt und jeder praktischen Wirksamkeit be-
raubt, wenn es zulassig ware, dass die Hersteller Fahrzeuge allein deshalb mit Ab-
schalteinrichtungen ausstatten, um den Motor vor Verschmutzung und Verschleil3 zu
schitzen (etwa EuGH, Urteile vom 17.12.2020, C-693/18, juris Rn. 110ff; vom
14.07.2022 — C-145/20, juris Rn. 65; vom 31.03.2023, C-100/21, juris Rn. 63; so auch
Senatsurteil vom 29.02.2024 — 24 U 1424/22, juris Rn. 117).

(3) Soweit die Musterbeklagte vorliegend Verschleil3- und Verschmutzungserschei-
nungen in nicht zum Motor gehérenden Bauteilen behauptet, aus denen sich erst im
Laufe einer Kausalkette eine Gefahr fir den Motor und den sicheren Fahrzeugbetrieb
ergeben soll, vermag dies eine andere Beurteilung nicht zu rechtfertigen (ebenso: VG
Schleswig, Urteil vom 20.02.2023 — 3 A 113/18, juris Rn. 344). Denn die durch den
EuGH vorgenommene Erstreckung der Motorschutzausnahme auf motorferne Bau-
teile kann bei der europarechtlich gebotenen engen Auslegung der Vorschrift nicht
dazu fuhren, dass der Schutz dieser Bauteile in weiterem Umfang erlaubt wére als der
Schutz des Motors selbst. Fur diesen aber kommt eine Rechtfertigung der Abschalt-
einrichtung, wie dargelegt, nur zum Schutz vor plétzlichen und unmittelbaren Bescha-
digungsrisiken, die zu einer konkreten Gefahr wahrend des Betriebs des Fahrzeugs
fuhren, nicht aber zur Vermeidung von vorhersehbaren Verschmutzungs- und Ver-
schleil3erscheinungen in Betracht (EuGH, Urteil vom 17.12.2020, C-693/18, juris Rn.
110ff, 114).

(4)  Sowonhl die von der Musterbeklagten vorgetragene Olverdiinnung als auch die
Bildung von Ablagerungen sind vorhersehbar — die Musterbeklagte rechnet selbst mit
diesen. Weshalb diesen nicht durch engere Wartungsintervalle begegnet werden
kann, tragt die Musterbeklagte nicht vor. Eine Abschalteinrichtung, die letztlich vor vor-
hersehbaren Folgen schitzen soll, die dem ganz gewdhnlichen Betrieb des Fahrzeugs
und der normalen Funktionsweise des Dieselmotors mit Abgasruckfiihrungssystem —
ohne Abschalteinrichtung — inh@rent sind, ist nicht durch Art. 5 Art. 5 Abs. 2 Satz 2
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Buchst. a VO (EG) Nr. 715/2007 gerechtfertigt (ebenso etwa: VG Schleswig, Urteil
vom 20.02.2023 — 3 A 113/18, juris Rn. 342ff; OLG Karlsruhe, Urteil vom 03.11.2023
— 8 U 104/21, juris Rn. 41ff; OLG KolIn, Urteil vom 21.12.2023 — 10 U 61/21, juris Rn.
52; so auch Senatsurteil vom 29.02.2024 — 24 U 1424/22, juris Rn. 117).

(5) Entsprechendes gilt auch fur Einschrankungen bei der Schmierfahigkeit des
Motordls zumal die Musterbeklagte insoweit bereits keine unmittelbare Folge fir einen
Motorschaden oder Unfall und eine daraus resultierende Gefahr fir den sicheren Be-

trieb darlegt.

C.
Auch die Voraussetzungen des Ausnahmetatbestandes nach Art. 5 Abs. 2 Satz 2
Buchst. c. Verordnung (EG) Nr. 715/2007 werden von der Musterbeklagten nicht
schlissig dargelegt. Das von ihr angeflihrte sogenannte Testing-Out fallt nicht unter
die Voraussetzungen dieses Ausnahmetatbestandes. Auf die vorstehenden Ausfiih-

rungen unter 1. c. cc. kann insoweit Bezug genommen werden.

D.

Die im Feststellungsziel Ziff. 3 a) zur Entscheidunq gestellte Feststellung ist nicht zu

treffen. Die Musterfeststellungsklage ist — entsprechend der vorgenommenen Ausle-
gung (1.) — auch insoweit unbegrindet, weil der bestrittene Vortrag des Musterklagers
(2.) fur eine Kenntnis oder billigenden Inkaufnahme des Einsatzes unzulassiger Ab-
schalteinrichtungen von bzw. durch Mitgliedern des Vorstandes der Musterbeklagten
mangels tatsachlicher Anhaltspunkte (4.) als Behauptung ins Blaue hinein nicht zu be-
ricksichtigen ist (3.). Dies gilt sowohl hinsichtlich der Euro 6-Fahrzeuge als auch hin-

sichtlich der Euro 5-Fahrzeuge.

1.
Unter diesem Feststellungsziel begehrt der Musterklager die Feststellung eines vor-
satzlichen Handelns von Mitgliedern des Vorstandes der Musterbeklagten (Repréasen-

tanten im Sinne von § 31 BGB). Dieses Feststellungsziel ist dahin auszulegen (88 133,
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157 BGB), dass es sich auf den Zeitraum bis zur Inverkehrgabe des Fahrzeuges be-
zieht. Dies folgt aus dem Wortlaut der Feststellungsziele unter Nr. 1 (a) aa) und b), auf
die sich das vorliegende Feststellungsziel Ziff. 3 a) bezieht.

2.

Der Musterklager tragt insoweit im Wesentlichen vor, er habe keine Kenntnis von den
internen Vorgéngen, die bei der Musterbeklagten zur Entscheidung des Einsatzes von
Abschalteinrichtungen gefuhrt hatten. Er kdbnne nur vortragen, was aus offentlich zu-
ganglichen Quellen wie der Presse oder aus (6ffentlichen) Gerichtsverfahren zwischen
der Musterbeklagten und den Kaufern von manipulierten OM 651-Fahrzeugen bekannt
sei. Inhalt und Umfang der Manipulation seien der Fiihrungsebene der Musterbeklag-
ten von Beginn an bekannt gewesen. Dies folge sowohl aus dem Umstand, weltweit
stetig strenger werdenden Emissionsvorschriften als eine der zentralen und kostspie-
ligsten Herausforderungen, der sich Fahrzeughersteller in den vergangenen Jahrzehn-
ten und auch aktuell noch stellen missten. Der hieraus folgende hohe Stellenwert fur
Forschung und Entwicklung von Motor- und Abgastechnik misse daher auch im Ge-
schéaftsbetrieb der Musterbeklagten im Fokus des Vorstandes gestanden haben, was
sich unter anderem daran zeige, dass insbesondere der damalige Vorstandsvorsit-
zende Dieter Zetsche uber die jeweiligen Forschungen im Bilde gewesen sei. Dies
zeige sich in folgender in der Frankfurter Allgemeinen Sonntagszeitung veroffentlich-
ten AuBerung des damaligen Vorstandsvorsitzenden Zetsche: ,Ein Konzernchef
kénne zwar nicht alle Details kennen, erlauterte Zetsche in der F.A.S.: Aber ich bin in
alle Entwicklungsprojekte eingebunden.®

Auch jenseits der Forschung und Entwicklung habe sich der Vorstand mit den Motoren
auseinandergesetzt, insbesondere musse dieser aufgrund der erheblichen Tragweite
fur den Gesamtkonzern, unter anderem in Bezug auf ProduktionsstralRen und Zuliefer-
ketten, entscheiden, welche Motoren mit welcher Technik in welchem Modell einge-
setzt wirden. Auch habe die Musterbeklagte sogenannte Produktlastenhefte einge-
setzt, in denen die Spezifikationen der einzelnen Modelle aul3erst detailliert festgehal-
ten wirden. Da diese den Geschéftsbereich stark beeinflussen, entscheide der Vor-
stand und der Baureihenleiter Giber deren Umsetzung, sodass diese auch Kenntnis von

deren Inhalt hatten. Zudem sei die Musterbeklagte nach der ISO EN 9001 zertifiziert,
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weshalb davon auszugehen sei, dass gesetzliche und behoérdliche Anforderungen um-
gesetzt wirden und aufgrund der durch sie sichergestellten umfassenden Dokumen-
tation allen Wissens dieses auch beim Vorstand der Musterbeklagten zusammenlaufe.
All dies lasse den Schluss zu, dass der Einsatz der Abschalteinrichtungen auf hochster
Ebene entschieden, zumindest aber in deren Kenntnis und Billigung erfolgt sei.

Auch wirden neben den in den USA erzielten Vergleichen die Kartellabsprachen der
Musterbeklagten mit anderen Fahrzeugherstellern zur Gro3e der AdBlue-Tanks zei-
gen, dass die Verwendung unzulassiger Abschalteinrichtungen bei deren Vorstadnden
bekannt gewesen sei. Auch beruft sich der Musterklager auf die strafrechtlichen Er-
mittlungen der Staatsanwaltschaft Stuttgart, nachdem der Senat insoweit auf den ihn
bekannten Umstand hingewiesen hatte, dass die Staatsanwaltschaft Stuttgart hinsicht-
lich rickrufbetroffener Euro 6-Fahrzeuge der Musterbeklagten strafrechtliche Ermitt-
lungen gegen deren Mitarbeiter fuhrt, welche in drei Fallen zum Erlass mittlerweile

rechtskraftig gewordener Strafbefehle gefiihrt haben.

3.

Die Behauptung des Musterklagers, dass die Mitglieder des Vorstandes der Muster-
beklagten den Einsatz der Abschalteinrichtungen angeordnet héatten oder diese diesen
bekannt gewesen seien oder von diesen gebilligt worden seien, stellt mangels tatsach-
licher Anhaltspunkte eine nicht zu berticksichtigende Behauptung ins Blaue hinein dar.
Ein Sachvortrag zur Begriindung eines Anspruchs ist zwar bereits dann schlissig und
erheblich, wenn die Partei Tatsachen vortragt, die in Verbindung mit einem Rechtssatz
geeignet und erforderlich sind, das geltend gemachte Recht als in der Person der Par-
tei entstanden erscheinen zu lassen. Die Angabe naherer Einzelheiten ist nicht erfor-
derlich, soweit diese fur die Rechtsfolgen nicht von Bedeutung sind (vgl. BGH in stan-
diger Rechtsprechung u.a. BGH, Beschluss vom 28.01.2020 - VIII ZR 57/19, juris Rn.
7; BGH, Beschluss vom 14.01.2020 - VI ZR 97/19, juris Rn. 8).

Von der Klagepartei kann daher insbesondere nicht verlangt werden, Einzelheiten zu
den von ihr behaupteten Manipulationen vorzutragen. Hierbei ist es einer Partei nicht
verwehrt, Umstande zu behaupten, Gber die sie selbst kein zuverlassiges Wissen be-
sitzt und auch nicht erlangen kann, die sie aber nach Lage der Verhaltnisse flur wahr-

scheinlich oder mdglich halt (vgl. BGH jeweils am aaO).
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Dennoch nicht zu beriicksichtigen ist aber ein nach Vorstehendem schlissiger Tatsa-
chenvortrag, wenn die Partei ohne greifbare Anhaltspunkte fir das Vorliegen eines
bestimmten Sachverhalts zu haben, willkiirlich Behauptungen "aufs Geratewohl" oder
"ins Blaue hinein" aufstellt. Bei der Annahme von Willkur in diesem Sinne ist Zurlick-
haltung geboten, so dass sie in der Regel nur beim Fehlen jeglicher tatséchlicher An-
haltspunkte gerechtfertigt ist (vgl. BGH, Beschluss vom 28.01.2020 — VIII ZR 57/19,
juris Rn. 8; BGH, Beschluss vom 14.01.2020 — VI ZR 97/19, juris Rn. 8 mwN).

4.

So verhalt es sich hier fir die vom Musterklager behauptete Kenntnis von Mitgliedern
des Vorstandes der Musterbeklagten vom Einsatz der vorstehend festgestellten Ab-
schalteinrichtungen (siehe oben unter A. und B.). Denn tatsachliche Anhaltspunkte

hierfir sind nicht ersichtlich.

a.
Die strafrechtlichen Ermittlungen der Staatsanwaltschaft Stuttgart begriinden hinsicht-
lich des gegenstandlichen Sachverhalts keinen tatsachlichen Anhaltspunkt fiir ein vor-
satzliches Handeln von Mitgliedern des Vorstandes der Musterbeklagten (sogenann-
ten Repréasentanten im Sinne von 8§ 31 BGB).

Ausweislich der dem Senat bekannten und in das Verfahren eingefiihrten Auskunft der
Staatsanwaltschaft Stuttgart vom 05.05.2021 gegentber dem 16a. Zivilsenat des
Oberlandesgericht Stuttgarts (16a U 173/19) beziehen sich die strafrechtlichen staats-
anwaltschaftlichen Ermittlungen der Staatsanwaltschaft Stuttgart — unabhangig von
Fahrzeugmodell und Schadstoffklasse — allgemein nicht auf Reprasentanten der Mus-

terbeklagten und damit nicht auf Mitglieder ihres Vorstandes.

b.

Dass die Staatsanwaltschaft Stuttgart gegen die Musterbeklagte einen Bul3geldbe-
scheid wegen fahrlassiger Aufsichtspflichtverletzung nach 8 130 OWIG verhangt hat
(vgl. Pressemitteilung der Staatsanwaltschaft Stuttgart vom 24.09.2019, Anlage MK
161), begrindet ebenfalls keinen tatsachlichen Anhaltspunkt daftir, dass Mitglieder ih-
res Vorstandes von der Verwendung unzuléassiger Abschalteinrichtungen in den streit-
gegenstandlichen Fahrzeug-Modellen Kenntnis gehabt hatten. Denn der Vorwurf einer
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fahrlassigen Aufsichtspflichtverletzung lasst keinen Ruckschluss auf eine positive

Kenntnis von der Verwendung unzulassiger Abschalteinrichtungen zu.

C.

Soweit der Musterklager als tatsachlichen Anhaltspunkt fur ein vorsatzliches Handeln
von Mitgliedern des Vorstandes die Pressemitteilungen der EU-Kommission vom
05.04.2019 und 08.07.2021 (MK 236) zu Kartellabsprachen in einem Zuwiderhand-
lungszeitraum vom 25.06.2009 bis 01.10.2014 hinsichtlich zu kleiner AdBlue-Tanks
anfuhrt, vermag dieser Umstand bereits formal weder die streitgegenstandlichen
Euro 5-Fahrzeug-Modelle, weil diese nicht Gber ein SCR-System verfiigen, noch die
streitgegenstandlichen Euro 6-Modelle GLC 220d 4Matic und GLC 250d 4Matic be-
treffen, weil diese erst nach dem Ende der widerrechtlichen Kartellabsprachen produ-
ziert wurden. Allein die streitgegenstandlichen Euro 6-Modelle GLK 220 BlueTec 4Ma-
tic und GLK 250 BlueTec 4Matic wurden teilweise im Zeitraum der Kartellabsprachen
produziert, namlich vom 01.06.2012 bis 01.10.2014. Aber auch insoweit ist dies als
tatsachlicher Anhaltspunkt fir eine Kenntnis von Vorstandsmitgliedern oder deren bil-
ligende Inkaufnahme eines Einsatzes unzuléassiger Abschalteinrichtungen ungeeignet.
Zwar ist davon auszugehen, dass Kartellabsprachen mit anderen Herstellern auf Vor-
standsebene getroffen werden, doch begriinden diese vorliegend keinen Hinweis fir
eine Kenntnis der Mitglieder des Vorstandes von der Verwendung unzulassiger Ab-
schalteinrichtungen. Dies folgt bereits daraus, dass in der Pressemitteilung vom
08.07.2021 am Ende ausdricklich klargestellt wird, dass es keine Hinweise darauf
gebe, dass die Parteien Absprachen uber die Verwendung illegaler Abschalteinrich-
tungen getroffen hatten. Nach den Pressemitteilungen wurden die Geldbuf3en von der
EU-Kommission auch nicht wegen einem Verstol3 gegen Abgasvorschriften verhangt,
sondern, weil die Hersteller durch die Absprachen sich darauf verstandigt haben sol-
len, nicht miteinander um eine Uber die gesetzlichen Vorgaben hinausgehende Abgas-
reinigung zu konkurrieren, obwohl die daftir benottigte Technologie zur Verfiigung ge-
standen habe.

d.

Auch soweit sich der Musterklager auf die eigene Pressemitteilung der Musterbeklag-

ten vom 14.09.2020 uber einen Zivilvergleich in den USA im Zusammenhang mit Die-
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sel-Emissionen stltzt, begrindet dies keinen tatsédchlichen Anhaltspunkt fur ein vor-
satzliches Handeln von Mitgliedern des Vorstandes der Musterbeklagten vom Einsatz
unzulassiger Abschalteinrichtungen. Unabhangig davon, dass ein Bezug zu den streit-
gegenstandlichen Fahrzeug-Modellen nicht einmal dargelegt wird, kann aufgrund der
regulatorischen Unterschiede zwischen Europa und den USA und den hieraus folgen-
den unterschiedlichen Anforderungen an die Fahrzeug- und Motorenhersteller von
maoglichen Manipulationen in US-Fahrzeugen nicht auf solche in EU-Fahrzeugen ge-
schlossen werden (vgl. ua Senatsurteile vom 07.12.2023 — 24 U 73/22, juris Rn. 72
und vom 30. 11.2023 — 24 U 153/21, juris Rn. 73).

e.

Ebenso begriindet die 6ffentliche AuRerung des frilheren Vorstandsvorsitzenden der
Musterbeklagten Dieter Zetsche, er sei in alle Entwicklungsprojekte eingebunden, kei-
nen hierfur tauglichen tatsachlichen Anhaltspunkt. Diese AuRRerung lasst weder den
Schluss darauf zu, dass der ehemalige Vorstandsvorsitzende vom Einsatz unzulassi-
ger Abschalteinrichtungen Kenntnis hatte, noch, dass diese Kenntnis bei anderen Mit-
gliedern des Vorstandes der Musterbeklagten vorgelegen hatte oder diese Personen
den Einsatz unzulassiger Abschalteinrichtungen billigend in Kauf genommen hatten.
Denn der Vorstand ist regelmafig mit den grof3en Linien der Unternehmensfihrung
befasst, wozu die Analyse ingenieurstechnischer Details nicht gehéren. Nichts Ande-
res ergibt sich aus dem in Bezug genommenen Artikel Uber die Aussage des friheren
Vorstandsvorsitzenden Dieter Zetsche. Vielmehr missen sich die Mitglieder des Vor-
standes darauf verlassen, dass derartige Details, insbesondere solche, die zu schwer-
wiegenden Problemen fur das Unternehmen fuhren kénnen, zu denen auch das Vor-
handensein unzuldssiger Abschalteinrichtungen gehort, an den Vorstand intern wei-
tergeleitet werden. Daflr, dass dies hinsichtlich der ,Strategie A in vergleichbarer Aus-
pragung® (,Bit 13“) und der KSR tatsachlich bis zum Zeitpunkt der Inverkehrgabe der
Fahrzeuge erfolgt ist, sind tatséchliche Anhaltspunkte weder ersichtlich noch vorgetra-
gen.

65



f.

Auch aus der Nichtangabe der beiden festgestellten Abschalteinrichtungen im EG-
Typgenehmigungsverfahren kann nicht auf ein vorsatzliches Handeln von Représen-
tanten geschlossen werden, zumal diese hierin Ublicherweise und auch nach dem Vor-

trag der Musterbeklagten nicht eingebunden sind.

g.
Aus einer Zertifizierung nach der DIN EN ISO 9001 folgt ebenfalls per se kein tatséch-
licher Anhaltspunkt fiir eine Kenntnis der Reprasentanten (Mitglieder des Vorstandes)
(vgl. ua Senatsurteile vom 22.02.2024 — 24 U 254/21 — juris Rn. 42, vom 07.12.2023
—24 U 73/22 — juris Rn. 46 und vom 30. 11.2023 — 24 U 153/21 — juris Rn. 47).

E.

Auch die hilfsweise im Feststellungsziel Ziff. 3 b) zur Entscheidung gestellte Fest-

stellung ist nicht zu treffen. Die Musterfeststellungsklage ist auch insoweit unbegrin-

det. Aufgrund der Unbegruindetheit des vorstehend erdrterten Feststellungsziels Nr. 3
a) ist der Senat zur Entscheidung Uber das Feststellungsziel Ziff. 3 b) berufen. Auch
insoweit ist das Feststellungsziel dahin auszulegen, dass sich die begehrten Feststel-
lungen auf den Zeitraum von der Entwicklung bis zur Inverkehrgabe des Fahrzeuges
beschranken (vgl. entsprechende Ausfiihrungen vorstehend unter D. 1).

Hinsichtlich dieses Feststellungsziels ist die Musterfeststellungsklage ebenfalls unbe-
grandet, und zwar sowohl, soweit sich das Feststellungsziel auf die in den streitgegen-
standlichen Euro 6-Fahrzeugen enthaltene ,Strategie A in vergleichbarer Auspragung®
bezieht (,Bit 13%) (dazu unter 1.), als auch soweit es sich auf die streitgegenstandlichen
Euro 5-Fahrzeugen enthaltene KSR (dazu unter 2.) bezieht. Denn auch insoweit fehlen
tatsachliche Anhaltspunkte fir eine Kenntnis der Leiter der Motorenentwicklung und
der Motorenkonstruktion der Musterbeklagten vom Einsatz der festgestellten unzulas-
sigen Abschalteinrichtungen oder von einer billigenden Inkaufnahme, dass solche zum

Einsatz kommen.
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1.

Hinsichtlich der streitgegenstandlichen Euro 6-Fahrzeuge bestehen zwar aufgrund der
Auskinfte der Staatsanwaltschaft Stuttgart (dazu im Detail unter 1.) tatsachliche An-
haltspunkte fur ein vorsétzliches Handeln von Mitarbeitern der Musterbeklagten hin-
sichtlich Entwicklung und Verwendung der ,Strategie A in vergleichbarer Auspragung®.
Diese Auskinfte erlauben aber keinen Schluss auf eine Kenntnis des Leiters der Mo-
torenentwicklung oder des Leiters der Motorenkonstruktion zu, auf die sich dieses
Feststellungsziel allein bezieht. Ausweislich der vom Senat eingeholten Auskunft der
Staatsanwaltschaft Stuttgart vom 23.06.2022 wurden hinsichtlich der streitgegen-
standlichen Euro 6-Modelle strafrechtliche Ermittlungen gegen Mitarbeiter der Muster-
beklagten gefihrt, die von der Musterbeklagten im Tatzeitraum als Sachbearbeiter und
Teamleiter eingruppiert waren. Da der Teamleiter — nach dem unbestritten gebliebe-
nen Vortrag der Musterbeklagten — der untersten Managementebene (E4) zuzuordnen
ist, sind diese strafrechtlichen Ermittlungen als tatsachlicher Anhaltspunkt fir eine
Kenntnis der von diesem Feststellungsziel betroffenen Leiter der Motorenentwicklung
und/oder betroffenen Leiter der Motorenkonstruktion nicht tauglich. Der Leiter des An-
triebsstrangs fur Dieselmotoren gehdrt nach dem ebenfalls unbestrittenen Vortrag der
Musterbeklagten der zweitobersten Managementebene E2 an; darunter gibt es bei der
Musterbeklagten auf der Managementebene E3 sogenannte Projektleiter, die fir die
ganzheitliche Entwicklung eines Antriebsstranges zustandig sind, so auch einen fur
den Motor OM 651. Ungeachtet der Frage, ob die vom Musterklager in diesem Fest-
stellungsziel bezeichneten Mitarbeiter der Managementebene E2 oder E3 zuzuordnen
sind, ist nach der vom Musterklager vorgenommenen Bezeichnung auszuschliel3en,

dass diese von ihm bezeichneten Leiter der Managementebene E4 zuzuordnen sind.

2.

Hinsichtlich der streitgegenstandlichen Euro 5-Fahrzeug-Modelle fehlt es — unabhan-
gig von vorstehender Einschrankung — bereits allgemein an tatsachlichen Anhalts-
punkten fir ein vorsatzliches Handeln von Mitarbeitern der Musterbeklagten in Bezug
auf die Verwendung der KSR als unzuldssige Abschalteinrichtung, sodass hinsichtlich
dieser Fahrzeuge die Behauptung einer Kenntnis von Mitarbeitern der Musterbeklag-
ten von der Verwendung einer unzulédssigen Abschalteinrichtung in Gestalt der KSR
ins Blaue hinein erfolgt (so vom Senat bereits mehrfach entschieden: Senatsurteile
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vom 22.02.2024 — 24 U 254/21, juris Rn. 29ff; 07.12.2023 — 24 U 73/22, juris Rn. 30ff;
vom 05.07.2022 — 24 U 314/21, juris Rn. 37ff, letztere Entscheidung insoweit vom
Bundesgerichtshof gebilligt, vgl. BGH, Urteil vom 26.06.2023 — Vla ZR 1031/22, juris
Rn. 17).

a.

Die strafrechtlichen Ermittlungen der Staatsanwaltschaft Stuttgart begriinden insoweit
keinen tatsachlichen Anhaltspunkt fir ein vorsatzliches Handeln von Verrichtungsge-
hilfen der Musterbeklagten im Sinne von § 831 BGB. Aus der vom Senat eingeholten
Auskunft der Staatsanwaltschaft Stuttgart vom 23.06.2022 ergibt sich, dass die ur-
sprunglich auch insoweit gegen Mitarbeiter der Musterbeklagten gefiihrten strafrecht-
lichen Ermittlungen gemaRl § 170 StPO mangels hinreichendem Tatverdacht einge-
stellt worden sind, unter anderem deswegen, weil Feststellungen zu einer subjektiven
Tatbestandsverwirklichung nicht hatten getroffen werden kénnen. Damit begrinden
diese hinsichtlich der streitgegenstandlichen Fahrzeuge keinen tatsachlichen Anhalts-
punkt (mehr) fir eine Kenntnis von Mitarbeitern der Musterbeklagten in Bezug auf den
Einsatz einer unzulassigen Abschalteinrichtung in Gestalt der KSR (vgl. auf Basis al-
terer gleichlaufender Auskuinfte bereits OLG Stuttgart, Urteil vom 25.01.2022 — 16a U
158/19, juris Rn. 52; OLG Stuttgart, Urteil vom 25.01.2022 — 16a U 138/19, juris Rn.
33).

b.

Der Umstand, dass die Staatsanwaltschaft Stuttgart gegen die Musterbeklagte einen
Bul3geldbescheid wegen fahrlassiger Aufsichtspflichtverletzung nach 8§ 130 OWiIG ver-
hangt hat, begriindet ebenfalls keinen tatsdchlichen Anhaltspunkt fiir ein vorsatzliches

Verhalten fir die Musterbeklagte handelnder Personen (vgl. oben unter D.).

C.

Auch das Vorhandensein der KSR lasst keinen Ruckschluss auf ein vorsatzliches Han-
deln zu. Weder kann aus ihrer Nichtangabe im EG-Typgenehmigungsverfahren auf ein
vorsatzliches Handeln geschlossen werden (aa.) noch werden tatséchliche Anhalts-
punkte zu ihrer Ausgestaltung vorgetragen, die diesen Schluss zulassen (bb.) oder

folgt dies aus sonstigen Umstanden (cc.).
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aa.
Aus dem Umstand, dass die KSR dem KBA zum Zeitpunkt der Erteilung der EG-Typ-
genehmigung nicht bekannt war, weil sie im Genehmigungsverfahren von der Muster-
beklagten nicht angegeben worden war, kann nicht ohne weiteres auf ein vorséatzliches
Verhalten der flr handelnden Personen, Verrichtungsgehilfen (§ 831 BGB) als auch
Repréasentanten (8 31 BGB), geschlossen werden.

Da eine Abschalteinrichtung nur ausnahmsweise zuléssig ist, durfte zwar davon aus-
zugehen sein, dass eine solche grundsatzlich im EG-Typgenehmigungsverfahren —
auch ohne konkrete Fragen im formalisierten Antragsverfahren — offen zu legen ist, da
nur dann die Genehmigungsbehérde in die Lage versetzt wird, ihre ausnahmsweise
Zulassigkeit zu prifen. Ein vorsatzliches Handeln setzt insoweit aber voraus, dass die
fur die Musterbeklagte handelnden Personen, d.h. in erster Linie die die KSR entwi-
ckelnden Ingenieure, erkannt hatten, dass es sich bei dieser um eine Abschalteinrich-
tung handelt und, dass diese auch unzuléssig ist. Denn nur, wenn auch die Unzul&s-
sigkeit der Abschalteinrichtung ohne weiteres erkennbar war, kann sowohl auf eine
gewollte Tauschung zur Erschleichung der EG-Typgenehmigung geschlossen werden
als auch darauf, dass dieser fir die Musterbeklagte wesentliche, ihre Compliance be-
treffende Umstand, auch intern bis zur Ebene ihrer Reprasentanten weitergeleitet wor-
den ist. Tatsachliche Anhaltspunkte hierfur, d.h. dass die KSR konkret so ausgestaltet
war, dass deren Unzuldssigkeit zur Zeit des Fahrzeugerwerbs, mithin vor Erhellung
der Rechtslage durch den EuGH, von Reprasentanten der Musterbeklagten oder den
entwickelnden Ingenieuren ohne weiteres hatte erkannt werden mussen, sind nicht

ersichtlich.

bb.

Der Musterklager behauptet lediglich ins Blaue hinein, dass die KSR auf dem Prif-
stand des NEFZ anders als im realen Fahrbetrieb funktioniere (1) oder an eine Prif-
standserkennung gekniipft sei (2). Tats&chliche Anhaltspunkte werden hierflr nicht
vorgetragen. Der Umstand, dass die Bedatung der Einrichtung an die Prifbedingun-
gen des NEFZ angelehnt ist, lasst keinen Schluss auf ein vorsatzlich Verhalten zu (3).

(1) Tatsachliche Anhaltspunkte dafir, dass die KSR im realen Fahrbetrieb — bei glei-
chen aul3eren Bedingungen wie auf dem Prifstand — anders funktioniere als auf dem
Prifstand des NEFZ, sind nicht ersichtlich.
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Aus dem Umstand, dass nach — senatsbekannten — Auskinften des KBA, die KSR
unter Prufbedingungen eine niedrigere Kuhlmitteltemperatur einregele, mit der Folge
héherer AGR-Raten, aber nach Ablauf eines Timers eine hdhere Kihlmitteltemperatur
eingeregelt werde, mit der Folge geringerer AGR-Raten, kann nicht geschlossen wer-
den, die KSR funktioniere auf dem Prifstand des NEFZ anders als im realen Fahrbe-
trieb (ebenso OLG Stuttgart, Urteil vom 25.01.2022 — 16a U 158/19, juris Rn. 66; OLG
Stuttgart, Urteil vom 25.01.2022 — 16a U 138/19, juris Rn. 45). Auch lassen sich den
Auskinften des KBA keine Angaben dazu entnehmen, nach Ablauf welcher konkreten
Zeit und unter welchen Bedingungen der Timer die KSR in einen Modus mit einem
schlechteren Emissionsverhalten versetzen soll. Zudem gibt das KBA selbst an, dass
die Steuerung der KSR nicht an die Erkennung des Prifstandes des NEFZ geknupft,
sondern lediglich an dessen Randbedingungen ,angelehnt” sei (vgl. u.a. Auskunft des
KBA vom 29.03.2021 gegenuber dem Landgericht Erfurt, so bereits Senatsurteil vom
28.06.2022 — 24 U 115/22, juris Rn. 51).

(2) Auch fur eine behauptete Steuerung der KSR mittels einer sittenwidrigen Prif-
standserkennung, also einer Technik, die bei erkanntem Prifstandsbetrieb Emissions-
kontrolltechniken aktiviert, welche einen gegeniiber dem normalen Fahrbetrieb redu-
zierten Emissionsausstof3 bewirken (vgl. BGH, Beschluss vom 09.03.2021 - VI ZR
889/20, juris Rn. 27) oder fir eine prifstandsbezogene Bedatung, worunter eine Be-
datung mit Parametern zu verstehen ist, die im realen Betreib praktisch in dieser Kom-
bination nicht vorkommt (vgl. BGH, Urteil vom 13.10.2021 — VII ZR 179/21, juris Rn.
25), werden keine tatsachlichen Anhaltspunkte angefihrt (vgl. dazu bereits u.a. Se-
natsurteil vom 28.06.2022 — 24 U 115/22, juris Rn. 52ff).

[1] Die Existenz einer Prufstandserkennung in Bezug auf den NEFZ, Uber die jedes
Fahrzeug verfugt, lasst keinen Schluss darauf zu, dass Uber diese auch das Emissi-
onsverhalten des Fahrzeugs gesteuert wird, insbesondere die KSR. Denn nahezu alle
Fahrzeuge verfugen heute Uber ein Anti-Blockier-System (ABS), ein Elektronisches
Stabilitatsprogramm (ESP) oder vergleichbare Sensoren, die melden, dass das Fahr-
zeug sich nicht normal bewegt. Um ein Fahrzeug auf dem Rollenprifstand betreiben
zu koénnen, muss dieses daher den Rollenprifstand von sich aus erkennen oder es
muss ihm gesagt werden. Dies ist senatsbekannt (vgl. ua S. 249, 252 des Berichts des

5. Untersuchungsausschusses gem. Art. 44 GG vom 22. Juni 2017, BT-Drucks.
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18/12900). Dass uber diese Prufstandserkennung auch das Emissionsverhalten des
Fahrzeuges gesteuert wird, folgt daraus nicht.

[2] Auch aus bei Realbetriebsmessungen ermittelten Emissionsgrenzwertiiberschrei-
tungen kann nicht auf eine das Emissionsverhalten des Fahrzeuges beeinflussende
Prifstandserkennung geschlossen werden. Im realen Fahrbetrieb gemessene Emissi-
onsgrenzwerttiberschreitungen sind bereits als tatsdchlicher Anhaltspunkt fir das Vor-
liegen einer unzulassigen Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 3 Nr. 10, 5 VO (EG)
Nr. 715/2007 untauglich. Der Umstand, dass die Emissionen im Realbetrieb Uber de-
nen auf dem Prufstand liegen, liegt auf der Hand (vgl. OLG Stuttgart, Urteil vom
10.12.2021 — 23 U 229/21, juris Rn. 36; OLG Munchen, Urteil vom 27.10.2021 — 20 U
5499/19, juris Rn. 42; BGH, Urteil vom 13.07.2021 — VI ZR 128/20, juris Rn. 23). Dies
folgt neben dem Einfluss von Witterung, Stral3enbelag und individuellen Fahrverhalten
auch aus den — zulassigerweise — auf dem NEFZ-Prufstand bestehenden Optimie-
rungsmoglichkeiten (vgl. ua Urteile des OLG Stuttgart vom 16.06.2020 — 16a U 228/19,
juris Rn. 94, und vom 04.05.2021 — 16a U 202/19, juris Rn. 60ff), wonach u.a. das
gesamte Fahrzeug bis auf 30°C vorgewarmt werden darf, der Luftdruck in den Reifen
erhoht werden, Fugen der Aul3enhille abgeklebt werden und die Nachladung der
Fahrzeugbatterie wahrend des Zyklus unterbunden werden darf. Zudem darf zur Er-
langung der EG-Typgenehmigung nach der NEFZ-Prufung diese mit der leichtesten
Ausstattungsvariante ohne Beladung gefahren werden.

An dieser Einschatzung andert die Veroffentlichung der Leitlinien der Europaischen
Kommission von Januar 2017 nichts. Diese Leitlinien richten sich an die Typgenehmi-
gungsbehdrden und zeigen auf, unter welchen Voraussetzungen und in welcher Weise
Abweichungen der Emissionen im Vergleich zu den Emissionen im NEFZ nachgegan-
gen werden kann. Dabei differenzieren die Leitlinien zwischen verschiedenen Katego-
rien und empfehlen, zur Erleichterung der Bewertung der Prufungen in den verschie-
denen Kategorien, Prifschwellen zu entwickeln, die der annehmbaren Emissionszu-
nahme der jeweiligen Kombinationen von Schadstoffen, Technologien und Bedingun-
gen entsprechen. Jedes Ergebnis einer Emissionspriifung oberhalb dieser Prufschwel-
len sollte als ,Verdachtsfall* eingestuft werden. In Kategorie 3, in der die Prifungen
auf der StralRe durchgefuhrt werden und die Werte der modifizierten Parameter — weit-
gehend — ungesteuert sind (z. B. die Fahrzeuggeschwindigkeit in Abhangigkeit vom

Verkehr sowie die Temperatur), wird ein Schwellenwert des zwei- bis funffachen zu-
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lassigen NOx-Emissionswerts vorgeschlagen. Schon aus dieser differenzierten Aus-
gestaltung, ab wann — fur die Prifbehdrde — von einem Verdachtsfall auszugehen ist,
der erst weitere Nachfragen beim Hersteller veranlasst, folgt, dass ein reiner Realbe-
triebsmesswert flr sich gesehen gerade noch keinen tatsachlichen Anhaltspunkt fr
das Vorliegen einer unzuléassigen Abschalteinrichtung darstellt, geschweige denn flr
ein diesbeziigliches vorsatzliches Verhalten der Musterbeklagten bzw. deren Mitarbei-
ter (ebenso: BGH, Urteil vom 26.10.2023 — VII ZR 619/21, juris Rn. 11 mwN).

[3] Auch der Umstand, dass die beiden vorgenannten Umstande kumulativ vorliegen,
lasst den Schluss auf einen Zusammenhang zwischen diesen beiden Umstanden, mit-
hin auf eine das Emissionsverhalten steuernde Prifstandserkennung nicht zu. Denn
diese beiden Umstande liegen kumulativ bei jedem Fahrzeug vor, also auch bei sol-
chen ohne unzulassige Abschalteinrichtungen.

[4] Der Artikel des Handelsblatts vom 14.04.2019, nach dessen Recherche unter Be-
rufung auf Erkenntnisse des KBA eine Software-Funktion in Gestalt einer speziellen
Temperaturregelung, die den KihImittelkreislauf kiinstlich kalter halte und die Aufwar-
mung des Motordls verzégere, mit der Folge, dass die NOx-Werte auf dem Prufstand
auf einem niedrigeren Niveau blieben, namlich unterhalb des gesetzlichen Grenzwerts
im NEFZ, wahrend die Funktion im Stral3enbetrieb deaktiviert und der NOx-Grenzwert
von 180 mg/km deutlich Gberschritten werde, ist ebenfalls als tatsachlicher Anhalts-
punkt fur das Vorhandensein einer das Emissionsverhalten des Fahrzeuges steuern-
den Prifstandserkennung untauglich. Dieser Artikel stitzt sich auf die Erkenntnisse
des KBA. Das KBA hat in der Folge, namlich mit Bescheid vom 21.06.2019, aufgrund
dieser Erkenntnisse die Modelle GLK 200 CDI, GLK 220 CDI und GLK 220 CDI 4MA-
TIC des Produktionszeitraumes 2012 bis 2015 zurlickgerufen, weil es die KSR als un-
zulassige Abschalteinrichtung beanstandet hat. Dabei ist aber das KBA - wie aus des-
sen vorstehend angefiihrten Auskunft gegenidber dem Landgericht Erfurt vom
29.03.2021 ersichtlich — aber selbst der Ansicht, dass die Steuerung der KSR nicht an
eine Prifstandserkennung geknupft ist. Der Artikel kann daher als tatsachlicher An-
haltspunkt nicht weiterreichen als die Erkenntnisse des KBA, auf die er sich stitzt.
Entsprechendes gilt fiir den Artikel der Welt vom 22.06.2019.

[5] Daflr, dass die KSR an eine Prifstandserkennung geknipft ist bzw. unter Prifbe-
dingungen anders geregelt werde als im Realbetrieb, begriindet auch der Beitrag des
Bayerischen Rundfunk vom 10.02.2021 keinen tauglichen tatsachlichen Anhaltspunkt.

In dem Artikel heil3t es zwar, dass ,die betroffenen Fahrzeuge eine Priffahrt erkennen®
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wurden. Diese Aussage lasst sich aber der im Artikel hierzu als Beleg zitierten Auskunft
des Bundesverkehrsministeriums nicht entnehmen, die wie folgt zitiert wird: ,die von
Daimler in den betroffenen Fahrzeugen verbaute Strategie zum geregelten Kihlmit-
telthermostat schaltet unter Prufbedingungen einen Modus, bei dem unter Regelung
einer niedrigen Kiihimitteltemperatur (...) der NOx-Grenzwert in der Typprufung ein-
gehalten wird”, ,Unter Priifbedingungen®, d.h. immer dann, wenn diese Bedingungen
vorliegen, und nicht nur auf dem Prufstand, schaltet die KSR in einen Modus, bei dem
unter Regelung einer niedrigen Kuhlmitteltemperatur der NOx Grenzwert eingehalten
werde (so auch OLG Stuttgart, Urteil vom 10.12.2021 — 23 U 229/21, juris Rn. 29; OLG
Minchen, Urteil vom 27.10.2021 — 20 U 5499/19, juris Rn. 41). Abgesehen davon,
dass diese Auskunft des Bundesverkehrsministeriums insoweit mit den bekannten
Auskinften des KBA Ubereinstimmt, kann diese nicht zuverlassiger sein als die des
KBA als der zustandigen Fachbehotrde, von der das Bundesverkehrsministerium sei-
nerseits seine Informationen erhalt. Das KBA hat zudem ausdrucklich klargestellt, dass
die KSR nicht Gber eine Erkennung des Priifstandes des NEFZ gesteuert wird. Ent-
sprechendes gilt auch fur weitere Presseartikel. Deren Reichweite als tatsachlicher
Anhaltspunkt kann nicht weitergehen, als die ihnen zugrundeliegenden Aussagen des
KBA und des Bundesverkehrsministeriums.

[6] Das Gutachten des Sachverstandigen Dr. [jjjij vom 12.11.2020 (LG Stuttgart 27
O 230/18) ist als tatsachlicher Anhaltspunkt fir das Vorliegen einer die Steuerung der
KSR beeinflussenden Prifstandserkennung untauglich. Es ist bereits nicht plausibel,
wie der Sachverstandige aus den von ihm fur die Steuerung der KSR als relevant iden-
tifizierten Parametern in Gestalt einer geringen Motordrehzahl und eines Luftmassen-
stroms im unteren Bereich auf eine Prifstandserkennung oder eine prufstandsbezo-
gene Bedatung schliel3en will. Denn diese Parameter kbnnen so auch im realen Fahr-
betrieb vorkommen. Abgesehen davon fuhrt der Sachverstandige eigens aus, selbst
nicht beurteilen zu kénnen, ob die von ihm beschriebene Absenkung der Kiihimittelsoll-
temperatur auch im normalen Fahrbetrieb auftrete oder umgekehrt, ob eine Umschal-
tung auf die normale KuhImittelsolltemperatur beim NEFZ maoglich sei. Der Sachver-
standige hat den realen Einfluss der von ihm dargestellten Bedatung auf das Emissi-
onsverhalten des Fahrzeuges gerade nicht untersucht.

[7] Auch die weiteren Gutachten des Sachverstandigen Dr. jjjij in denen dieser aus
den von ihm fiir die Steuerung der KSR als relevant identifizierten Parametern in Ge-

stalt einer geringen Motordrehzahl, einer Umgebungstemperatur zwischen 15°C und
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35°C, einer Ansauglufttemperatur zwischen 15°C und 50°C und des Umstandes, dass
sich das Fahrzeug unterhalb einer Hohe von 1950 Metern befindet, auf eine Priifstand-
serkennung oder eine priifstandsbezogene Bedatung schlie3en will, sind als tatsach-
licher Anhaltspunkt fir das Vorliegen einer die Steuerung der KSR beeinflussenden
Prifstandserkennung untauglich. Denn diese Parameter kénnen so — auch in ihrer
Kombination — auch im realen Fahrbetrieb vorkommen. Der Sachverstandige hat den
realen Einfluss der von ihm dargestellten Bedatung auf das Emissionsverhalten des
Fahrzeuges zudem nicht untersucht.

[8] Mit Blick auf das in der Entscheidung des Bundesgerichtshofs (Beschluss vom
23.02.2022 - VII ZR 602/21) thematisierte Gutachten des Sachverstandigen Dr. |l
wird darauf hingewiesen, dass fir die Behauptung, die Steuerung der KSR erfolge
Uber eine Erkennung der Durchfuihrung der Vorkonditionierung zum Prifstandtest in
Gestalt einer fur sechs Stunden gleichbleibenden Umgebungstemperatur zwischen
20°C und 30°C, keine tatsachlichen Anhaltspunkte ersichtlich sind. Der Sachverstan-
dige il fuhrt insoweit lediglich aus, dass die Motorstarttemperatur beim NEFZ mit
der Umgebungstemperatur identisch sei und zwischen 20°C und 30°C liege. Dies ist
aber nichts anderes als die Wiedergabe der Regularien der Vorkonditionierung zum
NEFZ (vgl. die im Amtsblatt der Européischen Union verdffentlichte Regelung Nr. 83
der Wirtschaftskommission der Vereinten Nationen flr Europa (UN/ECE) — Einheitli-
che Bedingungen fur die Genehmigung der Fahrzeuge hinsichtlich der Emission von
Schadstoffen aus dem Motor entsprechend den Kraftstofferfordernissen des Motors,
dort Ziffer 5.3.1.3. in Verbindung mit Ziffer 6.3.1. des Anhang 4a — Prufung Typ I).
Dazu, welchen Einfluss die Vorkonditionierung auf die Steuerung der KSR haben soll,
trifft der Sachverstandige Dr. Jjjjjij aber gerade keine Aussage.

Entsprechendes gilt auch mit Blick auf die Entscheidung des BGH vom 21.09.2022
(Beschluss vom 21.09.2022 — VII ZR 767/21). Denn es sind auch keine tatsachlichen
Anhaltspunkte dafir ersichtlich, dass die Steuerung des Abgasverhaltens des Fahr-
zeuges an eine Erkennung der Vorkonditionierung fur die Prifung Typ VI (Prifung bei
niedriger Umgebungstemperatur) nach dem Anhang 8 der Regelung Nr. 83 der Wirt-
schaftskommission der Vereinten Nationen fur Europa (UN/ECE) — Abstellen des Fahr-
zeuges fur die Dauer von mindestens 12 Stunden und héchstens 36 Stunden bei einer
Umgebungstemperatur (Durchschnittstemperatur wahrend jeder Stunde dieses Zeit-
raumes) von nicht weniger als -7°C +/- 3 K und nicht mehr als -1°C (vgl. Ziffer 3.1.1.
und 4.3.2. des Anhang 8) — geknupft ist.
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[9] Der Sachverstandige Prof. Dr. il stellt in seinem Gutachten vom 16.02.2021
zwar eine unzulassige Abschalteinrichtung in Gestalt einer KSR fest, aber eben keine
Prufstandserkennung. Auf eine solche Feststellung kann nicht aufgrund des Umstan-
des geschlossen werden, dass der Sachverstandige die Formulierung ,Umschaltlogik®
verwendet, da dieser gerade nicht feststellen konnte, dass sich die Messergebnisse
im Modus ,Rollentest® signifikant von denen im Strallenmodus unterscheiden wirden.
Nach den Ausfuhrungen des Sachverstandigen verhielten sich die Kiihlwassertempe-
ratur und die AGR-Ventilposition bei gleichen Start- und Umgebungsbedingungen in
jeweils gleichen Fahrbedingungen ebenfalls gleich (dazu auch OLG Stuttgart, Urteil
vom 10.12.2021 — 23 U 229/21, juris Rn. 31).

[10] Auch das Gutachten des Sachverstandigen Prof. Dr. jjjjij vom 03.03.2020 (fiir
LG Stuttgart 6 O 139/18) zu einer V-Klasse mit dem Motor OM 651 (Euro 5) begriindet
keinen tatséchlichen Anhaltspunkt dafiir, dass die KSR durch eine Erkennung des
Prufstandes des NEFZ gesteuert wird. Denn dies stellt der Sachverstandige gerade
nicht fest.

[11] Die gutachterliche AuRerung des Prof. Dr.-Ing. | S (Ruhr Universitat
Bochum) bezieht sich auf ein — dem Senat unbekanntes — Gutachten zum Motor EA
288 der Volkswagen AG. Dem Senat ist — aufgrund Vorlage (auch) in anderen Verfah-
ren — nur die Seite 24 bekannt. Soweit darauf abstellt wird, der Sachverstandige habe
sich auch zu der von der Beklagten eingesetzten KSR geaul3ert, wonach die Beklagte
die KSR an die Erkennung eines Abgastests gekoppelt habe, lasst sich dies weder der
zitierten Passage noch dem vorgelegten Gutachtenauszug entnehmen. Auch ist nicht
ersichtlich, aufgrund welcher Umstdnde der Sachverstdndige zu dieser Aussage
kommt.

[12] Der Sachverstandige Hartmut il (Gutachten vom 13.04.2021) hat sich bei
seiner Begutachtung auf einen Vergleich der Emissionsmessungen auf dem Rollen-
prufstand und im Realbetrieb beschrankt und aus der dabei ermittelten Grenzwerttber-
schreitung um den Faktor von 4,84 auf das Vorliegen einer Prufstandserkennung ge-
schlossen. Dies ist aus den vorstehend dargestellten Grinden untauglich.

[13] Auch das Gutachten des Sachverstandigen Dr. Jjjjij vom 12.02.2020 begrindet
keinen tatsédchlichen Anhaltspunkt dafir, dass in dem streitgegenstandlichen Fahr-
zeug eine das Emissionsverhalten des Fahrzeuges steuernde Prifstandserkennung

zum Einsatz kommt. Denn in dem Gutachten wird der Einfluss von Aul3entemperaturen

75



auf das Emissionsverhalten des Fahrzeuges dargestellt. Aul3entemperaturen zwi-
schen 20°C bis 30°C kommen aber auch im realen Fahrbetrieb vor. Dass diese Bedin-
gungen im Realbetrieb nicht stets vorliegen, ist unerheblich.

[14] Das Gutachten des Sachverstandigen il begriindet ebenfalls keinen tatséach-
lichen Anhaltspunkt flr ein vorsatzliches und sittenwidriges Verhalten. Aus dem Gut-
achten ergeben sich keine Anhaltspunkte dafirr, dass in dem streitgegenstandlichen
Fahrzeug eine das Emissionsverhalten des Fahrzeuges steuernde Prifstandserken-
nung zum Einsatz kommt, oder dass die in dem Gutachten beschriebenen Abschalt-
einrichtungen so bedatet sind, dass das Emissionskontrollsystem bei jeweils identi-
schen Betriebsbedingungen auf dem NEFZ-Prifstand anders arbeiten wirde als im
Realbetrieb (vgl. BGH, Beschlisse vom 09.03.2021 — VI ZR 889/20, juris Rn. 27; vom
16.09.2021 — VII ZR 190/20, juris Rn. 30; vom 13.10.2021 — VIl ZR 99/21, juris Rn. 19,
24).

(3) Der Umstand, dass die KSR nach Auskunft des KBA an die Randbedingungen des
NEFZ ,angelehnt” sein soll, Iasst ebenfalls keinen Schluss auf ein vorsatzliches Han-
deln zu. Aus einer auf dem Prifstand und im Realbetrieb bei jeweils identischen Be-
triebsbedingungen in gleicher Weise arbeitenden Einrichtung (selbst, wenn das nur in
11% aller Realfahrten der Fall ware, so BGH, Beschluss vom 30.05.2022 - Vla ZR
51/21, juris Rn. 4) kann — bei Fehlen sonstiger Anhaltspunkte — nicht geschlossen wer-
den, dass der Einsatz der unzulassigen Abschalteinrichtung vorséatzlich erfolgt ist (vgl.
BGH, Beschluss vom 09.03.2021 — VI ZR 889/20, juris Rn. 27; BGH, Urteil vom
16.09.2021 — VIl ZR 190/20, juris Rn. 30; BGH, Beschluss vom 13.10.2021 — VII ZR
99/21, BeckRS, 38651 Rn. 19, 24). Ob das auch gilt, wenn die die KSR steuernden
Parameter ,exakt” auf die Randbedingungen des Prifstandes des NEFZ abstimmt sind
(bislang vom BGH offengelassen, vgl. BGH, Urteil vom 16.09.2021 — VII ZR 190/20,
juris Rn. 20) oder als ,prufstandsbezogen” anzusehen sind, muss hier — mangels tat-
sachlicher Anhaltspunkte fir eine solche Bedatung — nicht entschieden werden. Denn
der Aussage des KBA, die Bedatung sei an die Bedingungen des NEFZ ,angelehnt,
kann nicht entnommen werden, dass diese Bedingungen in Kombination im realen

Fahrbetrieb praktisch nicht vorkommen.
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(4) In einem solchen Fall, in dem keine tatsachlichen Anhaltspunkte dafir vorliegen,
dass das Emissionsverhalten des Fahrzeugs an eine Erkennung des Prifstandes ge-
koppelt ist und/oder auf dem Prufstand — bei gleichen auf3eren Bedingungen — grund-
satzlich in anderer Weise funktioniert als im realen Fahrbetrieb, sowie dem Umstand,
dass die Frage der Zulassigkeit (relevant im Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufver-
trages) nicht ohne Weiteres eindeutig und unzweifelhaft beantwortet werden kann,
kann bei Fehlen sonstiger Anhaltspunkte nicht unterstellt werden, dass die fir die Mus-
terbeklagte handelnden Personen in dem Bewusstsein agierten, eine unzulassige Ab-
schalteinrichtung zu verwenden, und den darin liegenden Gesetzesverstol} billigend in
Kauf nahmen, so dass es bereits an der objektiven Sittenwidrigkeit fehlt (vgl. BGH,
Urteil vom 16.09.2021 — VII ZR 190/20, juris Rn. 30 mwN und BGH, Urteil vom
16.09.2021 — VII ZR 321/20, juris Rn. 30 mwN, jeweils zum Thermofenster; sowie
BGH, Beschluss vom 13.10.2021 — VII ZR 99/21, BeckRS 2021, 38651, Rn. 26 zur
KSR).

cc.
Auch die weiteren Umstande sind als tatsachliche Anhaltspunkte fir ein vorsatzliches
Verhalten von Verrichtungsgehilfen in Bezug auf die Verwendung der KSR als unzu-

lassige Abschalteinrichtung ungeeignet.

(1) Die Pressemitteilungen der Europaischen Kommission vom 05.04.2019 und
vom 08.07.2021 betreffend Kartellabsprachen tber zu kleine AdBlue-Tanks sind als
tatsachlicher Anhaltspunkt fiir eine Kenntnis von Verrichtungsgehilfen in Bezug auf die
in den streitgegenstandlichen Euro 5-Fahrzeugen enthaltene KSR bereits deshalb un-
geeignet, weil diese weder Uber einen SCR-Katalysator noch tber einen AdBlue-Tank

verfliigen und ein Zusammenhang zur KSR bereits deshalb nicht ersichtlich ist.

(2)  Auch aus einer behaupteten Manipulation des OBD-Systems i.S.v. Art. 3 Nr. 9
VO (EG) Nr. 715/2007 lasst sich weder ein tatsachlicher Anhaltspunkt fiir das Vorlie-
gen einer unzuléssigen Abschalteinrichtung noch fir ein diesbezuglich vorsatzlich sit-
tenwidriges Handeln von Mitarbeitern der Beklagten ableiten. Eine Manipulation des
OBD-Systems, durch die das Vorhandensein einer unzulassigen Abschalteinrichtung
kaschiert werden sollte, hat bereits — mangels tatséchlicher Anhaltspunkte fur eine sol-
che Manipulation — als Behauptung ins Blaue hinein aul3er Betracht zu bleiben. Zudem
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ist die Argumentation, dass jedwede Uberschreitung der auf die NEFZ-Priifung bezo-
genen Emissionsgrenzwerte im Realbetrieb vom OBD-System als Fehler anzuzeigen
ware, unzutreffend (s.0.) und auch zirkelschliissig, weil sie das voraussetzt, was belegt
werden soll. Das OBD-System soll Fehlfunktionen erkennen und melden, woflr es an

die hinterlegten Anforderungen anknipft.

(3)  Auch die US-Ermittlungen scheiden als tatsachlicher Anhaltspunkt aus den vor-

stehend bereits dargestellten Grinden aus (siehe dazu vorstehend unter D.).

(4)  Aus den von der Deutschen Umwelthilfe (DUH) am 17.11.2022 verdffentlichten
Papieren der Robert Bosch GmbH, in Gestalt von ,Info-1“ (,Sensible Funktionen @
DGS-EC hinsichtlich behdrdenkonformer Applikation V1.2; 02.10.2015%), ,Info-2°
(,CDQO306 (Besondere Merkmale)®) und ,Info-3“ (Protokoll Gber Termin vom ,14.9.06,
13.00 Uhr-16.30 Uhr“, Thema ,Durchsprache SCR-Funktionen®) ergeben sich keine
tatsachlichen Anhaltspunkte fiir ein vorsatzliches Handeln von Reprasentanten oder
Mitarbeitern (insbes. Ingenieuren) der Beklagten in Bezug auf die Verwendung unzu-
lassiger Abschalteinrichtungen. Dies folgt bereits daraus, dass sich die vorgenannten
Papiere allein mit der Bedatung der Motorsteuerungssoftware in Bezug auf die Abgas-
nachbehandlung (insbes. SCR) befassen, tUber die die streitgegenstandlichen Euro 5-

Fahrzeuge nicht verfugen.

F.

Die im Feststellungsziel Ziff. 4 a) aa) zur Entscheidung gestellte Feststellung ist zu

treffen soweit sie sich auf die streitgegenstandlichen Euro 6-Fahrzeugmodelle bezieht

(val. 1. Ziffer 4. des Urteilstenors) (dazu unter 1.). Die Musterfeststellungsklage ist in-

soweit begriindet. Soweit es sich auf die streitgegenstandlichen Euro 5-Fahrzeuge be-
zieht, ist das Feststellungsziel gegenstandslos (dazu unter 2.). Diese Trennung ist
maoglich, da es sich inhaltlich um zwei getrennte Feststellungsziele handelt. Denn das
Feststellungsziel bezieht sich zum einen auf das Feststellungsziel Ziff. 1 a) aa) (Euro 6-

Fahrzeuge) und zum anderen auf das Feststellungsziel Ziff. 1 b) (Euro 5-Fahrzeuge).
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1.

Hinsichtlich der Euro 6-Fahrzeug-Modelle ist das Feststellungsziel 4 a) aa) begriindet.

a.
Der tatsachliche Umstand, dass die Musterbeklagte die vom KBA als ,Strategie A in
vergleichbarer Auspragung“ bezeichnete Funktionalitat entwickelt und in den streitge-
genstandlichen Euro 6-Fahrzeug-Modellen eingebaut hat, ist zwischen den Parteien

unstreitig.

b.

Auch der tatsédchliche Umstand, dass die Musterbeklagte gegeniiber dem KBA im
Rahmen des Typgenehmigungsverfahrens hinsichtlich der hier streitgegenstéandlichen
Euro 6-Modelle die konkrete Ausgestaltung des Wechsels der Dosier-Modi tiber das
,Bit 13“ (vom KBA spater als ,Strategie A in vergleichbarer Auspragung“ bezeichnet)
nicht angegeben hat, ist zwischen den Parteien unstreitig.

Denn die entsprechende Behauptung des Musterklagers hat die Musterbeklagte durch
ihren Vortrag, im EG-Typgenehmigungsverfahren habe sie die in der Praxis des KBA
erwarteten und in den gesetzlichen Mustern vorgesehenen Angaben zu den Emissi-
onskontrollsystemen gemacht, wonach eine Darstellung der teilweise beanstandeten
Funktionalitat des SCR-Systems nicht gefordert gewesen sei, nicht bestritten.

C.
Unstreitig ist auch, dass die Musterbeklagte unter Nutzung dieser spater beanstande-
ten Ausgestaltung des Wechsels der Dosier-Modi bei der NEFZ-Prufung die EG-Typ-
genehmigung erlangt hat. Denn die Musterbeklagte stellt nicht in Abrede, dass diese
beanstandete Ausgestaltung zur Erreichung der Grenzwerte im NEFZ erforderlich ge-

wesen war.

d.

Von den streitgegenstandlichen Euro 6-Modellen wurden nach dem unbestritten ge-
bliebenen Vortrag des Musterklagers weltweit 95.996 Fahrzeuge (davon 78.094 GLC
220d/250d 4Matic und 17.092 GLK 220/250 BlueTec 4Matic) wegen einer unzulassi-
gen Abschalteinrichtung in Gestalt dieser ,Strategie A in vergleichbarer Auspragung*®
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zurtickgerufen. Dies stellt eine grol3e Anzahl dar. Entsprechendes gilt bereits, wenn
man allein die in Deutschland betroffenen Fahrzeuge von 33.512 Stiick (davon 23.865
GLC 220d/250d 4Matic und 9.647 GLK 220/250 BlueTec 4Matic) in den Blick nimmt.

2.
Soweit sich das Feststellungsziel auf die streitgegenstandlichen Euro 5-Fahrzeug-Mo-

delle bezieht, ist es gegenstandslos.

a.

Feststellungsziele sind gegenstandslos, wenn die Entscheidungserheblichkeit des
Feststellungsziels und damit das Sachentscheidungsinteresse aufgrund vorausgegan-
gener Priufungen im Musterverfahren entfallen ist (BGH, Beschluss vom 26.04.2022 —
Xl ZB 32/19, juris Rn. 43; BGH, Beschluss vom 11. 01.2022 — XI ZB 1/21, juris Rn. 25;
BGH, Beschluss vom 15.03.2022 — XI ZB 31/20, juris Rn. 31, jeweils zum KapMuG).

b.

Das vorliegende Feststellungsziel ist, soweit es sich auf die streitgegenstandlichen
Euro 5-Fahrzeugmodelle bezieht, gegenstandslos. Denn insoweit scheiden auf
88 826, 31 BGB bzw. § 831 BGB in Verbindung mit § 826 BGB gestitzte Anspriiche
von Verbrauchern unabhangig von den unter diesem Feststellungsziel festzustellen-
den Umstanden aus, weil es mangels tatséchlicher Anhaltspunkte an einem zu be-
ricksichtigenden Vortrag sowohl fur ein vorsatzliches Handeln von Repréasentanten im
Sinne von § 31 BGB (siehe dazu vorstehend unter D.) als auch fir ein vorsatzliches
Handeln von Mitarbeiter, d.h. Verrichtungsgehilfen im Sinne von 8§ 831 BGB, fehlt
(siehe dazu vorstehend unter E. 2.). Aus diesem Grund kommt es fur die Frage, ob
angemeldeten Verbrauchern gegen die Musterbeklagte aus diesen Anspruchsgrund-
lagen ein Schadensersatzanspruch zusteht, auf die unter dem vorliegenden Feststel-
lungsziel begehrten Feststellungen nicht an. Das Feststellungsziel ist daher insoweit
gegenstandslos.

Hinsichtlich der streitgegenstandlichen Euro 6-Fahrzeugmodelle hingegen ist ein vor-
satzliches Verhalten von Mitarbeitern der Musterbeklagten auf Ebene der Sachbear-

beiter und Teamleiter der Entscheidung zugrunde zu legen (vgl. unter I.).
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G.

Die im Feststellungsziel Ziff. 4 a) bb) zur Entscheidung gestellte Feststellung ist nicht

zu treffen. Die Musterfeststellungsklage ist insoweit unbegriindet.

Die Behauptung des Musterklagers, Reprasentanten der Musterbeklagten héatten den
Einsatz unzuldssiger Abschalteinrichtungen unter anderem angeordnet, geduldet oder
gebilligt, ist mangels tatsachlicher Anhaltspunkte als Behauptung ins Blaue hinein nicht
zu bertcksichtigen. Auf die vorstehenden Ausfiihrungen zum Feststellungsziel Ziff. 3
a) wird insoweit Bezug genommen (vgl. oben unter D.). Die unter diesem Feststel-
lungsziel erstrebte Feststellung, dass unter Anwendung des deutschen Sachrechts die
Musterbeklagte gegenltber Kaufern, die Verbraucher sind und eines der im Feststel-
lungsziel Ziff. 1 genannten Modelle erwarben, im Sinne des 8§ 826 BGB sittenwidrig
handelte, ist damit die Grundlage entzogen, weshalb insoweit die Musterfeststellungs-

klage hinsichtlich dieses Feststellungsziels insgesamt unbegrtindet ist.

H.

Die im Feststellunqgsziel Ziff. 4 b) aa) zur Entscheidung gestellte Feststellunq ist, so-

weit sie sich auf die streitgegenstandlichen Euro 6-Fahrzeugmodelle (Feststellungsziel

Ziff. 1 a) aa) in Verbindung mit Feststellungsziel Ziff. 2) bezieht, zu treffen (vgl. |. Ziffer

5 des Urteilstenors). Die Musterfeststellungsklage ist insoweit begriindet (1.). Im Ubri-

gen ist das Feststellungsziel gegenstandslos (2.). Auch insoweit ist eine Trennung

maglich; auf die vorstehenden Ausfuhrungen unter F. wird insoweit Bezug genommen.

1.

Der tatsachliche Umstand, dass die im Feststellungsziel Ziff. 1 a) aa) (Urteilstenor 1.
Ziffer 1) festgestellte Abschalteinrichtung von Mitarbeitern der Musterbeklagten entwi-
ckelt worden ist und dass diese Verrichtungsgehilfen der Musterbeklagten im Sinne
von § 831 BGB sind, steht nicht im Streit. Im Ubrigen wird auf die vorstehenden Aus-

fuhrungen unter F. 1. Bezug genommen.
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2.

Soweit sich das auf eine Haftung der Musterbeklagten aus § 831 BGB in Verbindung
mit 8 826 BGB gerichtete Feststellungsziel auf die streitgegenstandlichen Euro 5-Mo-
delle bezieht, ist es gegenstandslos. Denn eine solche Haftung scheidet bereits des-
halb aus, weil es mangels tatsachlicher Anhaltspunkte an einem zu bericksichtigen-
den Vortrag des Musterklagers zu einem vorsétzlichen Handeln von Verrichtungsge-
hilfen fehlt. Auf die begehrte Feststellung kommt es daher fir die Anspriche aus 8§ 831
BGB in Verbindung mit § 826 BGB von Verbrauchern, die ein Fahrzeug der streitge-
genstandlichen Modelle erworben haben, gegeniber der Musterbeklagten nicht an.

Die im Feststellungsziel Ziff. 4 b) bb) zur Entscheidunqg gestellte Feststellung ist hin-

sichtlich einer billigenden Inkaufnahme der Mdéglichkeit, dass es sich bei der vom KBA

als ,Strategie A in vergleichbarer Auspréagung“ beanstandeten Funktionalitdt um eine

unzulassige Abschalteinrichtung handelte sowie der Feststellung des Schadiqungs-

vorsatzes, hinsichtlich der streitgegensténdlichen Euro 6-Fahrzeugmodelle zu treffen

(val. Urteilstenor I. Ziffer 6). Die Musterfeststellungsklage ist insoweit begriindet (2.).

Soweit das Feststellungsziel dartiber hinaus auf eine positive Kenntnis von der Eigen-
schaft, dass es sich bei der ,Strategie A in vergleichbarer Auspragung® um eine unzu-
lassige Abschalteinrichtung handelt, ist die Musterfeststellungsklage mangels tatsach-
licher Anhaltspunkte hierfur nicht begrindet (3.). Soweit als Feststellung auch die ei-
nes grob fahrlassigen oder leichtfertigen Handelns begehrt war, handelt es sich um
eine Hilfsfeststellung, zu deren Entscheidung der Senat nicht berufen war (4.). Soweit
sich das Feststellungsziel auf die streitgegenstandlichen Euro 5-Fahrzeugmodelle be-
zieht, ist die Feststellung nicht zu treffen; die Musterfeststellungsklage ist insoweit
ebenfalls unbegrindet (5.)

Zur Trennbarkeit des Feststellungsziels in Bezug auf die streitgegenstandlichen
Euro 6-Fahrzeugmodelle und Euro 5-Fahrzeugmoedelle wird auch insoweit auf die

vorstehenden Ausfihrungen Bezug genommen (vgl. oben unter F.).
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1.

Das zur Entscheidung gestellte Feststellungsziel Ziff. 4. b) bb) umfasst — neben den
genannten Vorstellungsbildern in Gestalt des Bewusstseins und dem sich grob fahr-
lassigen oder leichtfertigen Sich-VerschlieRens der Bewertung, dass es sich um unzu-
lassige Abschalteinrichtungen handelt — auch die billigende Inkaufnahme der Moglich-
keit, dass es sich bei den in Feststellungsziel Ziff. 1 genannten Funktionalitdten um
Abschalteinrichtungen handelte, die auch unzuldssig waren (Feststellungsziel Ziff. 2).
Da fur eine positive Kenntnis der Verrichtungsgehilfen, dass es sich um unzul&ssige
Abschalteinrichtungen gehandelt habe, tatsdchliche Anhaltspunkte fehlen, ist die Mus-
terfeststellungsklage insoweit unbegriindet. Die begehrten weiteren Feststellungen
hierzu, dass sich diese Personen grob fahrlassig oder leichtfertig der Bewertung, es
habe sich um unzuldssige Abschalteinrichtungen gehandelt, verschlossen hatten, stel-
len zu dem priméar auf Vorsatz gerichteten Feststellungsziel begehrte Hilfsfeststel-
lungsziele dar, Uber die der Senat aufgrund der getroffenen Feststellungen nicht zur

Entscheidung berufen war (unter 4.).

2.

Die Behauptung des Musterklagers, dass Mitarbeiter der Musterbeklagten zumindest
billigend die Moglichkeit in Kauf genommen haben, dass es sich bei ,Bit 13" zur Aus-
gestaltung des Wechsels der Dosier-Modi um eine unzulassige Abschalteinrichtung im
Sinne von Art. 3 Nr. 10, 5 Abs. 2 Satz 1 Verordnung (EG) Nr. 715/2007 gehandelt
habe, als sie bei der Entwicklung, Einbau, Erlangung der EG-Typgenehmigungen oder
dem Inverkehrbringen den mit dieser Einrichtung versehenen streitgegenstandlichen
Euro 6-Fahrzeugmodellen mitwirkten, und diese auch mit Schadigungsvorsatz handel-
ten, ist zwischen den Parteien nach 8§ 138 Abs. 3 ZPO unstreitig. Denn auf den durch
ausreichende tatsachliche Anhaltspunkte gestiutzten (b.) Vortrag des Musterklagers
(a.), insbesondere gestitzt auf die Auskunft der Staatsanwaltschaft Stuttgart vom
23.06.2022 und den von dieser — anonymisiert — Ubermittelten rechtskraftigen Strafbe-
fehl hinsichtlich eines der Sachbearbeiter der Musterbeklagten, hat die Musterbeklagte
durch ihren Vortrag (d.) der sie treffenden sekundaren Darlegungslast (c.) auch mit
dem nachgelassenen Schriftsatz vom 15.02.2024 nicht gentigt (e.), mit der Folge, dass
der Vortrag des Musterklagers hierzu nach 8 138 Abs. 3 ZPO unstreitig ist.
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a.
Der Musterklager tragt vor, die konkrete Ausgestaltung des ,Bit 13 zeige, dass es der
Musterbeklagten darauf angekommen sei, dass der NOx-Ausstol3 unter Prifstandsbe-
dingungen niedrig sei, wahrend es ihr flr den sonstigen Fahrbetrieb nicht darauf an-
gekommen sei, genauso gut zu reinigen, sie sogar Vorkehrungen getroffen habe, dies
zu verhindern. Die Musterbeklagte habe die Aktivierungsparameter der Abschaltein-
richtungen so gewahlt, dass diese unter Priufstandbedingungen sicher, dagegen im
normalen Fahrbetrieb nur zuféllig, regelmafig aber nicht vorliegen werden. Diese Ak-
tivierungsparameter hatten die Musterbeklagte bzw. ihre Mitarbeiter bewusst ausge-
wahlt. Die Mitarbeiter hatten gewusst, und damit in dem Wissen gehandelt, dass dies
dazu fihre, dass diese Fahrzeuge unter Verwendung dieser Abschalteinrichtung pro-
duziert werden, in Verkehr gebracht werden und hierdurch die Kéaufer dieser mit unzu-

lassigen Abschalteinrichtungen versehenen Fahrzeuge geschéadigt wirden.

b.

Dieser Vortrag des Musterklagers ist beachtlich und mit der MalRgabe zu bertcksichti-
gen, dass die handelnden Mitarbeiter zumindest billigend die Méglichkeit in Kauf ge-
nommen haben, dass es sich bei der Ausgestaltung des ,Bit 13“ um eine unzulassige
Abschalteinrichtung handelte. Denn insoweit wird der Vortrag durch tatsachliche An-
haltspunkte gestitzt. Aus diesen ergibt sich auch — aus des im Strafbefehl dargestell-
ten Schadigungsvorsatzes und der Bereicherungsabsicht — ein solcher fir einen Scha-

digungsvorsatz im Sinne von § 826 BGB.

aa.
Diese tatsachlichen Anhaltspunkte bestehen im Wesentlichen aus den Auskiinften der
Staatsanwaltschaft Stuttgart gegentber dem 16a Zivilsenat des Oberlandesgerichts
Stuttgart vom 05.05.2021 und 21.10.2021, die dem Senat bekannt sind und in das
vorliegende Verfahren zusammen mit dem Hinweisbeschluss des Senats vom
10.03.2022 eingefuhrt wurden, wozu dieser aus Griinden der Transparenz gehalten
war. Zudem hat der Senat hieran ankntpfend im vorliegenden Verfahren selbst eine
Auskunft der Staatsanwaltschaft Stuttgart eingeholt, die unter dem 23.06.2022 erfolgte
und zu der als Anlage von der Staatsanwaltschaft Stuttgart der unter dem Aktenzei-
chen 266 Js 48965/21 gegen einen Sachbearbeiter der Musterbeklagten ergangene,
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rechtskraftige Strafbefehl in anonymisierter Form tbersandt wurde. Dieser wurde zu-

sammen mit der eingeholten Auskunft den Parteien zur Kenntnis gebracht.

bb.
Nach diesen Ausklnften der Staatsanwaltschaft Stuttgart sollen unter dem Aktenzei-
chen 260 Js 28161/17 gegen Mitarbeiter der Musterbeklagten, bei denen es sich nicht
um aktuelle oder ehemalige Mitglieder des Vorstandes handele, unter anderem wegen
gewerbsmaligen Betruges nach § 263 Abs. 1, Abs. 3 Satz 2 Nr. 1, 1. Alt. StGB und
wegen mittelbarer Falschbeurkundung nach § 271 Abs. 1 StGB strafrechtliche Ermitt-
lungen gefihrt werden, die von der Musterbeklagten hergestellte Euro 6-Fahrzeuge
zum Gegenstand hatten, von einem amtlichen Ruckrufbescheid des KBA wegen un-
zuldssiger Abschalteinrichtungen betroffen seien, darunter auch solche mit dem Mo-
tortyp OM 651. Von diesem Gesamtkomplex habe ein Teilkomplex zu rechtskraftig
gewordenen Strafbefehlen gegen drei namentlich bekannte Beschuldigte (zwei Sach-
bearbeiter und einen Teamleiter) gefiihrt, sowie einer Einstellung nach § 153a StPO
gegen einen weiteren Beschuldigten. Nach dem anonymisiert — ohne wesentliches Er-
mittlungsergebnis, Beweismittelverzeichnis oder Strafausspruch — Gbermittelten An-
klagesatz des Strafbefehls des Amtsgerichts Boblingen, Az. 9 Cs 266 Js 48965/21,
gegen einen dieser Sachbearbeiter, rechtskraftig seit 30.07.2021, wurde dieser unter
anderem wegen eines in Mittaterschaft begangenen Vergehens des gewerbsmaligen
Betruges in 119.161 tateinheitlichen Fallen verurteilt. Im Anklagesatz wurde dem jetzt
Verurteilten im Wesentlichen folgender Sachverhalt, in diesem als Beschuldigter be-
zeichnet, zur Last gelegt:
Der Beschuldigte sei bei der Musterbeklagten im Bereich der Abgasnachbehand-
lung im Pkw-Bereich tatig gewesen und habe ab Februar 2011 die Entwicklung
des ,Bit 13 und dessen Implementierung in Form der ,Strategie A“ gemal3 dem
Bescheid des KBA vom 03.08.2018 in die Motorsteuerungsgeratesoftware von
insgesamt 119.161 Fahrzeugen, darunter — neben anderen — der Modelle GLK
220 BlueTec 4Matic, GLK 250 BlueTec 4Matic, GLC 220d 4Matic und GLC 250d
4Matic — wie sie Gegenstand der vorliegenden Musterfeststellungsklage sind —
(nachfolgend auch ,Fahrzeuge®), welche zwischen dem 15.08.2011 und dem
23.12.2016 produziert wurden und die im unmittelbaren Zusammenhang zur Pro-
duktion in Deutschland und dem européaischen Ausland auf den Markt gebracht

wurden.
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Die ,Strategie A“ bewirke, wie es der Beschuldigte zumindest fur méglich gehal-
ten habe, dass die Fahrzeuge aul3erhalb behdrdlicher Tests eine weniger effizi-
ente Abgasreinigung betrieben hatten, mit der Folge erhéhter NOx-Emissionen
oberhalb des fir diese geltenden Grenzwertes, als auf dem Rollenprufstand,
weshalb die ,Strategie A* eine unzulédssige Abschalteinrichtung im Sinne des Art.
5 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 715/2007 darstelle.

Um die gesetzlichen Grenzwerte fur Dieselfahrzeuge im Rahmen behdrdlicher
Tests einhalten zu kdnnen seien die Verantwortlichen der Musterbeklagten im
Tatzeitraum darauf angewiesen gewesen, die Fahrzeuge wahrend der Durchfih-
rung dieser Tests im Fullstands-Modus zu betreiben, mit dem jedoch ein hoher
AdBlue-Verbrauch einhergegangen sei. Um dem unerwiinscht hohen Verbrauch
an AdBlue entgegenzuwirken, habe der Beschuldigte gemeinsam mit dem ge-
sondert verfolgten [Name geschwarzt] den Entschluss gefasst, durch eine neue
Softwarefunktion die Moglichkeit zu schaffen, aul3erhalb behdrdlicher Tests die
Abgasreinigung der Fahrzeuge vornehmlich im Online-Modus zu betreiben. Auf-
grund der Flexibilitat, die dieser Modus bei der Kalibrierung eroffnet habe, sollte
der AdBlue-Verbrauch gegenuber dem Betrieb im Fullstands-Modus erheblich
reduziert werden, was den Verantwortlichen der Musterbeklagten die Moglichkeit
eroffnet habe, kleinere und damit platzsparendere und glinstigere AdBlue-Tanks
zu verbauen und es zudem dem Kunden erspart habe, zwischen den Wartungs-
intervallen die fur das Betreiben des Systems notwendige AdBlue-Menge — ge-
gebenenfalls auch im Rahmen eines dazu erforderlichen Werkstattbesuchs —
nachzutanken. Beide Aspekte habe der Beschuldigte unter dem Gesichtspunkt
der Forderung des Absatzes der Fahrzeuge als relevant angesehen. Die beste-
henden gesetzlichen Grenzwerte fir NOx-Emissionen seien mit dem geplanten
geringeren Verbrauch an AdBlue nicht einzuhalten gewesen.

Das gefasste Vorhaben habe vorausgesetzt, die Umschaltung zwischen Full-
stands- und Online-Modus in Abhéangigkeit von der Durchfiihrung eines behord-
lichen Tests zu setzen. Nach dem vom Beschuldigten und dem gesondert ver-
folgten [Name geschwarzt] gefassten Tatplan sollte dies Uber die Erfassung und
Verwertung von Parametern erfolgen, die die physikalischen Grenzen der Durch-
fuhrung eines behordlichen Tests markieren. Die Umschaltung in den Onlinebe-
trieb sollte dann stattfinden, wenn nach Auswertung verschiedener Parameter

davon ausgegangen habe werden kénnen, dass sich das Fahrzeug nicht (mehr)
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in einem Test befunden habe. Zur Umsetzung dieses Vorhabens habe der Be-
schuldigte die in der Motorsteuerungssoftware der Fahrzeuge vorhandene Logik
zur Umschaltung zwischen den beiden Modi (Fullstands-Modus und Online-Mo-
dus) in Abhangigkeit verschiedener Parameter tUber den Status der SCR-Kon-
trollbedingung ,SCRFFC_stMskPreCtIMode2“ in bewusstem und gewollten Zu-
sammenwirken mit dem gesondert verfolgten [Name geschwarzt] durch die wei-
tere Bedingung ,Bit 13“ ergénzt. Die Spezifikation fiir ,Bit 13 sei am 18.02.2011
erstellt worden.

Entsprechend dem gefassten gemeinsamen Tatplan sei im regelhaften Betriebs-
ablauf durch die zustdndigen Mitarbeiter der Steuergerateabteilung die Imple-
mentierung des ,Bit 13“ in die von der Musterbeklagten verwandte Steuergeré-
tesoftware erfolgt.

Entsprechend des gefassten Tatplanes habe der Beschuldigte in engem zeitli-
chen Zusammenhang mit der Erstellung des ,Bit 13 im Rahmen seines Verant-
wortungsbereichs die Bedatung mit dem ,Bit 13 unter anderem an den hier
streitgegenstandlichen Euro 6-Modellen vor. Das ,Bit 13 habe bei den genann-
ten Fahrzeugmodellen daflr gesorgt, dass beim Erreichen eines bestimmten
Wertes des NOx-Integrals — der so festgelegt worden sei, dass er in den meisten
behordlichen Tests aufgrund der Anforderungen an Fahrleistung, Fahrstrecke
und Testdauer nicht erreicht wurde — die Schwellenwerte fir die Umschaltung in
den Online-Modus stark abgesenkt wurden, sodass die Fahrzeuge ab diesem
Zeitpunkt Uberwiegend im Online-Modus arbeiteten.

Der Beschuldigte habe dabei jedenfalls billigend in Kauf genommen, dass die
Fahrzeuge wahrend der NEFZ-Prifung im Fillstands-Modus, ansonsten jedoch
im — im Hinblick auf die NOx-Reduzierung weniger effektiven — Online-Modus.
Wie vom Beschuldigten vorhergesehen hatten die zustandigen Mitarbeiter der
Zertifizierungsabteilung der Musterbeklagten ohne nochmalige Uberpriifung der
Motorsteuerungssoftware die fir die Erteilung der Typgenehmigung erforderli-
chen Antréage beim KBA gestellt, wobei infolge fehlender Kenntnis der Mitarbeiter
der Zertifizierungsabteilung die ,,Strategie A“im Rahmen der Antragstellung nicht
angegeben worden sei, obwohl dazu eine Verpflichtung bestanden habe.

Der Beschuldigte habe zudem zumindest billigend in Kauf genommen, dass den
jeweiligen Abnehmern der Fahrzeuge im Verkaufsgesprach stillschweigend er-

klart werde, dass die Fahrzeuge zulassungsfahig seien, ohne Einschrankungen
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zum vertraglich vorgesehen Zweck gebraucht werden kénnten und nicht von Still-
legung bedroht seien, obwohl dies aufgrund der Abschalteinrichtung objektiv un-
zutreffend gewesen sei. Auch habe er jedenfalls billigend in Kauf genommen,
dass die Abnehmer den unwahren Behauptungen Glauben schenkten und auf-
grund dessen die Fahrzeuge erwarben.
Dem Beschuldigten sei es darauf angekommen, der Musterbeklagten den sich
aus dem Verkauf dieser Fahrzeuge ergebenden Gewinn als fortlaufende Einnah-
mequelle zu verschaffen, obwohl er gewusst habe, dass das Unternehmen auf-
grund der fehlenden Zulassungsfahigkeit hierauf keinen Anspruch gehabt habe.
Daneben handelte er auch, um am Erfolg des Unternehmens in Form jahrlicher
Bonuszahlungen zu partizipieren.
Ausweislich der erfolgten Auskunft der Staatsanwaltschaft Stuttgart vom 23.06.2022
hatte die Staatsanwaltschaft Stuttgart hinsichtlich der in der Musterfeststellungsklage
streitgegenstandlichen Euro 6-Fahrzeuge einen Tatverdacht auch bei den anderweitig
verurteilten beiden Beschuldigten (ein weiterer Sachbearbeiter und ein Teamleiter) ge-
sehen, hatte im Hinblick auf gegen diese im Verfahrenskomplex anderweitig ergange-
nen Strafbefehle aber den hier streitgegenstandlichen Sachverhalt gegen diese weite-
ren Beschuldigten nach 88 154, 154a StPO ausgeschieden.

C.

Da der Musterklager somit hinreichende und in ihrem Bestand unstreitige Tatsachen
dargetan hat, aus welchen sich der Verdacht von Straftaten zum Nachteil der betroffe-
nen Verbraucher ergeben, dieser aber mangels interner Kenntnis von den Vorgangen
bei der Musterbeklagten hierzu aber nicht weiter vortragen kann, traf die Musterbe-
klagte die sekundéare Darlegungslast, ndher zu den Vorgéngen in ihrem Unternehmen

vorzutragen.

aa.

Nach den vom Bundesgerichtshof hierzu herausgearbeiteten Grundsatzen tragt derje-
nige, der einen Anspruch geltend macht, die volle Darlegungs- und Beweislast fir die
anspruchsbegrindenden Tatsachen. In der Regel geniigt gegentiber einer Tatsachen-
behauptung des darlegungspflichtigen Klagers das einfache Bestreiten des Beklagten.

Ob und inwieweit die nicht darlegungsbelastete Partei ihren Sachvortrag substantiie-
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ren muss, lasst sich nur aus dem Wechselspiel von Vortrag und Gegenvortrag bestim-
men, wobei die Erganzung und Aufgliederung des Sachvortrags bei hinreichendem
Gegenvortrag immer zunéchst Sache der darlegungs- und beweispflichtigen Partei ist
(BGH, Urteil vom 08.03.2021 — VI ZR 505/19, juris Rn. 26 mwN).

Eine sekundare Darlegungslast trifft den Prozessgegner der primar darlegungsbelas-
teten Partei, wenn diese keine ndhere Kenntnis der maf3geblichen Umsténde und auch
keine Mdglichkeit zur weiteren Sachaufklarung hat, wahrend der Bestreitende alle we-
sentlichen Tatsachen kennt und es ihm unschwer moéglich und zumutbar ist, ndhere
Angaben zu machen. Dem Bestreitenden obliegt es im Rahmen seiner sekundaren
Darlegungslast, Nachforschungen zu unternehmen, wenn ihm dies zumutbar ist. Die
sekundare Darlegungslast fuhrt jedoch weder zu einer Umkehr der Beweislast noch
zu einer uber die prozessuale Wahrheitspflicht und Erklarungslast (8 138 Abs. 1 und 2
ZPO) hinausgehenden Verpflichtung des in Anspruch Genommenen, dem Anspruch-
steller alle fir seinen Prozesserfolg bendtigten Informationen zu verschaffen. Genugt
der Anspruchsgegner seiner sekundaren Darlegungslast nicht, gilt die Behauptung des
Anspruchstellers nach 8 138 Abs. 3 ZPO als zugestanden (BGH, Urteil vom
08.03.2021 — VI ZR 505/19, juris Rn. 27 mwN).

Nach diesen Grundsatzen und nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs trifft den Bestreitenden dann eine sekundéare Darlegungslast, wenn auf Grundlage
des (unstreitigen oder nachgewiesenen) Parteivorbringens hinreichende Anhalts-
punkte fur ein deliktisches Verhalten zu Lasten des Prozessgegners bestehen und
dieser aulRerhalb des von ihm darzulegenden Geschehensablauf steht (etwa BGH,
Urteil vom 25.05.2020 — VI ZR 252/19, juris Rn. 41; BGH, Urteil vom 08.03.2021 — VI
ZR 505/19, juris Rn. 28mwN; BGH, Urteil vom 17.11.2022 — VIl ZR 623/21, juris Rn.
21; BGH, Urteil vom 27.10.2022 — 11l ZR 211/20, juris Rn. 17, jeweils mwN).

bb.

Gemessen daran, trifft die Musterbeklagte vorliegend eine sekundare Darlegungslast.
Denn dafir, dass Mitarbeiter der Musterbeklagten nach dem Vortrag des Musterkla-
gers in vorsatzlicher Weise an der Entwicklung und Implementierung des ,Bit 13“, unter
anderem in den streitgegenstandlichen Euro 6-Modellen, beteiligt gewesen waren,

bringt der unstreitig ergangene und rechtskraftige Strafbefehl des Amtsgerichts Bob-
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lingen gegen einen der Mitarbeiter der Musterbeklagten, in welchem diesem der vor-
stehend wiedergegebene Sachverhalt zur Last gelegt wurde, einen solchen hinrei-
chenden Anhaltspunkt.

cc.
Die Reichweite der die Musterbeklagte treffenden sekundaren Darlegungslast richtet
sich im Rahmen der Zumutbarkeit nach der Reichweite der den Vortrag des Muster-
klagers stutzenden hinreichenden Anhaltspunkte; vorliegend insbesondere nach dem
im bekannten Strafbefehl dem betroffenen Mitarbeiter der Musterbeklagten zur Last
gelegten Sachverhalt, soweit er den streitgegenstandlichen Sachverhalt betrifft, sowie
die Auskiinfte der Staatsanwaltschaft Stuttgart vom 23.06.2022 und vom 05.05.2021
und 21.10.2021.

(1) Entgegen der Auffassung der Musterbeklagten erbringt der wegen eines ge-
werbsmaliigen, betriigerischen Verhaltens ergangene, rechtskraftige Strafbefehl ins-
besondere einen hinreichenden Anhaltspunkt dafiir, dass der verurteilte Mitarbeiter
diesen Straftatbestand jedenfalls bedingt vorsatzlich und mit der fiir einen Betrug not-

wendigen Bereicherungsabsicht verwirklicht hat.

(@) Ohne Erfolg hélt die Musterbeklagte dem entgegen, dass dem Strafbefehl eine
solche Wirkung nicht zukomme. Dem stehe entgegen, dass dieser — mit Blick auf die
Feststellung, der Beschuldigte habe die technische Wirkweise der Funktionalitat far
mdoglich gehalten und billigend in Kauf genommen — die regulatorische Unzulassigkeit
der Strategie A nur objektiv unter Bezugnahme auf den Erganzungsbescheid vom
03.08.2018 zugrunde lege, aber keine Feststellungen zu der nach 8§ 826 BGB erfor-
derlichen regulatorischen Unkenntnis und einer billigenden Inkaufnahme der Unzulas-
sigkeit der Funktionalitat treffe. Bei Funktionen, die — wie der ,Strategie A in vergleich-
barer Auspragung® — auf dem Prifstand in gleicher Weise arbeiten wie im realen Fahr-
betrieb, und bei denen die Frage der Zulassigkeit nicht eindeutig und unzweifelhaft
beantwortet werden kdnne, kdnne nicht einfach von der Ausgestaltung der vermeint-
lich unzulassigen Funktionalitat auf ein Unrechtsbewusstsein des die Entwicklung der
Funktionalitéat verantwortenden Mitarbeiters geschlossen werden. Auch belege der

Strafbefehl keine Prufstandsbezogenheit der ,Strategie A in vergleichbarer Auspra-
gung®.
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Da der Strafbefehl die technischen Aspekte der ,Strategie A in vergleichbarer Auspra-
gung”“ nicht bertcksichtige, insbesondere, dass die Bedatung des NOx-Integrals keine
Nahe zu den in Prufung Typ | (,NEFZ kalt“) emittierten Roh-NOx-Mengen aufweise,
mit dem durch ,Bit 13" drohendem Ammoniakschlupf begegnet werden kdnne, und der
Strafbefehl keine Feststellungen dazu enthalte, ob die Absenkung der Schwellenwerte
aus Sicht des Mitarbeiters zur Irreversibilitdt oder zu einer unnétig reduzierten Rever-
sibilitat gefihrt haben wirde und eine darauf folgende Unzulassigkeit hétte erkannt
werden konnen, kbénne aber diesem Strafbefehl keine Indizwirkung fir ein vorsatzli-
ches Handeln zukommen (so auch OLG Oldenburg mit Urteil vom 09.01.2024, Anlage
MB 70).

Sowohl die Frage, ob bereits begrifflich eine Abschalteinrichtung vorliege, als auch die
Frage ihrer Rechtfertigung seien nach wie vor offen und bisher noch nicht einmal Ge-
genstand erstinstanzlicher Gerichtsentscheidungen gewesen. Zudem sei nur einer der
Mitarbeiter wegen der streitgegenstandlichen Euro 6-Fahrzeuge verurteilt worden;
nicht aber die beiden anderen. Tatsachlich seien letztere im maf3geblichen Zeitraum

nicht einmal mit dem hier streitgegenstandlichen Motor OM 651 betraut gewesen.

(b) Diese Einwendungen verfangen bereits deshalb nicht, weil der Strafbefehl
rechtskraftig ein entsprechendes Vorstellungsbild feststellt. Soweit die Beklagte gel-
tend macht, dass der Einspruch nur aus taktischen Griinden unterblieben sei, beseitigt
dies die Gestandniswirkung des Strafbefehls (vgl. dazu OLG Stuttgart, Beschluss vom
30.01.2006 — 1 Ss 5/06, juris Rn. 35) nicht. Hinzu kommt, dass die Musterbeklagte
grundlegend verkennt, dass der Strafbefehl keine Anhaltspunkte flr das Vorliegen der
— nur in Ermangelung anderer Anhaltspunkte — erforderlichen Kriterien fur die An-
nahme einer vorsatzlichen sittenwidrigen Schadigung erbringen muss, da er — sogar —
Anhaltspunkte flr ein vorsatzliches und strafrechtlich relevantes Verhalten bietet und
damit erst Recht fur eine vorsatzlich sittenwidriges Verhalten. Der Nachweis eines sol-
chen strafrechtlich relevanten Verhaltens und Vorstellungsbilds kann sich aber auch
aus anderen Umstanden ergeben, etwa einer im Rahmen der Durchsuchung sicher-
gestellten, internen E-Mail, oder sonstiger Korrespondenz. Vor diesem Hintergrund
begrindet schon die Beantragung und der Erlass des Strafbefehls — trotz der Ein-
wande der Musterbeklagten und ungeachtet des Umstands, dass der Strafbefehl spa-
ter rechtskraftig wurde, weil der Beschuldigte ihn akzeptiert hat — einen hinreichenden
Anhaltspunkt fur ein vorsatzliches Handeln des Beschuldigten, weil sich aus diesem
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Umstand ergibt, dass der Staatsanwaltschaft Uber die technische Ausgestaltung des
,Bit 13 hinaus Tatsachen bekannt waren, aufgrund derer sie der Ansicht gewesen

war, ein vorsatzliches Handeln des Beschuldigten nachweisen zu kénnen.

(c) Denn nach dem im Strafbefehl zur Last gelegten Sachverhalt wird das ,Bit 13"
hinsichtlich seiner technischen Wirkweise im Wesentlichen in gleicher Weise beschrie-
ben, wie diese zwischen den Parteien — aufgrund des vom Musterklager konkludent
zu eigen gemachten Vortrages der Musterbeklagten zur technischen Wirkweise des
,Bit 13“ — unstreitig ist (vgl. vorstehend unter A.). Allein aus dieser im Strafbefehl dar-
gestellten und zwischen den Parteien unstreitigen Wirkweise des ,Bit 13" drangt sich
ein vorsatzliches Handeln in Bezug auf einen Einsatz einer unzulassigen Abschaltein-

richtung zumindest nicht auf.

(d) Da die Staatsanwaltschaft Stuttgart gleichwohl aufgrund dieses Sachverhalts
einen Strafbefehl wegen Betruges beantragt hat, und damit nach § 407 Abs. 1 Satz 4
in Verbindung mit § 170 Abs. 1 StPO genugenden Anlass zur Erhebung der 6ffentli-
chen Klage gesehen hat, was die Bejahung eines hinreichenden Tatverdachts im
Sinne von § 203 StPO erfordert, da nur dann mit der Er6ffnung des Hauptverfahrens
durch das Gericht, bzw. vorliegend mit dem Erlass des Strafbefehls durch das Amts-
gericht Boblingen zu rechnen war (vgl. Zoller in: Gercke/Temming/Zéller, Strafpro-
zessordnung, 7. Auflage 2023, § 170 StPO Rn. 3 mwN), ist ein gewichtiger Anhalts-
punkt daftur, dass ihr neben der technischen Ausgestaltung andere Tatsachen bekannt
waren, aufgrund derer sie der Ansicht war, ein vorsatzliches Handeln des Beschuldig-
ten nachweisen zu kénnen. Denn hinreichender Verdacht bedeutet die Feststellung
von Tatsachen, die nach praktischer Erfahrung zu einer Verurteilung in einer Haupt-
verhandlung mit vollglltigen Beweisen fuhren werden (vgl. BGH, Urteil vom
18.05.2000 — 1l ZR 180/99, juris Rn. 13). Hinzu kommt, dass auch das Gericht, dem
die Strafakten und die Beweismittel vorzulegen waren, diese Auffassung geteilt haben
muss, weil es den Strafbefehl anderenfalls nicht hatte erlassen dirften (8 408 Abs. 3
StPO).

(e) Es ist daher naheliegend, dass es Uber die technische Ausgestaltung hinaus
subjektive AuRerungen der Beschuldigten gibt, auf die die Staatsanwaltschaft ihre An-
sicht gestitzt hatte, in einer Hauptverhandlung den Vollbeweis flr ein vorsatzliches
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Handeln fihren zu kénnen. Hierfur spricht zudem die mehrmalige Anfilhrung eines
gemeinsamen Tatplanes bzw. entsprechende Formulierungen in den im Strafbefehl

zur Last gelegten Sachverhalt.

(2) Letzteres begrindet auch gegen die weiteren beiden Beschuldigten (einen wei-
teren Sachbearbeiter und einen Teamleiter), die ebenfalls im Strafbefehlsverfahren
rechtskraftig verurteilt wurden, einen hinreichenden Anhaltspunkt fir deren vorsatzli-
che Mitwirkung bei der Implementierung der unzulassigen Abschalteinrichtung in den
streitgegenstandlichen Euro 6-Fahrzeug-Modellen. Der Umstand, dass diese weiteren
Beschuldigten nicht wegen des streitgegenstandlichen Sachverhalts verurteilt wurden,
steht dem nicht entgegen. Denn ausweislich der Auskunft der Staatsanwaltschaft
Stuttgart vom 23.06.2022 wurde der streitgegenstandliche Sachverhalt im Rahmen der
Strafverfolgung gegen diese lediglich nach 88 154, 154a StPO ausgeschieden mit
Blick auf deren rechtskraftig gewordene Verurteilungen wegen anderer Vorwurfe. Hin-
sichtlich des streitgegenstandlichen Sachverhalts spricht dies — entgegen der Auffas-
sung der Musterbeklagten — daher nicht gegen einen hinreichenden Tatverdacht ge-
gen diese weiteren Beschuldigten, da andernfalls das Verfahren insoweit nach § 170

Abs. 2 StPO eingestellt hatte werden missen.

dd.

Aufgrund dieser Reichweite der nachgewiesenen Anhaltspunkte erstreckt sich die se-
kundare Darlegungslast der Musterbeklagten auf einen Vortrag zu den im Protokoll
vom 21.09.2023 aufgefuhrten Punkten. Der Umstand, dass nur der vorgelegte Straf-
befehl gegen einen Sachbearbeiter die streitgegenstandlichen Fahrzeuge betrifft, wo-
hingegen die ubrigen beiden Strafbefehle (gegen einen weiteren Sachbearbeiter und
einen Teamleiter) andere Fahrzeugtypen betreffen, steht der Erstreckung der sekun-
daren Darlegungslast auf diese weiteren Mitarbeiter nicht entgegen, da die Ermittlun-
gen gegen diese hinsichtlich der zu den streitgegenstandlichen Fahrzeugmodellen ge-
horenden Fahrzeuge lediglich nach 88 154, 154a StPO eingestellt worden sind und
insoweit im vorgelegten Strafbefehl deutliche Hinweise enthalten sind, dass der Be-
schuldigte des Strafbefehls nicht alleine, sondern zusammen mit zumindest einer wei-
teren Person gehandelt hatte. Aufgrund der zeitlichen Nahe, desselben Ermittlungs-

komplexes und Arbeitgebers bestehen deutliche Indizien dafiur, dass es sich bei den
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Mittatern des vom vorgelegten Strafbefehl betroffenen um die anderen beiden verur-
teilten Mitarbeiter der Musterbeklagten handelt. Vorstehende Anhaltspunkte deuten
darauf hin, dass die Staatsanwaltschaft Stuttgart den von ihr angenommenen Tatver-
dacht fur ein vorsatzliches Handeln nicht aus Ausgestaltung der ,Strategie A in ver-
gleichbarer Auspragung® hergeleitet hat, sondern dieser auf nicht dem Anklagesatz zu
entnehmende Umstande gestitzt wurde (vgl. Ausfihrungen vorstehend unter cc. (1)
(b) und (c)). Da Uber die subjektiven Vorstellungen der handelnden Personen zwischen
den Parteien Streit besteht, es fir die Feststellung dieses Feststellungszieles auf diese
ankommt, ist deren namentliche Nennung vom Umfang der die Musterbeklagte tref-

fenden sekundaren Darlegungslast umfasst.

d.

Die Musterbeklagte hat hierzu im Wesentlichen vorgetragen, das ,Bit 13" sei von zwei
Sachbearbeitern mit der Funktionsverantwortlichkeit V 4-6 entwickelt worden, von de-
nen der Mitarbeiter ,A“ dem 4-Zylinder OM 651-Team zugeordnet gewesen sei, wah-
rend Mitarbeiter ,B“ einen anderen Motor entwickelt habe. In ihren jeweiligen Teams
seien die beiden Sachbearbeiter jeweils fur die SCR-Applikation funktionsverantwort-
lich gewesen. Da die Entwicklung fuir das Modelljahr 2013 parallel gelaufen sei, hatten
sich die Sachbearbeiter abgestimmt. Mitarbeiter ,C* sei als Teamleiter mit Funktions-
verantwortung V 7, der Uber fundierte Vorkenntnis zu der dualen Dosierstrategie und
Funktionsweise des SCR-Systems verfugt habe, im streitrelevanten Zeitraum Vorge-
setzter von Mitarbeiter ,B“ gewesen, sei aber — wie ,B“ auch — nicht mit der Entwicklung
des streitgegenstandlichen Motor OM 651 befasst gewesen.

Ein wesentliches Motiv fur die Entwicklung von ,Bit 13“ sei eine deutlichen Verschéar-
fung der US-amerikanischen OBD-Gesetzgebung gewesen, wobei zum Zeitpunkt der
Entwicklung von ,Bit 13“ bereits in Deutschland und Europa absehbar gewesen sei,
dass sich der OBD-Grenzwert zur Masse an NOx fur Fahrzeuge des Modelljahrs 2013
mehr als halbieren und in der Folgezeit noch weiter verscharfen wirde. Die Funktions-
weise von ,Bit 13" in der Software von US- und EU-Fahrzeugen sei grundsatzlich
gleich, die Bedatung variiere aber zwischen Entwicklungsprojekten. Da die Umsetzung
der strengen Vorgaben der OBD-Gesetzgebung erforderte habe, bereits bei geringe-
ren NOx-Anstiegen einem Fehlerverdacht nachzugehen, habe der Ammoniakschlupf

reduziert werden mussen, da er von den Sensoren, welche zu diesem Zeitpunkt zwi-
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schen NOx und Ammoniak nicht zu unterscheiden vermochten, ebenfalls als NOx-An-
stieg eingeordnet worden sei, was zu fehlerhaften Annahmen fiihren und die Stabilitat
des Gesamtsystems — gemeint bestimmungsgeméles Zusammenspiels von OBD-
System und Emissionskontrollsystem — beeintrachtigen wirde. ,Bit 13" sei daher unter
der Mal3gabe entwickelt worden, dass die Reinigungsleistung des SCR-Systems ei-
nerseits ermdglichen sollte, dass die Fahrzeuge im NEFZ die Grenzwerte der Euro 6-
Norm einhielten und gleichzeitig durch eine geeignete Steuerung der AdBlue-Dosie-
rung die fehlerfreie Funktion des OBD-Systems im Realbetrieb sicherstellen sollte
(Schriftsatz der Musterbeklagten vom 15.02.2024, Rz. 376-378).
Zu den subjektiven Vorstellungen der verurteilten Mitarbeiter verweist die Musterbe-
klagte auf Schreiben derer Verteidiger bzw. Rechtsbeistande, wobei sich aus dem Ge-
samtzusammenhang ihres Vortrages mit den Ausklnften der Staatsanwaltschaft Stutt-
gart ergibt, dass es sich bei Mitarbeiter ,A* um den im vorgelegten Strafbefehl, der
unter anderem die streitgegenstandlichen Fahrzeugmodelle betrifft, verurteilten Sach-
bearbeiter der Musterbeklagten handelt, sowie bei dem Mitarbeiter ,B“ um den weite-
ren Sachbearbeiter und bei dem Mitarbeiter ,C* um den verurteilten Teamleiter han-
delt, welche beide hinsichtlich anderer Fahrzeugtypen als der streitgegenstandlichen
verurteilt wurden.
Die Musterbeklagte legt hierzu als Anlage MB 55 das Schreiben des Verteidigers des
im vorliegenden Strafbefehl verurteilten Mitarbeiters ,A“ vom 10.08.2021 an das Amts-
gericht Boblingen vor, in dem der Verteidiger darauf hinweist, dass sich der Nichtein-
legung eines Einspruchs gegen Strafbefehl kein Schuldeingestédndnis entnehmen
lasse, wobei im Wesentlichen folgendes ausgefihrt wird:
Den Verurteilten habe das tUber mehrere Jahre andauernde Strafverfahren er-
heblich belastet und er habe dieses lediglich zum Abschluss bringen wollen. Sein
Mandant weise den Vorwurf des Betruges mit Nachdruck zurtick. Fur ihn als In-
genieur sei auch im Rahmen einer Parallelwertung in der Laiensphéare nicht mog-
lich gewesen zu erkennen, dass es sich bei der Strategie A um eine unzulassige
Abschalteinrichtung gehandelt habe. Verandert habe sich die Effizienz der Ab-
gasreinigung nur, wenn die Fahrzeuge im taglichen Gebrauch unter anderen
Belastungsbedingungen als wahrend der Prifzyklen genutzt worden seien. Die
betroffenen Fahrzeuge hétten also auf dem Prifstand exakt das gleiche Verhal-

ten wie im normalen Gebrauch auf der Stral3e gezeigt.
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Der Strafbefehl stiitze sich allein auf den Bescheid des KBA vom 23.05.2018

bzw. vom 03.08.2018.
Weiter legt die Musterbeklagte Schreiben der Prozessbevollméachtigten ihrer Mitarbei-
ter ,B“ (Anlage MB 68) und ,C* (Anlage MB 68), jeweils vom 13.02.2024 an sie vor mit
entsprechenden Ausfihrungen zur Sache und dem Hinweis, dass sich die Mitarbeiter
im Falle einer Ladung als Zeugen auf die ihr aus 8 384 Nr. 1 ZPO und 8§ 384 Nr. 2 ZPO
umfassend zustehenden Zeugnisverweigerungsrechte berufen wirden, da ihnen we-
gen Tatvorwurfen, die nicht Gegenstand des rechtskraftigen Strafbefehls seien, und
wegen einer Verfolgung durch auslandische Behoérden sowie wegen der Mdglichkeit
einer deliktischen Inanspruchnahme diese Rechte zustiinden.
Die Musterbeklagte nimmt auf diese Schreiben Bezug mit dem Verweis, ihr lagen keine
Erkenntnisse vor, dass diese Einlassungen unzutreffend seien. Die Schreiben wirden
daher bestatigen, dass alle drei Mitarbeiter bis heute davon ausgingen, dass sie nicht
in dem Bewusstsein gehandelt haben, unzulassige Abschalteinrichtungen zu entwi-
ckeln. Weitergehende Ausfihrungen zu den Hintergriinden der Entwicklung, etwaigen
rechtlichen Uberpriifungen sowie Erkenntnisquellen der Musterbeklagten oder ahnli-
chem wirden sich daher ertbrigen.
Eine namentliche Benennung ihrer Mitarbeiter sei aus Rechtsgrinden nicht von der
sekundaren Darlegungslast umfasst und zudem nicht zumutbar. Der Personlichkeits-
schutz der Mitarbeiter und ihre eigenen arbeitsrechtlichen Fursorgepflichten zu deren
Schutz wirden eine Namhaftmachung unzumutbar machen. Die Privatsphéare der Mit-
arbeiter wirde durch die zu erwartende mediale Verbreitung und Ausschépfung durch
den Musterklager und seine Verfahrensbevollmachtigten nachhaltig beeintrachtigt
werden, weshalb auch die Staatsanwaltschatft in ihren Auskinften an die Zivilgerichte
die Namen nicht nenne und weitergehende Auskiinfte von der Mitteilung abhangig ma-
che, auf welche Weise schutzwirdige Belange Verfahrensbeteiligter gewahrt werden
sollen (Anlage MB 71). Zudem wirde eine Nennung aufgrund bestehender Zeugnis-

verweigerungsrechte zu keinem Erkenntnisgewinn fuhren.

e.

Durch ihren Vortrag kommt die Musterbeklagte ihrer sekundéren Darlegungslast nicht
in ausreichender Weise nach, mit der Folge, dass der Vortrag des Musterklagers un-
streitig ist (8 138 Abs. 3 ZPO).
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Die die Musterbeklagte vorliegend konkret treffende sekundére Darlegungslast um-
fasst, worauf der Senat im Termin am 21.09.2023 hingewiesen hat (vgl. Protokoll),
unter anderem Vortrag dazu, auf welche Weise ,Bit 13“ zumindest vor der Implemen-
tierung in die Fahrzeuge auf seine rechtliche Zulassigkeit tberprift worden sei, und
wie sich die verurteilten Mitarbeiter von der Zulassigkeit von ,Bit 13" selbst Uberzeugt
hatten (aa.) und wie diese verurteilten Mitarbeiter heil3en (bb.). Hierzu hat die Muster-
beklagte den erforderlichen Vortrag verweigert.

aa.

Aus den vorgelegten Schreiben der Verteidiger bzw. Prozessbevollméchtigten der Mit-
arbeiter ,A“, ,B“und ,C* die die Musterbeklagte zu ihrem eigenen Sachvortrag macht,
ergibt sich nur, welche Vorstellungen diese Mitarbeiter gehabt haben wollen, nicht
aber, wie diese sich von der rechtlichen Zulassigkeit des ,Bit 13“ Uberzeugt haben
wollen. Dazu fehlt Vortrag; die Musterbeklagte ist der Ansicht, ein solcher wirde sich
erubrigen, weil die Mitarbeiter von der Zulassigkeit des ,Bit 13“ ausgegangen seien.
Selbst wenn die Mitarbeiter von einer Zuldssigkeit ausgegangen sein sollten, macht
dies einen Vortrag dazu, wie sie zu dieser Ansicht gelangt sind, nicht entbehrlich.
Denn die Mitarbeiter waren sich auch nach dem eigenen Vorbringen der Musterbe-
klagten der engen rechtlichen Vorgaben bewusst und hatten erkannt, dass sich die
Effizienz der Abgasreinigung unter Bedingungen des taglichen Gebrauchs verschlech-
terte. Wenn sie bei dieser Sachlage, wie von der Musterbeklagten vorgetragen, mit der
Entwicklung voranschritten ohne sich Uber die rechtliche Zuléassigkeit ihres Vorgehens
zu vergewissern, spricht dies nicht fur einen fahrlassigen Gesetzesverstol3, sondern
vielmehr dafir, dass sich die Mitarbeiter mit einem mdglichen Gesetzesverstol3, zu
Gunsten der von ihnen favorisierten technischen L6sung abgefunden hatten.

Soweit die Musterbeklagte Uber die flr einen ausreichenden Vortrag erforderliche
Kenntnis nicht selbst verfugte, traf sie eine Pflicht, zumutbare Nachforschungen anzu-
stellen und hierzu im Rahmen der sekundaren Darlegungslast vorzutragen (vgl. ua
BGH, Urteil vom 19.10.2021 — VI ZR 148/20, juris Rn. 17 mwN). Sie hatte daher die
Mitarbeiter hierzu, d.h. wie diese sich konkret von der Zulassigkeit vergewissert hatten,
befragen missen und zum Ergebnis ihrer Ermittlungen vortragen missen (vgl. etwa
BGH, Urteil vom 25.05.2020 — VI ZR 252/19, juris Rn. 39 aE). Das hat sie nicht.
Daruber hinaus erstreckt sich die sekundare Darlegungslast der Musterbeklagten vor-
liegend — entsprechend des Hinweises des Senats im Termin am 21.09.2023 — uber
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den Kreis der verurteilten Personen hinaus, auch darauf, wie die Musterbeklagte intern
die rechtliche Zulassigkeit von ,Bit 13 Uberprift haben will. Allein mit dem Vortrag des
eigenen Rechtsstandpunktes und auch des im Rahmen von 8§ 831 Abs. 1 Satz 2 BGB
gehaltenen Vortrages (vgl. J. 2. b.) genigt sie auch insoweit ihrer sekundéren Darle-
gungslast nicht. Denn diese erstreckt sich auch darauf, wie sie zu dieser Rechtsansicht

gelangt sein will.

bb.

Soweit die Musterbeklagte geltend macht, dass die Namhaftmachung ihrer Mitarbeiter
nach den Grundsatzen der sekundaren Darlegungslast nicht gefordert werden kdnne,
zumal ihr dies auch nicht zumutbar sei, weil sie ihre Mitarbeiter — welche ohnehin be-

absichtigen wirden, die Aussage zu verweigern — schiitzen musse, verfangt dies nicht.

(1) Die Grenzen der sekundaren Darlegungslast sind nicht starr, sondern im Ein-
zelfall zu bestimmen. Insoweit ist in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs an-
erkannt, dass auch eine Benennung von Personen, mithin eine Namhaftmachung von
Personen im Rahmen der sekundaren Darlegungslast geschuldet sein kann (vgl. etwa
fur den Fall des Filesharings: BGH, Urteil vom 12.05.2016 — | ZR 48/15, juris Rn. 33,
34 mwN — und standig: vgl. weiter: BGH, Urteil vom 18.12.2019 — XIl ZR 13/19, juris
Rn. 41 mwN). So liegt es auch hier. Da der Musterklager sich fir seine Behauptung
eines strafrechtlich relevanten Verhaltens auf bestimmte Personen betreffende Straf-
befehle, beziehungsweise Auskiinfte stiitzen kann, muss die Musterbeklagte, um den
darauf gestitzten Vorwurf wirksam im Rahmen ihrer sekundaren Darlegungslast zu
bestreiten, ebenfalls zu diesen bestimmten Personen vortragen, was deren Namhaft-

machung erfordert.

(2)  Auch rechtfertigt die Fursorgepflicht der Musterbeklagten als Arbeitgeberin nicht
ihre Weigerung die verantwortlichen Mitarbeiter zu benennen.

(@) Die Pflicht, als Zeuge auszusagen, ist eine 6ffentlich-rechtliche Verpflichtung,
jeder der Gerichtsbarkeit unterworfenen Person (vgl. Greger in Zoller, ZPO, 35. Aufl.
2024, vor 8§ 373 Rn. 3). Sie trifft daher auch Mitarbeiter der Musterbeklagten. Die hier-
mit verbundenen Beeintrachtigungen hat jede als Zeuge benannte Person zu tragen.
Die arbeitsrechtliche Fursorgepflicht der Musterbeklagten hat nicht zum Inhalt, ihre
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Mitarbeiter vor den aus dieser o6ffentlich-rechtlichen Verpflichtung resultierenden Be-

eintrachtigungen zu bewahren.

(b) Unabhéangig hiervon steht nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts auch bei einem vergleichsweise weniger gravierenden Anlass (Filesharing)
selbst Art. 6 GG einer Verpflichtung zur Benennung des méglichen Alternativtaters im
Rahmen der sekundaren Darlegungslast nicht entgegen (BVerfG, Nichtannahmebe-
schluss vom 18.02.2019 — 1 BvR 2556/17, juris Rn. 9ff). Vor dem Hintergrund dieser
Rechtsprechung vermag die Fursorgepflicht des Arbeitgebers, den wegen des auf ei-
nen rechtskraftigen Strafbefehl gestutzten Vorwurfs eines strafrechtlich relevanten
Verhaltens eine sekundare Darlegungslast trifft, die Weigerung der Musterbeklagten

erkennbar nicht zu rechtfertigen

(c) Soweit die Musterbeklagte geltend macht, dass sich die sekundére Darlegungs-
last nicht auf die Mitteilung der ladungsfahigen Anschrift erstrecke, trifft dies zu. Die

Mittteilung derselben wurde ihr aber auch nicht abverlangt

3.

Hinsichtlich der streitgegenstandlichen Euro 6-Modelle ergeben sich aus den Auskunf-
ten der Staatsanwaltschaft Stuttgart und insbesondere dem Anklagesatz des oben dar-
gestellten Strafbefehls keine tatsachlichen Anhaltspunkte dafir, dass die Mitarbeiter
der Musterbeklagten positiv gewusst hatten, dass es sich bei der ,Strategie A in ver-

gleichbarer Auspragung® um eine unzulassige Abschalteinrichtung gehandelt hatte.

4,

Uber die hilfsweise begehrte Feststellung eines grob fahrlassigen oder leichtfertigen
Handelns von Verrichtungsgehilfen war hinsichtlich der streitgegenstandlichen Euro 6-
Fahrzeugmodelle aufgrund der getroffenen Feststellungen zu einem Handeln mit do-

lus eventualis nicht zu befinden.
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5.

Hinsichtlich der Euro 5-Fahrzeug-Modelle ist die Musterfeststellungsklage in Bezug
auf dieses Feststellungsziel unbegriindet. Bereits die Behauptung eines vorsatzlichen
Handelns ist mangels tatsachlicher Anhaltspunkte als eine solche ins Blaue hinein
nicht zu berucksichtigen. Insoweit kann auf die auf vorstehenden Ausflihrungen unter
E. 2. Bezug genommen werden, bei denen bereits — Uber die im dortigen Feststel-
lungsziel vorgenommene Begrenzung auf die Leiter der Motorenentwicklung und Mo-
torenkonstruktion (Feststellungsziel Ziff. 3 b)) hinaus — dargelegt wurde, dass auch
hinsichtlich sonstiger Mitarbeiter keine tatsdchlichen Anhaltspunkte fir ein vorsatzli-
ches Handeln in Bezug auf die streitgegenstandlichen Euro 5-Fahrzeugmodelle beste-
hen. Hinsichtlich der hilfsweise begehrten Feststellung eines grob fahrlassigen oder
leichtfertigen Handelns ist die Musterfeststellungsklage in Bezug auf die streitgegen-
standlichen Euro 5-Fahrzeuge gegenstandslos, wenn nicht gar bereits unzuléssig, da
von diesem hilfsweise begehrten Feststellungsziel keine Anspriiche von Verbrauchern
nach § 831 BGB in Verbindung mit 8§ 826 BGB abh&ngen kénnen, da zum Vorsatz
zumindest gehort, dass der Schédiger die Schadigung des Anspruchstellers fir mog-
lich gehalten und billigend in Kauf genommen hat (BGH, Urteil vom 25.05.2020 — VI
ZR 252/19, juris Rn. 61 mwN).

6.
Soweit die Musterbeklagte der Ansicht ist, dass jedenfalls bei einem Kauf nach Soft-
ware-Update eine Sittenwidrigkeit ausscheide, sind hierzu keine Feststellungen zu

treffen.

a.

Eine unter dem Feststellungsziel Ziff. 4 a) bb) begehrte Feststellung, dass die Muster-
beklagte gegenuber Kaufern im Sinne des 8 826 BGB sittenwidrig handelte, hat der
Musterklager in Bezug auf ein Handeln von Verrichtungsgehilfen vor dem Hintergrund
eines Anspruchs der Verbraucher gegen die Musterbeklagte aus 8 831 BGB in Ver-
bindung mit 8 826 BGB uberhaupt nicht begehrt. Dies kann auch nicht aus der Zusam-
menschau der Feststellungsziele Nr. 4 a) aa) mit Nr. 4 b) herausgelesen werden, in
denen lediglich einige fur die Bewertung des Verhaltens als vorséatzlich sittenwidrig
relevanten tatsachlichen Umstande Inhalt der Feststellungsziele sind.
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b.

Aus diesem Grund hat der Senat auch keine Feststellung dazu zu treffen, dass die
vom Musterklager zum Gegenstand der Feststellungsziele Nr. 4 a) aa) und Nr. 4 b)
gemachten tatsachlichen Umstande in ihrer Summe als vorsatzlich sittenwidriges Ver-
halten im Sinne von § 826 BGB zu bewerten sind. Zur Relevanz eines Software-Up-
dates und dessen Erheblichkeit in Bezug auf die Voraussetzungen des § 826 BGB bei
einem Handeln eines Verrichtungsgehilfen gemafld 8 831 BGB hat der Senat daher

keine — weder positive noch negative — Feststellungen zu treffen.

J.

Die im Feststellungsziel Ziff. 4 b) cc) zur Entscheidung gestellte Feststellung ist —

soweit sie sich auf die streitgegenstandlichen Euro 6-Fahrzeugmodelle bezieht — zu

treffen (1. Ziffer 7 des Urteilstenors). Die Musterfeststellungsklage ist insoweit begriin-
det, da es der Musterbeklagten nicht gelingt, sich nach § 831 Abs. 1 Satz 2 BGB zu

exkulpieren. Zwar ist von einer ordnungsgemafen Auswahl der Mitarbeiter auszuge-
hen (1.) nicht aber von deren Uberwachung (2.). Soweit sich das Feststellungsziel auf
die streitgegenstandlichen Euro 5-Fahrzeugmodelle bezieht, ist die Feststellung ge-
genstandslos, da es insoweit bereits dem Grunde nach mangels vorsatzlichen Han-
delns von Verrichtungsgehilfen (siehe vorstehend) an einer Haftung der Musterbeklag-
ten aus 8§ 831 Abs. 1 Satz 1 BGB in Verbindung mit § 826 BGB fehlt.

1.

Nach dem Vortrag der Musterbeklagten hinsichtlich der nicht identifizierten Mitarbeiter,
von ihr als ,A%, ,B“ und ,,C* bezeichnet, die durch die drei rechtskraftigen Strafbefehle
unter anderem wegen gewerbsmafRigen Betruges verurteilt worden sind, wird fir ein
Auswahlverschulden weder etwas durch den Musterklager geltend gemacht, noch ist
dafur etwas ersichtlich. Nach dem unbestritten gebliebenen Vorbringen der Musterbe-
klagten handelt es sich bei allen drei um akademische Mitarbeiter (Dr. der Chemie,
Ingenieur im Bereich Fertigungstechnik und ein Maschinenbauingenieur) — allesamt

mit jahrzehntelanger Betriebszugehdrigkeit und Tatigkeit in der Abgasnachbehandlung
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bei der Musterbeklagten (auf die weiteren Ausfiihrungen im Schriftsatz der Musterbe-

klagten vom 15.02.2024 Rz. 349-359 wird insoweit Bezug genommen).

2.
Allerdings hat die Musterbeklagte ihre Mitarbeiter nicht mit der im Verkehr erforderli-
chen Sorgfalt Uberwacht im Sinne von § 831 Abs. 1 Satz 2 BGB.

a.
Der SorgfaltsmaRstab der Uberwachungspflichten richtet sich nach den Sicherheitser-
wartungen des Verkehrs bezogen auf die Umstéande des Einzelfalls, insbesondere der
Art der Verrichtung und dem verkniupften Gefahrenpotenzial (vgl. BGH, Urteil vom
30.01.1996 — VI ZR 408/94, juris Rn. 15; BeckOGK/Spindler, Stand 01.09.2021, BGB
§ 831 Rdnr. 39).

Die Verordnung (EG) Nr. 715/2007 als ein Kernstlick der europaischen Emissions-
Regulierungsakte im Bereich der Pkw-Automobilindustrie stellt aufgrund der bei mate-
riellen Verstol3en gegen sie drohenden Konsequenzen, unter anderem in Gestalt von
Verweigerungen von EG-Typgenehmigungen bis hin zu Betriebsuntersagungen fur
bereits zugelassene und verkaufte Fahrzeuge und der hieraus fir Automobilhersteller
resultierenden wirtschaftlichen Gefahren, einen sehr sensiblen Rechtsakt dar. Die
Musterbeklagte als grofRer deutscher weltweit aufgestellter Automobilhersteller, der
insbesondere auch in anderen Mitgliedsstaaten der Europaischen Union Fahrzeuge
verkauft, war daher aufgrund der sie treffenden Uberwachungspflicht gehalten, die aus
der genannten Verordnung resultierenden Grenzen des rechtlichen Durfens zuverlas-
sig zu erfassen und diese Grenzen innerhalb des eigenen Unternehmens sowohl zu-
verlassig umzusetzen und insbesondere die Entwicklungsabteilung tUber diese Gren-
zen zu instruieren, als auch deren Einhaltung zuverlassig zu Uberwachen (vgl. hierzu
bereits Senatsurteil vom vom 28. September 2023 — 24 U 2616/22, juris Rn. 41 mwN).

b.

Hierzu hat die Musterbeklagte vorgetragen, sie habe die Mitarbeiter sachgemal in ihre
Entwicklungsorganisation integriert (Schriftsatz vom 13.09.2023, Rn. 324ff); die Beda-
tung einer konkreten Funktionalitat bis zu ihrer projektbezogenen Freigabe sei jeweils
konkreten Verantwortlichen zugewiesen gewesen (Schriftsatz vom 13.09.2023, Rn.
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332ff). Auch sei die Projektstruktur, insbesondere die Matrixorganisation im fraglichen
Zeitraum bei der Motorenentwicklung angewendet und grundséatzlich so gelebt wor-
den, so auch fur die Erstentwicklung wie auch die baureihenspezifische Weiterentwick-
lung der Fahrzeuge (Schriftsatz vom 13.09.2023, Rn. 342). Der jeweils zustandige so-
genannte ,V-Verantwortliche“ habe die ordnungsgemalfe Beendigung des ihm zuge-
wiesenen Arbeitsschritts erklart. Die Freigabeerklarungen seien jeweils ordnungsge-
maf dokumentiert worden, so auch fur die hier streitgegenstandliche ,Strategie A in
vergleichbarer Auspragung®, die entlang dieser Verantwortlichkeiten freigegeben wor-
den sei. Dartiberhinausgehende UberwachungsmafRnahmen der Mitarbeiter ,A“ bis ,C*
seien nicht erforderlich gewesen, da diese hierzu keinen Anlass gegeben hatten (vgl.
Schriftsatz der Beklagten vom 15.02.2024, Rz. 360— 366; Zeugenbeweisantritt: Frau
). Aber selbst dann, wenn im Rahmen et-
waiger weitergehender Kontrollen die ,Strategie A in vergleichbarer Auspragung® auf
einer hoheren Hierarchieebene vertiefter geprift worden ware, ware die Strategie auch
auf dieser héheren Hierarchieebene als rechtlich zulassig eingeordnet worden, da sie
intern im Hinblick auf das Zusammenspiel von gesetzlichen NOx-Grenzwerten und der
Regulierung von Abschalteinrichtungen im Grundsatz davon ausgegangen sei, dass
sich die streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen im realen Stral3enbetrieb unter den ent-
sprechenden Bedingungen im Grundsatz in gleicher Weise zu verhalten haben wie im
NEFZ.

C.
Dieser Vortrag lasst bereits eine zuverlassige Einhaltung der maRRgeblichen EU-Regu-
larien nicht erkennen. Das bei der Musterbeklagten nach ihrem Vortrag intern herr-
schende Normverstandnis war in vermeidbarer Weise (aa.) unzutreffend gewesen, da
es Inhalt und Reichweite des Art. 3 Nr. 10 Verordnung (EG) Nr. 715/2007 (dazu vor-
stehend unter A. 2.) verkannte. Auf einem solchen — in vorwerfbarer Weise eingenom-
menen — unzutreffenden Normverstandnis aufbauende UberwachungsmafRnahmen
waren bereits aus diesem Grund unzureichend (bb.). Zudem hatte dieser fur das Un-
ternehmen sensible Bereich einen engen Austausch mit der hausinternen Rechtsab-
teilung erfordert, was sich dem Vortrag der Musterbeklagten nicht entnehmen lasst

(cc.). Zudem lassen sich diesem abstrakten Vortrag ohne ein konkretes Eingehen auf

103



die Situation des wegen der streitgegenstandlichen Euro 6-Fahrzeugmodelle rechts-
kraftig verurteilten Mitarbeiters kein auf dessen Uberwachung bezogener Vortrag ent-
nehmen (dd.).

aa.
Aufgrund des eindeutigen Wortlautes des Art. 3 Nr. 10 Verordnung (EG) Nr. 715/2007
war bereits das von der Musterbeklagten vorgetragene Normverstandnis von dessen
Wortlaut nicht gedeckt. Der Umstand, dass in der Automobilindustrie Unklarheiten be-
standen haben mégen, was unter normalen Betriebsbedingungen zu verstehen sei,
und die Ansicht bestanden haben mag, dies seien die realen Fahrbedingungen auf der
Stral3e, soweit sie dem Fahrprofil des NEFZ und dessen Umgebungsbedingungen ent-
sprechen wirden (verkurzt: ,Rolle gleich Stral3e®), mag als vertretbares Normverstand-
nis Vorsatz ausschliel3en (vgl. BGH, Urteil vom 02.06.2022 — Ill ZR 216/20, juris 21,
22 zu Thermofenstern mwN).

Damit ist aber nicht gesagt, dass die Entwicklung dieses Normverstandnisses und die
die darauf aufbauende Uberwachung der Verrichtungsgehilfen nicht auf einer Verlet-
zung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt beruhen wirde. Denn diese Sorgfalt ge-
bietet es bei einer nicht im eigenen Sinne geklarten Rechtslage Rechtsrat einzuholen
und eine abweichende rechtliche Beurteilung in Betracht ziehen und von der eventuell
rechtswidrigen Verwendung der Abschalteinrichtung abzusehen (vgl. BGH, Urteil vom
25. September 2023 — Vla ZR 1/23, juris Rn. 14 mwN).

Die Musterbeklagte hatte folglich darlegen missen, dass und wie sie sich der Richtig-
keit ihrer Rechtsansicht versichert hatte, um darzulegen, dass sie sich hinsichtlich der
rechtlichen Qualifikation der Funktionalitat als unzulassige Abschalteinrichtung in ei-
nem unvermeidbaren Verbotsirrtum befunden habe (vgl. dazu auch folgend unter P.
1.). Einen solchen Irrtum auf Ebene der eigenen Rechtsabteilung legt die Musterbe-
klagte aber schon nicht dar.

Soweit sie (allerdings im Rahmen ihres Vortrages zum Differenzschadensersatz) da-
rauf verweist, es habe aus ingenieurstechnischer Sicht kein Anlass zur Rechtsprifung
bestanden, wird verkannt, dass die zu beachtenden Normen zunachst von der Rechts-
abteilung zu prifen, zu verstehen und hinsichtlich des richtigen Normverstandnisses
konkrete Vorgaben an die entwickelnden Ingenieure zu machen sind, damit diese Nor-

men eingehalten werden.
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bb.

Griindet eine Uberwachung bereits aufgrund eines fahrlassig falsch verstanden Norm-
verstandnisses, so genugt sie bereits aus diesem Grund nicht der im Verkehr erforder-
lichen Sorgfalt. Aus diesem Grund schutzt die Musterbeklagte auch nicht der Vortrag,
dass auch die dem Teamleiter (E4) Ubergeordnete Ebene, hétte sie geprift, das glei-

che Normverstandnis gehabt und damit nichts beanstandet hatte.

cc.
Daruber hinaus waren auch die von der Musterbeklagten nach ihrer eigenen Betriebs-
organisation vorgesehenen inhaltlichen Uberprifungen allein durch eine weitere
Ebene, den Teamleiter E 4, in diesem sensiblen Bereich nicht ausreichend; ein enger

Austausch der Ingenieure mit der Rechtsabteilung wéare erforderlich gewesen.

dd.

Insoweit ist der Vortrag der Musterbeklagten lediglich abstrakter Natur und genigt den
konkreten Umstanden des Falles nicht.

Die Eingliederung und Berichtspflichten werden von der Musterbeklagten lediglich ge-
nerell beschrieben, wie es tblich war, nicht aber, wie es sich konkret insbesondere mit
Blick auf die Entwicklung und Freigabe der ,Strategie A in vergleichbarer Auspragung*
verhalten hat. Der Umstand, dass die Musterbeklagte hierzu Zeugenbeweis in Gestalt
von I o tritt, ersetzt nicht erforder-
lichen und von ihr zu haltenden Vortrag. Ein solcher ist ohne das Schildern des kon-
kreten Verhaltens der Mitarbeiter in Bezug auf den konkreten Sachverhalt nicht mog-
lich. Weil die Musterbeklagte einen solchen in Bezug auf die individuelle Situation nicht
halt, kann sie auch nicht ihrer Vortragslast zu einer moglichen Exkulpation gentigen.

K.

Die im Feststellungsziel Ziff. 5 (Nichtigkeit der Kaufvertrage) zur Entscheidung ge-

stellte Feststellung ist nicht zu treffen. Die Musterfeststellungsklage ist insoweit unbe-

grandet.
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Die Kaufvertrage der Verbraucher Uber ein mit unzuldssigen Abschalteinrichtungen
versehenes Fahrzeug sind nicht nach 8 134 BGB nichtig. Bei § 27 Abs. 1 Satz 1 EG-
FGV handelt es sich nicht um ein Verbotsgesetz im Sinne von § 134 BGB.

1.

8§ 134 BGB ist nur anwendbar, wenn das Rechtsgeschaft, vorliegend der Abschluss
des Kaufvertrages, als solches gegen ein Verbotsgesetz verstof3t (Staudin-
ger/Sack/Seibl (2017) BGB § 134 Rn. 161 m. w. N.). Aus der Formulierung in 8 27 Abs.
1 Satz 1 EG-FGV, wonach Neufahrzeuge zur Verwendung im Stral3enverkehr unter
anderem nur feilgeboten werden dirfen, wenn sie mit einer giiltigen Ubereinstim-
mungsbescheinigung versehen sind, kann nicht der Schluss gezogen werden, dass
ein Verstol3 gegen die Norm zur Nichtigkeit des Kaufvertrages fihrt.

2.

Ein Rechtsgeschaft, das gegen ein gesetzliches Verbot verstof3t, fuhrt nicht per se zu
dessen Nichtigkeit, sondern macht diese Rechtsfolge davon abhéngig, dass sich aus
dem Gesetz nichts Anderes ergibt. Dies erfordert eine normbezogene Abwagung, ob
es mit dem Sinne und Zweck des Verbots vereinbar oder unvereinbar wére, die durch
das Rechtsgeschéft getroffene Regelung hinzunehmen bzw. bestehen zulassen (vgl.
BGH, Urteil vom 14.12.1999 — X ZR 34/98, juris Rn. 16 mwN). Bei dieser Abwagung
kommt es wesentlich darauf an, ob sich das betreffende Verbot an alle Beteiligten des
Geschafts richtet, das verhindert werden soll, oder ob das Verbot nur eine Partei bin-
det. Sind beide Teile Adressaten des Verbots, kann regelméfRig angenommen werden,
das verbotswidrige Geschaft solle keine Wirkungen entfalten. Richtet sich das Verbot
— wie vorliegend der Fall — dagegen nur gegen eine Partei, ist regelmaRig der gegen-
teilige Schluss berechtigt (BGH aaO, juris Rn. 18).

3.

Abgesehen davon, dass ein Verstol3 gegen § 27 EG-FGV zum einen als Ordnungs-
widrigkeit sanktioniert ist (vgl. 8 37 Abs. 1 EG-FGV) und zum anderen der Aufsichts-
behorde (KBA) Uberwachungs- und Sanktionsmoglichkeiten zustehen (vgl. § 25 EG-
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FGV) und nunmehr auch unter Bertcksichtigung der Rechtsprechung des EuGH (Ur-
teil vom 21.03.2023 — C-100/21) auch der Bundesgerichtshof in § 6 Abs. 1 und § 27
Abs. 1 EG-FGV ein Schutzgesetz im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB erblickt hat (vgl.
BGH, Urteil vom 26.06.2023 — Vla ZR 335/21), demzufolge der Kéaufer an dem Kauf-
gegenstand festhalten muss und vom Fahrzeughersteller auf deliktischer Basis ledig-
lich den Minderwert als Schaden verlangen kann, kann schlechterdings von einer Nich-
tigkeit der Kaufvertrdge nach 8 134 BGB aufgrund eines Verstol3es gegen 8 6 Abs. 1
und 8§ 27 Abs. 1 EG-FGV ausgegangen werden.

L.

Die im Feststellungsziel Ziff. 6 a) — Wahlrecht zwischen groRem und kleinen Scha-

densersatz — zur Entscheidung gestellte Feststellung ist, soweit die Haftung aufgrund

der streitgegenstandlichen Euro 6-Fahrzeugmodelle griindet, zu treffen (vgl. Urteilste-

nor |. Ziffer 8). Die Musterfeststellungsklage ist insoweit begriindet. Im Ubrigen — so-

weit sich das Feststellungsziel auf eine Haftung aufgrund der streitgegenstandlichen
Euro 5-Fahrzeugmodelle bezieht (Feststellungsziels Nr. 1 b)) — ist das Feststellungs-
ziel gegenstandslos. Insoweit gelten die vorstehenden Ausfihrungen unter F. 2. ent-
sprechend.

Eine Wahl zwischen dem grof3en Schadensersatz, gerichtet auf Rickabwicklung des
Kaufvertrages, und dem kleinen Schadensersatz in Gestalt des durch unzulassige Ab-
schalteinrichtung(en) geminderten Wertes des Fahrzeuges steht dem Kéaufer nur unter
den Voraussetzungen des § 831 BGB i.V.m. § 826 BGB zu (BGH, Urt. v. 06.07.2021
— VI ZR 40/20, juris), was ein vorsatzlich sittenwidriges Verhalten voraussetzt. Dies
trifft nur in Bezug auf die streitgegenstandlichen Euro 6-Fahrzeugmodelle zu (siehe
dazu vorstehend).

M.

Die im Feststellungsziel Ziff. 6 b) — Feststellung eines Mindestschadens — begehrte

Feststellung ist nicht zu treffen; die Musterfeststellungsklage ist insoweit unbegriindet.

Nach dem Bundesgerichtshof ist der Differenzschadensersatz rechtlich auf eine
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Spanne von 5% bis 15% des gezahlten Kaufpreises begrenzt (grundlegend: BGH, Ur-
teil vom 26.06.2023 — Vla ZR 335/21, juris Rn. 73).

N.

Die im Feststellungsziel Ziff. 7 a) — Feststellung der Schutzgesetzeigenschaft — be-

gehrte Feststellung ist zu treffen (1. Ziffer 9. des Urteilstenors); die Musterfeststellungs-
klage ist insoweit begrindet. Die § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV sind Schutzgesetze
im Sinn von § 823 Abs. 2 BGB.

Eine Rechtsnorm ist ein Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB, wenn sie zu-

mindest auch dazu dienen soll, den Einzelnen oder einzelne Personenkreise gegen
die Verletzung eines bestimmten Rechtsguts zu schitzen (BGH, Urteil vom
26.06.2023 — Vla ZR 335/21, juris Rn. 20). Der Umstand, dass der Kaufer eines mit
einer unzulassigen Abschalteinrichtung versehenen Kraftfahrzeugs in den personli-
chen Schutzbereich der 8 6 Abs. 1 und 8§ 27 Abs. 1 EG-FGV in Verbindung mit Art. 5
der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 fallt, ist unionsrechtlich vorgegeben (vgl. EUGH,
Urteil vom 21. Marz 2023 - C-100/21, juris Rn. 81, 88; Urteil vom 26.06.2023 — Vla ZR
335/21, juris Rn. 21ff mwN).
Geschutzt ist das Interesse des Fahrzeugkaufers gegenuber dem Fahrzeughersteller,
nicht durch den Kaufvertragsabschluss eine Vermégenseinbul3e im Sinne der Diffe-
renzhypothese zu erleiden, weil das Fahrzeug entgegen der Ubereinstimmungsbe-
scheinigung eine unzuléassige Abschalteinrichtung im Sinne des Art. 5 Abs. 2 Satz 1
der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 aufweist (BGH, Urteil vom 16.10.2023 — Vla ZR
374/22, juris Rn. 9; grundlegend: BGH, Urteil vom 26.06.2023 - Vla ZR 335/21, juris
Rn. 9; 28 bis 32).
Dabei kommt es aufgrund der unionsrechtlichen Vorgaben — Gewéhrung eines effek-
tiven und verhaltnismafigen Schadensersatzes im Falle des enttduschten Kauferver-
trauens — nicht darauf an, ob der Verordnungsgeber einen deliktischen Schadenser-
satzanspruch schaffen wollte (BGH, Urteil vom 26.06.2023 — Vla ZR 335/21, juris Rn.
32 mwN), sodass — anders als von der Musterbeklagten eingewandt — auch Art. 80
GG nicht verletzt ist (vgl. BGH, Urteile vom 20.07.2023 — Ill ZR 267/20, juris Rn. 23;
vom 19.10.2023 — Il ZR 221/20, juris Rn. 25; vgl. weiter BGH, Urteil vom 16.10.2023
—Vla ZR 374/22, ju-ris Rn. 11ff).
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Mal3geblich ist jeweils die im Zeitpunkt der Verletzungshandlung gtiltige Fassung der
EG-FGV (vgl. ua BGH, Urteil vom 16.10.2023 — Vla ZR 374/22, juris Rn. 9). Auch
besteht hinsichtlich des Rechtszustandes vor 2011 keine Verletzung des Zitiergebots
aus Art. 80 Abs. 1 Satz 3 GG. Soweit der Verordnungsgeber den Neuerlass der EG-
FGV im Jahr 2011 damit begrindet hatte, es seien Zweifel hinsichtlich einer Einhaltung
des Zitiergebots aufgetreten, waren diese Bedenken tatsachlich unbegriindet gewe-
sen (vgl. dazu ausfihrlich: BGH, Urteil vom 16.10.2023 — Vla ZR 374/22, juris Rn. 11ff

mwN).

0.

Die im Feststellungsziel Ziff. 7 b) begehrte Feststellung ist zu treffen (l. Ziffer 10

des Urteilstenors); die Musterfeststellungsklage ist insoweit begrindet.
Ein Verstol3 gegen 8§ 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV liegt vor, wenn die Musterbeklagte

eine unzutreffende Ubereinstimmungsbescheinigung erteilt hat. Unzutreffend ist eine
Ubereinstimmungsbescheinigung, wenn das betreffende Kraftfahrzeug mit einer ge-
maf Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 unzulassigen Abschalteinrich-
tung ausgerustet ist, weil die Bescheinigung dann eine tatsachlich nicht gegebene
Ubereinstimmung des konkreten Kraftfahrzeugs mit Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG)
Nr. 715/2007 ausweist. Auf den Inhalt der zugrundeliegenden EG-Typgenehmigung
kommt es dabei nicht an (grundlegend: BGH, Urteil vom 26.06.2023 — Vla ZR 335/21,
juris Rn. 34 mwN).

P.

Die im Feststellungsziel Ziff. 7 c) begehrte Feststellung — eines schuldhaften Han-

delns — ist zu treffen (I. Ziffer 11. des Urteilstenors); die Musterfeststellungsklage ist

insoweit begrindet.
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1.

Die Musterbeklagte hat schuldhaft gehandelt. Nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs ist das Verschulden des Fahrzeugherstellers, der eine unrichtige Uber-
einstimmungsbescheinigung in Verkehr bringt, zu vermuten (BGH, Urteil vom
26.06.2023 - Vla ZR 335/21, juris, Rn. 59).

Der Hersteller kann sich insofern aber entlasten, wenn er darlegt und im Bestreitensfall
nachweist, dass er sich hinsichtlich der Zulassigkeit der eingesetzten Abschalteinrich-
tung in einem Verbotsirrtum (a. aa.) befand und dieser Irrtum bei Anwendung der im
Verkehr erforderlichen Sorgfalt unvermeidbar (a. bb.) war (BGH, Urteile vom
26.06.2023 - Vla ZR 335/21, juris Rn. 63, vom 25.09.2023 — Vla ZR 1/23, juris Rn. 13f;
Senatsurteile vom 28.09.2023 — 24 U 2504/22, juris Rn. 61; vom 29.02.2024 — 24 U
1424/22, juris Rn. 58).

Die Musterbeklagte beruft sich sowohl hinsichtlich der ,Strategie A in vergleichbarer
Auspragung” (b.) als auch hinsichtlich der KSR (c.) auf einen solchen unvermeidbaren
Verbotsirrtum, doch kann sich der Senat hiervon nicht im Sinne von § 286 ZPO Uber-

zeugen.

a.

Unvermeidbarer Verbotsirrtum

aa.
Voraussetzung des Verbotsirrtums ist, dass der Schadiger entweder positiv von der
Zulassigkeit des eigenen Verhaltens ausgeht, oder — sofern er bei einer zweifelhaften
Rechtslage die Mdglichkeit der Unzuléassigkeit des eigenen Handelns erkannt hat —
dass der Schadiger darauf vertraut, sich dennoch im Rahmen des gesetzlich Zul&assi-
gen zu bewegen. Rechnet der Schadiger dagegen mit der Moglichkeit, Unrecht zu tun
und nimmt er diese Moglichkeit in derselben Weise wie beim bedingten Vorsatz in
seinen Willen auf, so kann er sich nicht mit Erfolg darauf berufen, dass ihm die Einsicht
gefehlt habe, Unerlaubtes zu tun (vgl. BGH, Beschluss vom 01.06.1977 — KRB 3/76,
juris Rn. 15; BGH, Urteil vom 16.06.1977 — Ill ZR 179/75, juris Rn. 53ff; BGH, Urtell
vom 10.07.1984 — VI ZR 222/82, juris Rn. 14; BGH, Urteil vom 07.03.1996 — 4 StR
742/95, juris Rn. 19; BGH, Urteil vom 10.01.2023 — 6 StR 133/22, juris Rn. 38; Senats-
urteil vom 28.09.2023 — 24 U 2504/22, juris Rn. 44 mwN).
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bb.

Unvermeidbar ist der Verbotsirrtum, wenn der Schadiger diesen auch bei Anwendung
der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt nicht erkennen konnte (BGH, Urteil vom
11.01.1984 — VIl ZR 255/82, juris Rn. 22; BGH, Urteil vom 12.05.1992 — VI ZR 257/91,
juris Rn. 20). Da der Verpflichtete das Risiko eines Irrtums tber die Rechtslage selbst
tragt, sind an das Vorliegen eines unverschuldeten Rechtsirrtums strenge Mal3stdbe
anzulegen. Soweit sich der Schuldner nicht auf eine tatsachlich oder hypothetisch er-
teilte behordliche Genehmigung stitzt (vgl. BGH, Urteil vom 26.06.2023 — Vla ZR
335/21, juris Rn. 64ff), muss er die Rechtslage sorgféltig prifen, soweit erforderlich
Rechtsrat einholen und die héchstrichterliche Rechtsprechung (sofern vorhanden)
sorgféltig beachten (vgl. BGH, Urteile vom 12.07.2006 — X ZR 157/05, juris Rn. 19;
vom 25.09.2023 — Vla ZR 1/23, juris Rn. 14).

b.

Hinsichtlich des Einsatzes der KSR und der hieraus folgenden Unrichtigkeit der Uber-
einstimmungsbescheinigung in Bezug auf Fahrzeuge der streitgegenstandlichen Mo-
delle ist von einem schuldhaften Verhalten auf Seiten der Musterbeklagten auszuge-
hen, da sich der Senat bereits nicht vom Vorliegen eines Irrtums Uberzeugen kann.

Ausfuhrungen zu einer Vermeidbarkeit sind daher nicht veranlasst.

aa.
Die Musterbeklagte tragt hierzu vor, die maf3geblich handelnden Mitarbeiter seien in
rechtlich erheblicher Weise einem Irrtum unterlegen, da sie davon ausgegangen seien,
eine zutreffende Ubereinstimmungsbescheinigung in den Verkehr zu geben. Die Aus-
stellung der Ubereinstimmungsbescheinigung sei im relevanten Zeitraum von den Lei-
tern der Abteilungen ,Vertriebsplanung PKW* und ,Fahrzeugdokumentation® unter-
zeichnet worden. Diese hatten zum damaligen Zeitpunkt und Kenntnisstand berech-
tigterweise von der Konformitat der Fahrzeuge auf Bauteil- und Funktionsebene aus-
gehen durfen, zumal auch externe Gutachten nicht zu einer anderen Bewertung ge-
fuhrt hatten. Damals habe kein Anlass fur die Ausstellenden fir eine Uberprufung in
Bezug auf das Vorhandensein unzulassiger Abschalteinrichtungen bestanden. In In-
genieurskreisen habe zum Verbot unzulassiger Abschalteinrichtungen in Bezug auf

die KSR das Rechtsverstandnis bestanden, dass es angesichts technischer und letzt-
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lich dem Motorschutz dienender Grinde fir die KSR und angesichts einer fortbeste-
henden absoluten Reinigungsleistung tber dem Niveau des NEFZ kein Anlass zu ei-
ner umfassenden Prifung der regulatorischen Vorschriften gegeben habe. Die Mus-
terbeklagte bietet zum Beweis dieser Behauptungen die Einholung eines Sachverstan-
digengutachtens zum ingenieurstechnischen und rechtlichen Verstandnis der Sach-
und Rechtslage zu Beginn und Ende der vom KBA in seinen Bescheiden zugrunde

gelegten Produktionszeitrdume an.

bb.

Hierdurch vermag die Musterbeklagte einen unvermeidbaren Verbotsirrtum hinsicht-
lich der KSR nicht zu belegen. Bereits das Abstellen allein auf das Vorstellungsbild der
die EG-Typgenehmigung beantragenden Mitarbeiter l&sst einen solchen unvermeid-
baren Verbotsirrtum nicht erkennen, da sie, in Person der ihre Reprasentanten treffen-
den Organisationspflicht, dafir Sorge zu tragen hat, dass im Unternehmen vorhan-
dene relevante Informationen an die jeweils betreffenden Mitarbeiter gelangen, insbe-
sondere ein Austausch zwischen Entwicklung und Rechtsabteilung gehort (1). Fur die
Mitarbeiter der Rechtsabteilung hatten sich aufgrund der konkreten Ausgestaltung der
KSR bei einer sorgfaltigen juristischen Uberprifung Zweifel an deren Gesetzeskonfor-
mitat aufdrangen mussen (2), die zumindest eine externe Uberprifung der gefundenen

eigenen Rechtsansicht erfordert hatten (3).

(1) Als Fahrzeugherstellerin traf die Musterbeklagte die deliktsrechtlich geschuitzte
Pflicht, keine unzutreffenden Ubereinstimmungsbescheinigungen in den Verkehr zu
bringen (vgl. BGH, Urteile vom 26.06.2023 - Vla ZR 335/21, NJW 2023, 2259 Rn. 61,
vom 10. Juli 2023 — Vla ZR 1119/22, MDR 2023, 1042 Rn. 20ff; vom 20. Juli 2023 -
Il ZR 267/20, ZIP 2023, 1903 Rn. 22). Um dieser Verpflichtung zu gentigen, musste
die Musterbeklagte ihre innerbetrieblichen Ablaufe etwa durch interne Weisungen,
Meldeketten und Uberwachungs- sowie Kontrollmechanismen so organisieren, dass
bei regelgerechtem Ablauf nur zutreffende Ubereinstimmungsbescheinigungen in Ver-
kehr gelangen konnten. Dies erforderte insbesondere eine Weisungslage, nach wel-
cher technisch kritische Punkte von den fir die technische Entwicklung verantwortli-
chen Personen an die Rechtsabteilung zur Uberpriifung weiterzuleiten waren und die
Weiterentwicklung und der spatere Einsatz der Technik erst nach positiver rechtlicher
Bewertung und Freigabe durch hierfur qualifizierte Personen erfolgen durfte. Zudem
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war das rechtliche Umfeld und dessen fir die Zulassigkeit der eingesetzten Technik
relevante Entwicklungen weiter durch die Rechtsabteilung oder sonstiges juristisch
qualifiziertes Personal zu beobachten, um erforderlichenfalls entsprechend reagieren
und Ablaufe stoppen zu kénnen (vgl. BGH, Urteil vom 25.09.2023 — Vla ZR 1/23, juris
Rn. 14; Senatsurteil vom 28.09.2023 — 24 U 2504/22, juris Rn. 41 m.w.N.). Danach
musste die Musterbeklagte sicherstellen, dass die erforderlichen Informationen auch
bis zum Aussteller der Ubereinstimmungsbescheinigung weitergeleitet wirden. Allein
der Umstand, dass dieser keine Kenntnis von moéglichen Bedenken bezlglich der Un-
zuldssigkeit von Abschalteinrichtungen hatte, wird daher, anders als die Musterbe-

klagte meint, im Regelfall nicht gentigen, um einen Rechtsirrtum darzulegen.

(2)  Angesichts der konkreten Ausgestaltung der KSR, wonach deren Wirkbereich
technisch auf die Warmlaufphase begrenzt ist, innerhalb dieses begrenzten Anwen-
dungsbereichs nur unter — kumulativ vorliegenden Aktivierungsbedingungen — funkti-
oniert und mit ihr — nach der Darstellung der Musterbeklagten — der Zweck einer Ver-
besserung des Emissionsverhaltens verfolgt wird, hatten angesichts der Definition der
Abschalteinrichtung in Art. 3 Nr. 10 Verordnung (EG) Nr. 715/2007 bei einer juristi-
schen Bewertung zumindest Bedenken an der Zulassigkeit der KSR aufkommen mus-
sen. Selbst wenn die von der Musterbeklagten auch jetzt noch eingenommene Rechts-
ansicht, es handele sich bei der KSR nicht um ein Teil des Emissionskontrollsystems,
sondern um ein solches des Kuhlkreislaufes als vertretbar angesehen wirde, hatte mit
Blick auf den mit der KSR verfolgten Zweck weiter abgeklart werden mussen, ob es
sich funktional zumindest (auch) um ein Teil des Emissionskontrollsystems handelt.
Aufgrund der engen Aktivierungsbedingungen der KSR ist zudem der rechtliche
Schluss nicht fernliegend, diese negativ im Ubrigen als Abschaltung anzusehen. Hinzu
kommt, dass der technisch auf die Warmlaufphase begrenzte Anwendungsbereich der
KSR auch kein Art. 5 Abs. 1 Verordnung (EG) Nr. 715/2007 gentgendes Emissions-

kontrollsystem darstellt (siehe dazu vorstehend unter B.).

(3) Aus diesen Griunden hatte fur die Rechtsabteilung der Musterbeklagten hin-
sichtlich der KSR ein externer Abklarungsbedarf hinsichtlich ihrer Zulassigkeit bestan-
den. Dies hat die Musterbeklagte nach ihrem eigenen Vortrag nicht getan. Nach der
im Verkehr erforderlichen Sorgfalt hatte die Musterbeklagte die eigene Rechtsansicht

durch mit der Rechtsmaterie vertraute anerkannte Personen in zuverlassiger Weise
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Uberprufen lassen mussen, wobei sich die Einholung einer Stellungnahme des KBA
als der fur sie maf3geblichen Genehmigungsbehoérde geradezu aufgedréangt hatte. Dies
hat die Musterbeklagte nicht getan, mit der Folge, dass ein Irrtum fur die Mitarbeiter
der Musterbeklagten zumindest nicht unvermeidbar gewesen war. Auch fir eine hypo-
thetische Genehmigung ist nichts ersichtlich; das KBA hat die KSR in den streitgegen-

standlichen Fahrzeugmodellen als unzulassige Abschalteinrichtung beanstandet.

(4)  Auf die Einholung des von der Musterbeklagten angebotenen Sachverstandi-
gengutachtens zum ingenieurstechnischen und rechtlichen Verstandnis kommt es da-
nach nicht streitentscheidend an. Denn selbst wenn man bei der Musterbeklagten tat-
sachlich von der rechtlichen Zulassigkeit der KSR ausgegangen war, begriinden die
vorstehenden — auf dem eigenen Vortrag der Musterbeklagten beruhenden tatséachli-
chen Umsténde — fur diese die Pflicht, sich von der Richtigkeit der eigenen Rechtsan-

sicht zu vergewissern.

C.
Hinsichtlich der vom KBA beanstandeten ,Strategie in vergleichbarer Auspragung”
tragt die Musterbeklagte speziell zu einem unvermeidbaren Verbotsirrtum nichts vor.
Sie tragt aber vor, ihre Mitarbeiter seien im Grundsatz davon ausgegangen, dass sich
die streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen im realen Stral3enbetrieb unter den entspre-
chenden Bedingungen im Grundsatz in gleicher Weise zu verhalten haben wie im
NEFZ. Dieses fehlerhafte Rechtsverstandnis war — entsprechend den Ausfiihrungen

zur KSR — zumindest nicht unvermeidbar gewesen.

2.

Hinsichtlich der streitgegenstandlichen Euro 6-Fahrzeugmodelle ist allerdings zu be-
achten, dass den Verbrauchern auch ein Anspruch aus § 831 BGB in Verbindung mit
§ 826 BGB zustehen kann. Ist dies der Fall, scheidet ein solcher aus § 823 Abs. 2 BGB
in Verbindung mit 8 6 Abs. 1, 8 27 Abs. 1 EG-FGV auf Ersatz des Differenzschadens
aus (a.). Dies macht das vorliegende Feststellungsziel insoweit aber nicht gegen-

standslos (b.).
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a.
Denn soweit dem Verbraucher bereits ein Anspruch aus 8§ 826 BGB gegen den Her-
steller zusteht, besteht unter Berilicksichtigung des Gebots wirksamer und abschre-
ckender Sanktionen nach Art. 46 der Richtlinie 2007/46/EG und Art. 13 Abs. 1 der
Verordnung (EG) Nr. 715/2007 (EuGH, Urteil vom 21. Marz 2023 - C-100/21, juris Rn.
90) kein Bedarf fur den Ersatz des Differenzschadens als eine unionsrechtskonforme
Haftungsfolge flir einen Verstol3 gegen Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung (EG) Nr.
715/2007. Daher greift 8 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit 8 6 Abs. 1, 8§ 27 Abs. 1
EG-FGB nur, wenn die Voraussetzungen der 88 826, 31 BGB nicht vorliegen, also
insbesondere in den Fallen bloRer Fahrlassigkeit (BGH, Urteil vom 26.06.2023 — Vla
ZR 335/21, juris Rn. 44 mwN). Nichts Anderes gilt fiir einen Anspruch aus § 831 BGB
in Verbindung mit § 826 BGB.

b.

Aufgrund der vorangegangenen Feststellungsziele ist das vorliegende Feststellungs-
ziel hinsichtlich der streitgegenstandlichen Euro 6-Fahrzeugmodelle gleichwohl nicht
gegenstandslos. Denn das Feststellungsziel Ziff. 4 b) bb) — Vorsatz — ist auf den Zeit-
punkt der Inverkehrgabe begrenzt, sodass in Féllen, in denen der Kaufvertragsab-
schluss als das den Schaden im Sinne von 8 826 BGB begrundende Ereignis im Sinne
eines ungewollten Vertragsabschlusses der Inverkehrgabe nachgelagert ist, Raum fur
eine Verhaltensanderung auf Seiten der Musterbeklagten besteht, die eine Bewertung
ihres Verhaltens als vorsatzlich sittenwidrig entfallen lassen kann (siehe dazu vorste-
hende Ausfihrungen zur Zulassigkeit der Musterfeststellungsklage unter I. 3. a.). Aus

diesem Grund steht ein vorrangiger Anspruch aus § 826 BGB noch nicht fest.

Q.
Die im Feststellungsziel Ziff. 7 d) begehrte Feststellung ist zu treffen (I. Ziffer 12. des
Urteilstenors); die Musterfeststellungsklage ist insoweit begriindet.

Zur Erwerbskausalitat kann sich ein Kaufer, der einen Anspruch nach 8§ 823 Abs. 2
BGB in Verbindung mit 8 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV geltend macht, auf den Erfah-
rungssatz stitzen, dass er den Kaufvertrag zu diesem Kaufpreis nicht geschlossen
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hatte. FUr die Anwendung eines solchen Erfahrungssatzes ist nicht von Bedeutung, ob
ihm beim Erwerb des Fahrzeugs die von der Beklagten ausgegebene unzutreffende
Ubereinstimmungsbescheinigung vorgelegen und ob er von deren Inhalt Kenntnis ge-
nommen hat. Auch ohne Kenntnisnahme der vom Fahrzeughersteller ausgegebenen
Ubereinstimmungsbescheinigung geht der Kaufer typischerweise davon aus, dass der
Hersteller fir das erworbene Fahrzeug eine Ubereinstimmungsbescheinigung ausge-
geben hat und dass diese die gesetzlich vorgesehene Ubereinstimmung mit allen
malgebenden Rechtsakten richtig ausweist (BGH, Urteil vom 26.06.2023 — Vla ZR
335/21, juris Rn. 55 f.; Senatsurteile vom 29.11.2024 — 24 U 1424/22, juris Rn 89; vom
22.02.2024 — 24 U 254/21, juris Rn. 122; OLG Stuttgart, Urteil vom 29.11.2023 — 22 U
261/21, juris Rn. 103; OLG Karlsruhe, Urteil vom 12.03.2024 — 8 U 397/22, juris Rn.
46).

Feststellungen zu der im Rahmen eines Anspruchs aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbin-
dung mit 8 6 Abs. 1, 8 27 Abs. 1 EG-FGV zu beachtenden Grundsatze der Vorteils-
ausgleichung (vgl. ua BGH, Urteil vom 26.06.2023 — Vla ZR 335/21, juris Rn. 80 mwN)

waren mangels zu beriicksichtigender Antrage nicht zu treffen.

Die Kostenentscheidung folgt aus 8§ 92 Abs. 1, § 269 Abs. 3 Satz 2 ZPO (zurlckge-
nommenes Feststellungsziel Ziff. 1 a) bb)), unter einer Gewichtung der Feststellungs-

ziele bei der Bemessung des Unterliegens im Sinn von 8 92 Abs. 1 ZPO.

Der Ausspruch zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit hinsichtlich der Kostenentscheidung
beruht auf § 709 Satz 2 ZPO.

Da die Revision gegen ein Musterfeststellungsurteil eines Oberlandesgerichts kraft
Gesetzes zugelassen ist (8§ 614 ZPO), war eine Entscheidung Uber die Zulassung der
Revision nicht zu treffen (BGH, Urteil vom 30.03.2023 — VII ZR 10/22, juris Rn. 15ff).

Bei der Streitwertfestsetzung hat sich der Senat an der in der Klageschrift von den
Feststellungszielen nach Ansicht des Musterklagers betroffenen angegebenen Anzahl
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von 136.500 Fahrzeugen weltweit (vgl. Seite 7 der Klage) orientiert und den auf Basis
der begehrten Feststellungen zu erwartenden Schadensersatzforderungen, begrenzt
durch denin 8 48 Abs. 1 Satz 2 GKG festgeschriebenen Hochstwert von 250.000,00 €.

V.

Die nachgelassenen und fristgerecht eingegangenen Schriftsatze sowohl des Muster-
klagers vom 15.02.2024 als auch der Musterbeklagten vom 15.02.2024 hat der Senat
berlcksichtigt. Der darin jeweils enthaltene Vortrag vermochte eine andere Entschei-
dung nicht zu rechtfertigen, so dass er — jeweils — keine Gegenerklarung erforderlich
machte und folglich eine Wiedereréffnung der mindlichen Verhandlung nach 8 610
Abs. 5, § 283, § 156 Abs. 1 ZPO nicht geboten war.

Der nicht nachgelassene Schriftsatz des Musterklagers vom 20.03.2024, mit dem nach
8 610 Abs. 5, § 296a Satz 1 ZPO keine Angriffs- und Verteidigungsmittel mehr vorge-
bracht werden kdnnen, gibt ebenfalls keinen Anlass fur eine Wiedererdffnung der

mundlichen Verhandlung.

Uber die im Schriftsatz der Musterbeklagten vom 15.02.2024 enthaltenen Widerklage-
antrage war nicht zu entscheiden, weil die dortigen Antrage nicht erhoben wurden;
neue Sachantrage fallen nicht unter 88 296a, 282 ZPO (in Verbindung mit § 610 Abs.
5 ZPO), sondern hatten spatestens in der letzten mindlichen Verhandlung gestellt
werden mussen. Dies folgt aus § 261 Abs. 2, § 297 ZPO in Verbindung mit § 610 Abs.
5 ZPO (vgl. Greger in Zdller, Zivilprozessordnung, 35. Auflage 2024, § 296a ZPO Rn.
2a; BGH, Beschluss vom 12.05.1992 — XI ZR 251/91, juris Rn. 2). Die Widerklage war

daher als unzulassig abzuweisen (vgl. BGH aaO).

I I I
Vorsitzender Richter Richter Richter
am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht
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