Oberlandesgericht Stuttgart, Urteil vom 21.11.2024 — 24 U 891/22
ECLI:DE:OLGSTUT:2024:1121.24U891.22.00

Orientierungssatz

Durch den Anspruch auf den Differenzschadensersatz soll allein das enttéduschte Kaufervertrauen in den
Wert des Fahrzeuges, rechtlich begrenzt auf 5% bis 15% des Kaufpreises, kompensiert werden
(Anschluss BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21).(Rn.107)

Verfahrensgang

vorgehend LG Stuttgart, 16. Februar 2022, 47 O 447/21

Tenor

I. Auf die Berufung der Klagepartei wird das Urteil des Landgerichts Stuttgart vom 16.02.2022 wie folgt
abgeandert:

1. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagepartei 3.230,00 € nebst Zinsen in Héhe von 5 Prozentpunkten
Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit 06.03.2024 zu zahlen.

2. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
Il. Im Ubrigen wird die Berufung der Klagepartei zuriickgewiesen.

Ill. Von den Kosten des Rechtsstreits erster Instanz tragen die Klagepartei 84% und die Beklagte 16%;
von denen zweiter Instanz tragen die Klagepartei 74% und die Beklagte 26%.

IV. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Das erstinstanzliche Urteil ist — soweit nicht abge&ndert — ohne
Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbar. Beiden Parteien wird nachgelassen, die Vollstreckung des
Gegners gegen Sicherheitsleistung in Héhe von 110% des vollstreckbaren Betrages abzuwenden, sofern
dieser nicht vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 110% des jeweils beizutreibenden Betrages
leistet.

V. Die Revision wird zugelassen.

Beschluss

Der Streitwert wird fir das Berufungsverfahren auf bis 19.000,00 € festgesetzt.

Grinde
l.
A.

Rn. 1

Die Klagepartei verlangt von der Beklagten Schadensersatz wegen des Erwerbs des
streitgegenstandlichen Fahrzeugs, da dieses von der Beklagten mit unzuldssigen Abschalteinrichtungen
versehen worden sei.

Rn. 2

Die Klagepartei kaufte das streitgegensténdliche Fahrzeug Mercedes-Benz C 200 CDI am 31.03.2014
von der Beklagten zum Preis von 32.300,00 €. Bei Ubergabe am 09.04.2014 wies das Fahrzeug eine
Laufleistung von 0 km auf. Das Fahrzeug war von der Beklagten unter Verwendung eines Motors mit der
Bezeichnung OM 651 hergestellt worden und verfugt Uber eine EG-Typgenehmigung nach der
Schadstoffklasse Euro 5.



Rn. 3

In dem Fahrzeug kommt eine Abgasrickfihrung (AGR) zur Anwendung, bei der das im Rahmen der
Verbrennung entstandene Abgas in den Brennraum zuriickgeleitet wird und somit erneut an der
Verbrennung teilnimmt, was sich mindernd auf die Stickoxidemissionen (NOx-Emissionen) auswirkt. Die
AGR arbeitet bei dem streitgegenstandlichen Fahrzeug u.a. temperaturgesteuert.

Rn. 4

Weiter verfligt das streitgegenstandliche Fahrzeug Uber eine sogenannte
-Kuhlmittel-Solltemperatur-Regelung” (KSR), auch als ,geregeltes Kuhimittelthermostat* bezeichnet, bei
der die — aufgrund einer frilheren Zuschaltung des groRen Kiihlkreislaufes — verzégerte Erwarmung des
Motors zu niedrigeren NOx-Emissionen fihrt.

Rn. 5
Uber ein SCR-System verfiigt das Fahrzeug nicht. Die Beklagte erhebt die Einrede der Verjahrung.

Rn. 6
Erstinstanzlich hat die Klagepartei zuletzt beantragt fiir Recht zu erkennen:

Rn. 7

1. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerschaft 18.574,25 € (Kaufpreis abziglich der bereits als
moglich berechenbaren Nutzungsentschadigung mit Kilometerstand bei Klageinreichung) abziglich einer
weiter zu berechnenden vom Gericht auf Basis einer Gesamtlaufleistung von zumindest 300.000 km zu
schatzenden Nutzungsentschadigung fir die Nutzung des streitgegenstandlichen Fahrzeugs unter
Zugrundelegung des Kilometerstandes zum Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung erster Instanz zzgl.
Zinsen hieraus in H6he von funf Prozentpunkten Gber dem jeweiligen Basiszinssatz seit Rechtshéngigkeit
zu zahlen, Zug um Zug gegen Ubergabe und Ubereignung des Fahrzeugs Mercedes-Benz C 200 CDI mit
der Fahrzeug-ldentifizierungsnummer ....

Rn. 8
2. Es wird festgestellt, dass sich die Beklagte mit der Entgegennahme des im Klageantrag zu 1.
genannten Fahrzeugs in Annahmeverzug befindet.

Rn.9
3. Die Beklagte wird verurteilt, die Klagerschaft von vorgerichtlichen Rechtsverfolgungskosten in Héhe
von 1.214,99 € freizustellen.

Rn. 10
Die Beklagte hat beantragt,

Rn. 11
die Klage abzuweisen.

Rn. 12
Wegen der weiteren Einzelheiten des erstinstanzlichen Sach- und Streitstands wird auf den Tatbestand
des angefochtenen Urteils Bezug genommen.

B.
Rn. 13
Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

C.



Rn. 14

Gegen dieses Urteil hat die Klagepartei Berufung eingelegt. Nachdem die Klagepartei erstinstanzlich
allein den groR3en Schadensersatz begehrt hatte, hat sie in der Berufungsinstanz erstmals mit Schriftsatz
vom 21.02.2024, welcher der Beklagten am 05.03.2024 zugestellt worden ist, — hilfsweise — den
Differenzschadensersatz geltend gemacht.

Rn. 15

Die Klagepartei verkaufte das Fahrzeug am 04.01.2024 bei einem km-Stand von 169.000 km zu einem
Preis von 5.000,00 € in beschadigtem Zustand weiter. Das Fahrzeug wies im Zeitpunkt der
Weiterverauf3erung einen Getriebetlverlust auf. Darliber hinaus wies das Fahrzeug kollisionsbedingte
Beschadigungen in Gestalt eines Sprunges im Glas des vorderen rechten Scheinwerfers sowie einer
Delle am linken hinteren Kotfliigel auf. Ein von der Klagepartei eingeholter Kostenvoranschlag einer
Fachwerkstatt fir alle Beschéadigungen, inklusive des Getriebedlverlustes, belief sich auf 3.000,00 €; eine
isolierte Reparatur des Getriebedlverlustes wurde mit 1.200,00 € veranschlagt.

Rn. 16
Dazu, ob die Klagepartei fur die kollisionsbedingten Beschadigungen Kompensationszahlungen Dritter
erhalten habe, tragt diese nichts vor.

Rn. 17
Die Klagepartei beantragt, nachdem sie in der Berufungsbegriindung unter Ab&nderung des
erstinstanzlichen Urteils zunachst folgende Antrage gestellt hatte:

Rn. 18

1. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerschaft 17.848,40 € zzgl. Zinsen hieraus in H6he von funf
Prozentpunkten tUber dem jeweiligen Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen, Zug um Zug gegen
Ubergabe und Ubereignung des Fahrzeugs Mercedes-Benz C 200 CDI mit der
Fahrzeug-ldentifizierungsnummer ...

Rn. 19
2. Es wird festgestellt, dass sich die Beklagte mit der Entgegennahme des im Klageantrag zu 1.
genannten Fahrzeugs in Annahmeverzug befindet.

Rn. 20
3. Die Beklagte wird verurteilt, die Klagerschaft von vorgerichtlichen Rechtsverfolgungskosten in Héhe
von 1.214,99 € freizustellen.

Rn. 21
zuletzt unter Berufungsriicknahme im Ubrigen unter Abanderung des angefochtenen Urteils wie folgt fur
Recht zu erkennen:

Rn. 22
Die Beklagte wird verurteilt, der klagenden Partei 4.845,00 € (= 15% des Kaufpreises) zu zahlen nebst
Zinsen hieraus in Hohe von fiinf Prozentpunkten iber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit.

Rn. 23
Die Beklagte beantragt,

Rn. 24
die Berufung zurtickzuweisen.

D.



Rn. 25

Die Beklagte verteidigt das landgerichtliche Urteil. So verfiige das Fahrzeug bereits nicht Gber
unzulassige Abschalteinrichtungen. Die AGR sei aus Motorschutzgriinden zulassig; die KSR sei bereits
keine Abschalteinrichtung. Zumindest fithre das von ihr entwickelte und vom KBA freigegebene
Software-Update im Wege der Vorteilsausgleichung zu einem Wegfall eines Schadens. Zudem habe die
Klagepartei das Fahrzeug unter Wert verkauft, da dieses tatséchlich 12.100,00 € wert gewesen sei. In
jedem Fall habe die Klagepartei fir den schlechten Fahrzeugzustand Kompensationszahlungen Dritter
erhalten, die sie sich als Vorteil anrechnen lassen musse.

E.

Rn. 26

Der Senat hat mit den Parteien am 07.11.2024 mindlich verhandelt. Eine durch den Senat durchgefiihrte
Stichtagsabfrage des Handlereinkaufspreises Uiber DAT unter Vorgabe eines nicht reparierten
Unfallschadens und veranschlagten Reparaturkosten von 3.000,00 € ergab einen solchen von 6.285,00
€. Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes in der Berufung wird im Ubrigen auf das
Sitzungsprotokoll, die Berufungsbegriindung, die Berufungserwiderung sowie die weiteren Schriftsatze
der Parteien im Berufungsverfahren Bezug genommen.

Rn. 27

Die zulassige Berufung der Klagepartei hat in der Sache teilweise Erfolg. Im Ubrigen ist sie unbegriindet.
Der Klagepartei steht ein Anspruch auf Differenzschadensersatz in der aus dem Tenor ersichtlichen
Hoéhe zu; dariiber hinaus besteht ein solcher Anspruch nicht. Die Voraussetzungen fur einen Anspruch
auf den groR3en Schadensersatz werden von der Klagepartei nicht mehr behauptet, weshalb
Ausfuhrungen hierzu nicht veranlasst sind.

Rn. 28

Der Anspruch auf den Differenzschadensersatz ist in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang
begriindet. Der Anspruch steht der Klagepartei aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. 8 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1
EG-FGV zu (1.), wobei diesen der Senat nach § 287 ZPO mit 10% des Kaufpreises bemisst (2.). Die
Klagepartei muss sich vorliegend im Rahmen der Vorteilsausgleichung weder die bis zur
Weiterverdufl3erung gezogenen Nutzungen, noch den objektiven Marktwert des Fahrzeuges im Zeitpunkt
der WeiterverdufRerung (abzuglich einer 10%igen Marktspannbreite), der aufgrund Verletzung der
Schadensminderungsobliegenheit (88 254, 242 BGB) durch einen vorwerfbaren Weiterverkauf unter Wert
anstelle des tatsachlich erzielten Erléses einzustellen ist, noch Kompensationszahlungen Dritter, soweit
in diesen ein Ausgleich fir die als Folge der Beschadigungen am Fahrzeug eingetretenen
Wertminderung enthalten ist, schadensmindernd anrechnen lassen. Denn all diese Vorteile erreichen
vorliegend in der Summe den objektiven Fahrzeugwert nicht. Auch das von der Beklagten angebotene
Software-Update ist im Rahmen der Vorteilsausgleichung nicht schadensmindernd zu bericksichtigen
(3.). Die von der Beklagten erhobene Einrede der Verjahrung greift nicht (4.).

1.

Rn. 29

Der Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV unter Berlcksichtigung der
unionsrechtskonformen Auslegung der Art. 18 Abs. 1, Art. 26 Abs. 1 und Art. 46 der zugrundeliegenden
Rahmenrichtlinie 2007/46/EG i.V.m. Art. 5 Abs. 2 der Verordnung Nr. 715/2007 nach den Vorgaben des
Europdaischen Gerichtshofs (vgl. EUGH, Urteil vom 21.03.2023 — C-100/21), der an die Stellung der
Klagepartei als Vertragspartner anknipft und eine Eigentiimerstellung nicht voraussetzt (vgl. BGH, Urteil
vom 11.09.2023 — Vla ZR 1693/22, juris Rn. 7), ist begriindet. Denn das Fahrzeug verfiigte zum



Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrages uber zwei unzulassige Abschalteinrichtungen im Sinne von
Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 715/2007 (a.). Nach inzwischen gefestigter hdchstrichterlicher
Rechtsprechung (vgl. BGH, Urteile vom 26.06.2023 — Vla ZR 335/21, juris Rn. 34; vom 20.07.2023 — Il
ZR 267/20, juris Rn. 22ff; vom 24.10.2023 — VI ZR 493/20, juris Rn. 24; vom 26.10.2023 — VIl ZR 306/21,
juris Rn. 10) haftet die Beklagte daher als Herstellerin des Fahrzeuges gem. § 823 Abs. 2 BGB, soweit
sie — wie hier — schuldhaft eine unzutreffende Ubereinstimmungsbescheinigung ausgestellt und damit
gegen § 6 Abs. 1 und 8§ 27 Abs. 1 EG-FGV verstol3en hat, wobei einer solchen Haftung die
grundsatzlichen und unter anderem auf Art. 80 GG gestlitzten Bedenken der Beklagten nicht
entgegenstehen (vgl. BGH, Urteile vom 20.07.2023 — Ill ZR 267/20, juris Rn. 23 und 32; vom 19.10.2023
— Il ZR 221/20, juris Rn. 25; vgl. weiter BGH, Urteil vom 16.10.2023 — Vla ZR 374/22, juris Rn. 11ff).
Schuldhaft handelte die Beklagte vorliegend allerdings nur hinsichtlich der KSR (b.). Die Erteilung der
unzutreffenden Ubereinstimmungsbescheinigung war auch fiir die vereinbarte Kaufpreishéhe ursachlich

(c).

a.

Rn. 30

Das Fahrzeug hat zum Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrages — unstreitig — Gber eine
temperaturgesteuerte AGR und eine KSR verfligt. Beide Funktionalitaten stellen — entgegen der
Rechtsansicht der Beklagten — Abschalteinrichtungen im Sinne von Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO
(EG) Nr. 715/2007 dar. Fur dartiberhinausgehende weitere Abschalteinrichtungen sind tatsachliche
Anhaltspunkte nicht ersichtlich.

aa.

Rn. 31

Die temperaturgesteuerte AGR stellte bereits auf Grundlage des unstreitigen Parteivorbringens eine
unzulassige Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 3 Nr. 10, 5 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 715/2007 dar,
da die Beklagte die klagerische Behauptung, die AGR werde innerhalb normaler Betriebsbedingungen
begrenzt, durch ihren Vortrag zu einem Verhalten bei betriebswarmem Motor ungeachtet der konkreten
Ausgestaltung nicht in erheblicher Weise bestritten hat.

Rn. 32

(1) Die AGR muss als Emissionskontrollsystem unter normalen Betriebsbedingungen, die beim normalen
Fahrzeugbetrieb verniinftigerweise zu erwarten sind, im Sinne von Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 1 VO (EG)
Nr. 715/2007 uneingeschrankt wirksam sein. Andernfalls handelt es sich um eine Abschalteinrichtung.

Rn. 33

Diese normalen Betriebsbedingungen im Sinne von Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 1 VO (EG) Nr. 715/2007
umfassen die tatsachlichen Fahrbedingungen, wie sie im Unionsgebiet tiblich sind (vgl. EUGH, Urteil vom
14.07.2022, C-128/20, Rn. 40; EuGH, Urteil vom 14.07.2022 — C-134/20, juris Rn. 47), so dass zu ihnen
auch der AulRentemperaturbereich gehdort, der im Gebiet der Europaischen Union Ublicherweise
vorkommt (vgl. BGH, Urteil vom 26.06.2023 — Vla ZR 335/21, juris Rn. 50). Ausgehend von diesem
rechtlich geklarten Verstandnis der europarechtlichen Norm, ist es eine Tatsachenfrage, welche
Temperaturen im Unionsgebiet Ublicherweise, d.h. unter Ausnahme von Extremwettereignissen,
vorkommen. Danach rechnet der AuRentemperaturbereich von -15°C bis +40°C, wie der Senat
wiederholt entschieden hat, zu den normalen Betriebsbedingungen im Sinne von Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs.
1 VO (EG) Nr. 715/2007 (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 Frankfurt, 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 08.12.2023 — 1 U 105/20, juris Rn. 91: zweistellige Minusgrade



- etwa in Skandinavien — und Temperaturen um 40 °C — etwa in Stdeuropa). Einwendungen gegen diese
vom Senat mittlerweile in zahlreichen Entscheidungen gegeniber der Beklagten getroffene tatsachliche
Feststellung, dass im Unionsgebiet Au3entemperaturen von -15°C, u.a. in Helsinki im Winter, bis zu
+40°C, u.a. in der europaischen Mittelmeerregion im Sommer, Ublicherweise vorkommen, sind von der
Beklagten nicht vorgetragen worden und sind auch nicht ersichtlich.

Rn. 34

Die Beklagte raumt selbst ein, dass die AGR innerhalb dieses Bereichs reduziert wird, sodass es sich bei
der in dem streitgegensténdlichen Fahrzeug zum Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrages
befindlichen AGR unstreitig um eine Abschalteinrichtung handelt.

Rn. 35

(2) Diese Abschalteinrichtung ist auch unzuldssig im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr.
715/2007. Die Voraussetzungen der in Art. 5 Abs. 2 Satz 2 VO (EG) Nr. 715/2007 genannten
Ausnahmetatbesténde, unter denen eine Abschalteinrichtung ausnahmsweise zuldssig ist, lassen sich
dem Vortrag der hierfiir darlegungs- und beweisbelasteten Beklagten (vgl. dazu BGH, Urteil vom
26.06.2023 — Vla ZR 335/21, juris Rn. 54) nicht entnehmen. Die Voraussetzungen des
Ausnahmetatbestandes des Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a VO (EG) Nr. 715/2007 (a) — auf den sich die
Beklagte hier maf3geblich beruft — lassen sich ihrem Vortrag nicht entnehmen (b).

Rn. 36

(a) Der Ausnahmetatbestand des Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a VO (EG) Nr. 715/2007 setzt 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 [3] der Einrichtung zum Schutz des Motors [2] vor
Beschadigung oder Unfall besteht und dass dies zum sicheren Betrieb des Fahrzeugs erforderlich ist [1].

Rn. 37

[1] Die Begriffe ,Unfall“ und ,Beschadigung” in diesem Sinne sind dahin auszulegen, dass eine die
Wirkung des Emissionskontrollsystems verringernde Abschalteinrichtung, um nach dieser Bestimmung
zulassig zu sein, notwendig sein muss, um den Motor vor plétzlichen und au3ergewdhnlichen Schaden
zu schitzen (EuGH, Urteil vom 14.07.2022 — C-145/20, Rn. 72, 73), was voraussetzt, dass unmittelbare
Risiken fur den Motor in Form von Beschadigung oder Unfall bestehen, die beim Fahren eines Fahrzeugs
eine konkrete Gefahr hervorrufen (EuGH, Urteil vom 14.07.2022 — C-145/20, Rn. 67). Die blof3e
Verschmutzung und ein Verschlei3 des Motors kénnen daher nicht als ,Beschadigung” oder ,,Unfall* in
diesem Sinne angesehen werden, da sie im Prinzip vorhersehbar und der normalen Funktionsweise des
Fahrzeugs inharent sind (EuGH, Urteil vom 14.07.2022 - C-145/20, Rn. 65; EuGH, Urteil vom 17.12.2020
- C-693/18, Rn. 110; VG Schleswig, Urteil vom 20.02.2023 — 3 A 113/18, juris Rn. 302).

Rn. 38

[2] Auch der Begriff ,Motor" ist eng auszulegen. AGR-Ventil, AGR-Kuhler und Dieselpartikelfilter sind z.B.
vom Motor im Sinne dieses Ausnahmetatbestandes getrennte Bauteile (vgl. EuGH, Urteil vom
14.07.2022 - C-145/20, Rn. 63; VG Schleswig, Urteil vom 20.02.2023 — 3 A 113/18, juris Rn. 300).

Rn. 39

[3] Notwendig im Sinne dieses Ausnahmetatbestandes ist eine Abschalteinrichtung zum Motorschutz
zudem nur dann, wenn zum Zeitpunkt der EG-Typgenehmigung dieser Einrichtung oder des mit ihr
ausgestatteten Fahrzeugs keine andere technische Lésung zur Verfiigung gestanden hatte, um
unmittelbare Risiken fur den Motor in Form von Beschadigung oder Unfall abzuwenden, die beim Fahren
eines Fahrzeugs eine konkrete Gefahr hervorrufen (EuGH, Urteil vom 14.07.2022 - C-145/20, Rn. 80;
EuGH, Urteil vom 14.07.2022, C-134/20, Rn. 81). Mit der alternativen Technik einhergehende
Mehrkosten fur den Hersteller fallen dabei nicht ins Gewicht (EuGH, Urteil vom 14.07.2022 - C-145/20



Rn. 77, 78; EuGH, Urteil vom 14.07.2022, C-128/20, Rn. 66, 67). Um notwendig im Sinne von Art. 5 Abs.
2 Satz 2 Buchst. a VO (EG) Nr. 715/2007 zu sein, darf es sich zudem nicht so verhalten, dass die
Abschalteinrichtung unter normalen Betriebsbedingungen den Giberwiegenden Teil des Jahres
funktionieren musste, damit der Motor vor Beschadigung oder Unfall geschiitzt und der sichere Betrieb
des Fahrzeugs gewahrleistet ware (EuGH, Urteil vom 21.03.2023 — C-100/21, Rn. 65f).

Rn. 40
(b) Dem Vortrag der Beklagten lassen sich diese Anforderungen nicht entnehmen.

Rn. 41

[1] Sie hat hierzu vorgetragen, im Fall einer Abgasrickfiihrung bei zu niedrigen Temperaturen komme es
zur Kondensation von Abgasbestandteilen, was zu verschiedenen unerwinschten Ablagerungen in den
Bauteilen fuhre. Ein wiederholter Betrieb des Motors in diesem Zustand kdnne zu einer dauerhaften
Schadigung des Motors oder einem plétzlichen Ausfall fihren, weshalb es zum Schutz des Motors
erforderlich sein kénne, die Abgasriickfiihrung abhangig von der Temperatur zu reduzieren.

Rn. 42

[2] Mangels einer konkreten Darlegung kann dem Vortrag der Beklagten hinsichtlich der Ausgestaltung
bei Vertragsschluss weder entnommen werden, ob die von ihr behaupteten Ablagerungen an Bauteilen
erfolgen sollen, die nach der vorstehend engen Definition des Motors Giberhaupt diesem zuzurechnen
sind. Ihrem Vortrag lasst sich nicht entnehmen, dass es sich bei den beflirchteten Ablagerungen nicht
lediglich um bloRe Verschmutzungen oder einen Verschleil des Motors handelt, was nicht als
.Beschadigung” oder ,Unfall* in diesem Sinne angesehen werden kann. Zudem fehlt eine Darlegung,
dass zum Zeitpunkt der Erteilung der EG-Typgenehmigung keine andere technische Lésung zur
Verflgung gestanden hatte, um diese zu verhindern.

bb.

Rn. 43

Auch die KSR — ebenfalls auf Grundlage der eigenen Beschreibung durch die Beklagte — stellt eine
Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 1 VO (EG) Nr. 715/2007 dar (1), die auch
unzuldssig ist (2).

Rn. 44

(1) Die KSR ist nicht nur eine Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO
(EG) Nr. 715/2007 (b) sondern bereits ein unzulassiges Emissionskontrollsystem im Sinne von Art. 5
Abs. 1 VO (EG) Nr. 715/2007 (a).

Rn. 45

(a) Der Hersteller hat nach Art. 4 Abs. 2 VO (EG) Nr. 715/2007 sicherzustellen, dass die ergriffenen
technischen MalRBnahmen die Emissionen wahrend der gesamten Lebensdauer des Fahrzeugs und bei
normalen Nutzungsbedingungen, also auch bei betriebswarmem Motor, wirksam begrenzen. Hierzu hat
er das Fahrzeug nach Art. 5 Abs. 1 VO (EG) Nr. 715/2007 entsprechend auszuriisten (vgl. VG Schleswig,
Urteil vom 20.02.2023 — 3 A 113/18, juris Rn. 232).

Rn. 46

Diesen Anforderungen gentigt die KSR aufgrund ihres begrenzten Wirkbereiches nicht. Nach der
zugrunde gelegten Darstellung der Beklagten wird bei der KSR die Solltemperatur fur das
Kihlmittelthermostat (von 95°C, in manchen Modellen von 100°C) unter bestimmten Betriebsumstéanden
auf 70° C abgesenkt, wodurch eine friihere Zuschaltung des grofRen Kuhlkreislaufes bewirkt wird, welche
zu einer langsameren Erwarmung des Motors fuhrt und aufgrund der so l&nger vorherrschenden kiihleren



Motortemperaturen hohere AGR-Raten ermdglicht. Da dieses durch die KSR optimierte
Emissionsverhalten nur wahrend der Warmlaufphase des Motors aufrechterhalten werden kann, aber
auch Fahrten jenseits der Warmlaufphase — Fahren mit betriebswarmem Motor — zu den Bedingungen
des normalen Betriebs im Sinne von Art. 5 Abs. 1 VO (EG) Nr. 715/2007 gehéren, handelt es sich aus
diesem Grund bereits um ein nicht zulassiges Emissionskontrollsystem. Anhaltspunkte dafur, dass das
durch die KSR optimierte Emissionsverhalten jenseits der Warmlaufphase, also bei betriebswarmem
Motor, durch andere Einrichtungen aufrechterhalten wird, sind weder ersichtlich noch vorgetragen (vgl.
Senatsurteil vom 30.11.2023 — 24 U 153/21, juris Rn. 94).

Rn. 47

(b) Die KSR ist dariiber hinaus — innerhalb ihres begrenzten Wirkbereich — auch mit einer
Abschaltbedatung im Sinne von Art. 3 Nr. 10 VO (EG) Nr. 715/2007 versehen. So ist diese bereits bei
bestimmten Umgebungslufttemperaturen auf3erhalb eines Bereichs von +15°C bis +35°C nicht aktiv, was
schon fir sich genommen — und ungeachtet der weiteren (De)Aktivierungsbedingungen — zu einer
Einordnung als Abschalteinrichtung fuhrt (vgl. Senatsurteile vom 09.11.2023 — 24 U 14/21, juris Rn. 89ff,
und vom 30.11.2023 — 24 U 153/21, juris Rn. 95).

Rn. 48

(c) Der Einwand der Beklagten, die KSR erfllle bereits tatbestandlich nicht die Voraussetzungen einer
Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 3 Nr. 10 VO (EG) Nr. 715/2007, weil der Parameter
Kuhlmittelsolltemperatur, auf den allein eingewirkt werde, kein Teil des Emissionskontrollsystems sei,
sondern ein solcher der Motorkiihlung, greift nicht durch. Denn durch die Einwirkung auf den Parameter
KuhImittelsolltemperatur wird mittelbar (Kausalkette: friihere Zuschaltung des grof3en Kuhlkreislaufes
fuhrt zu einer Verzodgerung der Erwarmung des Motors, was wiederum zur Folge hat, dass hdhere
AGR-Raten Uber einen langeren Zeitraum mdglich sind, als dies bei einem sich andernfalls schneller
erwarmenden Motor) — von der Beklagten 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 VO (EG) Nr. 715/2007 nicht entgegen.

Rn. 49

(2) Zulassigkeitsgrinde im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Satz 2 VO (EG) Nr. 715/2007 sind nicht ersichtlich.
Die von der Beklagten angefiihrten Gefahren der Olverdiinnung, des Verlusts der Schmierfahigkeit und
von Ablagerungen an den Wanden der Abgasriickfiihrung erfillen die
Ausnahmetatbestandsvoraussetzungen des Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a VO (EG) Nr. 715/2007 nicht.
Auf die vorstehenden Ausfihrungen bei der AGR kann insoweit Bezug genommen werden. Dass die
KSR zur Einhaltung der Grenzwerte bei der NEFZ-Prifung nicht erforderlich ist, begriindet auch keinen
Ausnahmetatbestand im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. ¢ VO (EG) Nr. 715/2007 (vgl. BGH, Urteil
vom 26.06.2023 — Vla ZR 335/21, juris Rn. 51 zur ,,Grenzwertkausalitat®).

b.

Rn. 50

Die Beklagte hat auch schuldhaft gehandelt. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist das
Verschulden des Fahrzeugherstellers, der eine unrichtige Ubereinstimmungsbescheinigung 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
Zuléssigkeit der eingesetzten Abschalteinrichtung in einem Verbotsirrtum befand und dieser Irrtum bei
Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt unvermeidbar war (BGH Urteil vom 26.06.2023 - Vla
ZR 335/21, juris Rn. 63; OLG Stuttgart, Urteil vom 28.09.2023 — 24 U 2504/22, juris Rn. 61).



Rn. 51

Die Beklagte beruft sich sowohl hinsichtlich des Einsatzes der temperaturgesteuerten AGR als auch
hinsichtlich der KSR auf einen solchen unvermeidbaren Verbotsirrtum (aa.). Von dessen
Voraussetzungen kann sich der Senat vorliegend zwar hinsichtlich der temperaturgesteuerten AGR
Uberzeugen im Sinne von § 286 ZPO (bb.), nicht aber hinsichtlich des Einsatzes der KSR (cc.), sodass
bezlglich letzterer von einem schuldhaften Verhalten der Beklagten auszugehen ist.

aa.

Rn. 52
Unvermeidbarer Verbotsirrtum:

Rn. 53

(1) 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
Unzulassigkeit des eigenen Handelns erkannt hat — dass der Schadiger darauf vertraut, sich dennoch im
Rahmen des gesetzlich Zulassigen zu bewegen. Rechnet der Schadiger dagegen mit der Moglichkeit,
Unrecht zu tun und nimmt er diese Mdglichkeit 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 — Il ZR 179/75, juris Rn. 53ff; BGH, Urteil 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; OLG Stuttgart, Urteil vom 28.09.2023 — 24 U 2504/22, juris Rn. 44 mwN).

Rn. 54

(2) Unvermeidbar ist der Verbotsirrtum, wenn der Schéadiger 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
Uber die Rechtslage selbst tragt, sind an das Vorliegen eines unverschuldeten Rechtsirrtums strenge
Malstabe anzulegen. Soweit sich der Schuldner nicht auf eine tatséachlich oder hypothetisch erteilte
behdrdliche 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 hdchstrichterliche
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).

bb.

Rn. 55

Hinsichtlich der Verwendung der temperaturgesteuerten AGR (Thermofenster) — in der konkreten
Ausgestaltung zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses — hat sich die ,Beklagte” (in Gestalt ihrer Mitarbeiter
und Reprasentanten) in Bezug auf die Zulassigkeit dieser Einrichtung nach Uberzeugung des Senats in
einem Verbotsirrtum (1) befunden, der auch unvermeidbar (2) gewesen war. Hinsichtlich des Einsatzes
des Thermofensters und der hieraus insoweit folgenden Unrichtigkeit der erteilten
Ubereinstimmungsbescheinigung liegt daher kein schuldhaftes Verhalten vor — weder ihrer
Verrichtungsgehilfen (& 831 BGB) noch ihrer Reprasentanten (8 31 BGB).

Rn. 56
(1) Zum Verbotsirrtum bei der AGR:

Rn. 57
(a) Die Beklagte hat zum Vorliegen eines Verbotsirrtums sinngemaf vorgebracht, dass sie bis zum
heutigen Tage von der Zulassigkeit des Thermofensters ausgehe, weil dieses zum Schutz des Motors



und zum sicheren Betrieb des Fahrzeugs erforderlich sei. Niemand im Hause der Beklagten habe an der
Zulassigkeit der von allen Herstellern eingesetzten Thermofenster, welches im
Typengenehmigungsverfahren dem Grunde nach offen gelegten worden sei und im Grundsatz bis ins
Jahr 2022 auch seitens des KBA unbeanstandet gebliebenen sei, gezweifelt. Eine etwaige Unzulassigkeit
des Thermofensters sei daher fiir die Beklagte schon objektiv nicht erkennbar gewesen. Auch die
malf3geblich handelnden Personen, namentlich die Leiter der Abteilungen ,Vertriebsplanung PKW* und
,Fahrzeugdokumentation®, welche die Ubereinstimmungsbescheinigungen im Namen der Beklagten
unterzeichneten, héatten insofern keine Nachfrage gehalten, wenngleich ihnen schon nicht bewusst
gewesen sei und nicht bewusst habe sein kénnen, dass mit der Ausstellung der
Ubereinstimmungsbescheinigung eine Aussage zum Fehlen von Abschalteinrichtungen getroffen werde.

Rn. 58
(b) Mit diesem Vorbringen hat die Beklagte nach Auffassung des Senats einen Verbotsirrtum konkret
dargelegt, von dessen — bestrittenen — Vorliegen der Senat Uiberzeugt ist (§ 286 ZPO).

Rn. 59

Als Fahrzeugherstellerin traf die Beklagte die deliktsrechtlich geschiitzte Pflicht, keine unzutreffenden
Ubereinstimmungsbescheinigungen in den Verkehr zu bringen (vgl. BGH, Urteil vom 26.06.2023 - Vla ZR
335/21, juris Rn. 61; BGH, Urteil vom 10.07.2023 — Vla ZR 1119/22, juris Rn. 20ff; BGH, Urteil vom
20.07.2023 — lll ZR 267/20, juris Rn. 22). Um dieser Verpflichtung zu gentigen, musste die Beklagte ihre
innerbetrieblichen Ablaufe etwa durch interne Weisungen, Meldeketten und Uberwachungs- sowie
Kontrollmechanismen so organisieren, dass bei regelgerechtem Ablauf nur zutreffende
Ubereinstimmungsbescheinigungen in Verkehr gelangen konnten. Dies erforderte insbesondere eine
Weisungslage, nach welcher technisch kritische Punkte von den fiir die technische Entwicklung
verantwortlichen 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 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; OLG Stuttgart, Urteil vom 28.09.2023 — 24 U 2504/22, juris Rn. 41 mwN). Danach musste
die Beklagte sicherstellen, dass die erforderlichen Informationen auch bis zum Aussteller der
Ubereinstimmungsbescheinigung weitergeleitet wiirden. Allein der Umstand, dass dieser keine Kenntnis
von moglichen Bedenken beziglich der Unzuléssigkeit von Abschalteinrichtungen hatte, wird daher im
Regelfall nicht gentigen, um einen Rechtsirrtum darzulegen.

Rn. 60

(c) Der Senat wirdigt das Beklagtenvorbringen dahingehend, dass nicht nur der Aussteller der
Ubereinstimmungsbescheinigung, sondern alle mit den Fragen der Zulassigkeit des
Emissionskontrollsystems befassten Personen, davon ausgegangen seien, dass das im
streitgegenstandlichen Fahrzeug eingesetzte Thermofenster nicht als unzuléssige Abschalteinrichtung zu
beurteilen sei. Dies genligt nach Auffassung des Senats fiur die schliissige Darlegung eines
Verbotsirrtums ,der Beklagten“. Auf die Darlegung subjektiver Vorstellungen einzelner Mitarbeiter, wie
vom OLG Karlsruhe (vgl. Urteil vom 22.08.2023 — 8 U 86/21, juris Rn. 145ff) verlangt, kommt es vor
diesem Hintergrund nicht an.

Rn. 61

(d) Der Senat ist vor dem Hintergrund der nachfolgenden Umstande — die zum Teil allgemein bekannt
und zum Teil aus anderen Verfahren gerichtsbekannt sind und auf deren Vorliegen der Senat in der
mindlichen Verhandlung hingewiesen hat — mit einem fur das praktische Leben brauchbaren Grad von



Gewissheit (vgl. BGH, Urteil vom 17.02.1970 — Il ZR 139/67, juris Rn. 72) davon uUberzeugt, dass die fur
die Beklagte handelnden Personen hinsichtlich der Zuléssigkeit des Thermofensters einem Verbotsirrtum
unterlegen waren.

Rn. 62

[1] So geht aus dem Bericht der vom Bundesminister fiir Verkehr und digitale Infrastruktur eingesetzten
Untersuchungskommission "Volkswagen" vom April 2016 hervor, dass in dem hier fraglichen Zeitraum
Thermofenster von allen Autoherstellern verwendet wurden. Begriindet wurde dies mit dem Erfordernis
des Motorschutzes, wobei diese Frage vor allem die Auslegung der Ausnahmevorschrift des Art. 5 Abs. 2
Satz 2 Buchst. a VO (EG) Nr. 715/2007 betraf. Dementsprechend haben sowohl das KBA als auch das
zustandige Fachministerium den Einsatz eines Thermofensters, bei dem die Hersteller die
Abgasreinigung temperaturabhangig zurtickfahren, jedenfalls dann nicht grundsétzlich in Frage gestellt,
wenn die Einrichtung notwendig sei, um den Motor vor Beschadigung oder Unfall zu schitzen (so auch
BGH, Beschluss vom 25.11.2021 — lll ZR 202/20, juris Rn. 15 mwN).

Rn. 63

[2] Das KBA sah die Verwendung von Thermofenstern noch lange nach dem allgemeinen
Bekanntwerden des ,Dieselskandals” im September 2015 nicht als kritisch an. Obwohl das KBA im Zuge
des Dieselskandals dazu Gibergegangen war, auch hinsichtlich Thermofenstern konkret zu prifen, hatte
es diese noch am 25.08.2020 nicht beanstandet. Aus einer dem Senat aus seinem anderen Verfahren
bekannten Auskunft des KBA gegeniiber dem Oberlandesgericht Hamm vom 25.08.2020, betreffend
einen VW Touareg, Euro 5, geht hervor, dass das KBA noch zu diesem Zeitpunkt bei ,Thermofenstern*
aus Motorschutzgriinden unter Verweis auf eine sogenannte thermodynamische Komplexitét von
Ablagerungseffekten, welche in einer Wechselwirkung zu Fahrweise und Fahrbedingungen stehe, nicht
von einer ,eindeutige(n) Unzulassigkeit“ ausgegangen sei und Thermofenster daher nicht beanstandet
habe.

Rn. 64

[3] Folgerichtig stellte das KBA trotz Kenntnis vom flachendeckenden Einsatz von Thermofenstern und
obwohl in den Antragsunterlagen zur EG-Typgenehmigung Details zur temperaturgesteuerten AGR in der
Regel nicht enthalten waren, in stetiger Verwaltungspraxis diesbezlglich keine Nachfragen. Diese
Genehmigungspraxis des KBA hat sich erst nach entsprechenden Rechtsé&uf3erungen durch den
Generalanwalt und den EuGH in den Jahren 2021 und 2022 geandert. Gegeniiber der Beklagten wurde
ein Thermofenster erstmals mit Bescheid vom 01.11.2022 als unzulassige Abschalteinrichtung
beanstandet (so u.a. festgestellt im Senatsurteil vom 28.09.2023 — 24 U 2504/22, juris Rn. 48).

Rn. 65

[4] Zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses konnten die Mitarbeiter der Beklagten daher bereits auf eine
jahrelange Verwaltungspraxis zuriickblicken, nach der Thermofenster vom KBA als der fur sie
mafgeblichen Genehmigungsbehdérde nicht als kritisch angesehen wurden. Gerichtliche Entscheidungen,
aus denen eine entgegenstehende Rechtsansicht zu enthehmen gewesen ware, existierten zum
damaligen Zeitpunkt ebenfalls nicht.

Rn. 66

Nach Wiirdigung dieser Umstande steht daher zur Uberzeugung des Senats fest (§ 286 ZPO), dass die
fur die Beklagte handelnden Personen auch im Erwerbszeitpunkt noch davon ausgingen, dass das
streitgegenstandliche Thermofenster, wie von ihnen angefiihrt, erlaubt war.

Rn. 67
(2) Zur Unvermeidbarkeit des Verbotsirrtums bei der AGR:



Rn. 68

(a) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann die Unvermeidbarkeit eines Verbotsirrtums
sowohl durch eine tatsachlich erteilte EG-Typgenehmigung als auch durch eine hypothetische
Genehmigung der zustandigen Behérde nachgewiesen werden (BGH, Urteil vom 26.06.2023 - Vla ZR
335/21, juris Rn. 64ff).

Rn. 69

(b) Ob im Streitfall, wie die Beklagte geltend macht, von einer tatséachlichen Genehmigung auszugehen
ist, nachdem das Thermofenster im Rahmen der erteilten EG-Typgenehmigung vom KBA seinerzeit nicht
beanstandet worden war — obwohl dem KBA dessen Vorhandensein bereits damals bekannt gewesen
war, (moglicherweise) ohne Kenntnis von dessen konkreter Ausgestaltung, kann insoweit offenbleiben.
Denn der Verbotsirrtum der Beklagten ware auch dann unvermeidbar, wenn man nicht vom Vorliegen
einer tatsachlichen Genehmigung ausgehen wollte. Denn der Senat ist mit einem fiir das praktische
Leben brauchbaren Grad an Gewissheit davon tberzeugt (§ 286 ZPO), dass das KBA das
streitgegenstandliche Thermofenster (in seiner konkreten Ausgestaltung zum Zeitpunkt des Abschlusses
des Kaufvertrages) auch bei einer die konkrete technische Ausgestaltung umfassend offenlegenden
Nachfrage zum Erwerbszeitpunkt genehmigt hatte (BGH, Urteil vom 26.06.2023 - Vla ZR 335/21, juris
Rn. 66). Diese Uberzeugung ergibt sich fiir den Senat bereits auf der Grundlage der vorstehend
dargelegten standigen Verwaltungspraxis des KBA, welche sich erst nach den Entscheidungen des
EuGH vom 14.07.2022 (C-128/20, C-134/20, C-145/20), mithin erst nach dem streitgegenstandlichen
Erwerbszeitpunkt gedndert hat (vgl. auch Senatsurteil vom 28.09.2023 — 24 U 2504/22, juris Rn. 65).

Rn. 70

Der Umstand, dass in dem streitgegensténdlichen Fahrzeug neben dem Thermofenster weitere
Abschalteinrichtungen zum Einsatz kommen, steht diesem Ergebnis — zur Uberzeugung des Senats (8§
286 ZPO) — nicht entgegen, weil die bekannt gewordene Ruckruf- und Genehmigungspraxis des KBAs
bei der Freigabe von Software-Updates belegt, dass das KBA in der Vergangenheit Thermofenster der
hier vorliegenden Art auch dann nicht beanstandet hat, wenn diese neben anderen
Abschalteinrichtungen zum Einsatz gelangten.

CC.

Rn. 71

Hinsichtlich des Einsatzes der KSR in dem streitgegenstandlichen Fahrzeug und der hieraus folgenden
Unrichtigkeit der Ubereinstimmungsbescheinigung ist hingegen von einem schuldhaften Verhalten der
.Beklagten“ auszugehen. Der Senat kann sich insoweit bereits nicht von einem Irrtum Gberzeugen.
Ausfiihrungen zu einer Vermeidbarkeit sind daher nicht veranlasst.

Rn. 72

(1) Der Senat kann sich bereits keine Uberzeugung dazu bilden, dass sich Reprasentanten der Beklagten
(8 31 BGB) und mit der KSR befasste Mitarbeiter der Beklagten (§ 831 BGB) in einem Irrtum befunden
haben, zumal es den Reprasentanten der Beklagten (§ 31 BGB) im Rahmen ihrer Organisationspflichten
oblegen hatte Sorge dafiir zu tragen, dass alle notwendigen verfligbaren Informationen auch ihren
Mitarbeitern zur Verfiigung gestanden hatten (siehe obige Darstellung).

Rn. 73

Einen beachtlichen Rechtsirrtum tber die Zulassigkeit der KSR hat die Beklagte schon nicht dargelegt,
worauf der Senat die Beklagte hingewiesen hat. Ihrem Vortrag lasst sich bereits nicht entnehmen, wie die
Mitarbeiter der Beklagten sich von der Richtigkeit der auch vorliegend von der Beklagten vertretenen
unzutreffenden Rechtsansicht Gberzeugt haben wollen, was mit Blick auf das — bestrittene — Vorliegen
eines auf die KSR bezogenen Rechtsirrtums aber erforderlich gewesen watre.



Rn. 74

Denn anders als beim Thermofenster fehlen fir die KSR allgemein bekannte Indiztatsachen, welche
einen Rickschluss auf einen solchen Rechtsirrtum ermdglichen kénnten. Das Thermofenster war
flachendeckend von nahezu allen namhaften Herstellern von Dieselfahrzeugen eingesetzt worden und
war dabei sowohl in Fachkreisen als auch dem KBA bekannt gewesen, wobei letzteres dieses auch seit
Jahren in standiger Genehmigungspraxis nicht beanstandet hatte. Im Gegensatz dazu fehlt fir die KSR,
insbesondere fiir den hier relevanten Zeitpunkt des Abschlusses des streitgegenstandlichen
Kaufvertrages, ein vergleichbarer, den Schluss auf die Zulassigkeit der Technik ermdglichender
Vertrauenstatbestand.

Rn. 75
(2) Zudem hatte bereits die von ihr selbst dargelegte Ausgestaltung der KSR den Mitarbeitern der
Beklagten Anlass geben mussen, die rechtliche Zulassigkeit dieser Einrichtung kritisch zu prifen.

Rn. 76

(a) Da die KSR in ihrer Wirkweise auf die Warmlaufphase des Motors begrenzt ist, geniigt sie erkennbar
nicht Art. 4 Abs. 2, Art. 5 Abs. 1 VO (EG) Nr. 715/2007. Dariiber hinaus wird sie innerhalb dieses
begrenzten Bereichs u.a. durch ein Umgebungslufttemperaturfenster begrenzt, das deutlich hinter dem
vernlnftigerweise zu erwartenden Temperaturbereich zuriickbleibt und damit abgeschaltet wird (vgl. Art.
5 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 715/2007). Den von der Beklagten eingenommenen Rechtsstandpunkt, die
KSR unterfalle diesen Regeln bereits deshalb nicht, weil die Kihimittelsolltemperatur, auf die allein
eingewirkt werde, nicht zum Emissionskontrollsystem gehore, hatten ihre Verantwortlichen vor diesem
Hintergrund in zuverlassiger Weise absichern missen. Dass dies geschehen ist, man sich insbesondere
mit der gegenteiligen zutreffenden Rechtsansicht (mittelbare Einwirkung, zumal gewollt, reicht aus)
auseinandergesetzt hat, ist nicht ersichtlich.

Rn. 77

(b) Daneben hatte der Umstand, dass die KSR gerade in der NEFZ-Priifung ein optimiertes
Emissionsverhalten, das das Fahrzeug im weiteren Fahrbetrieb (bei betriebswarmen Motor) nicht mehr
aufrechterhalten kann, — ungeachtet des Umstandes, dass die Steuerung der KSR (nach den bisher dem
Senat bekannten Auskinften des KBA) nicht an eine Prifstandserkennung gekoppelt sein soll, sondern
unter vergleichbaren Fahrbedingungen auch im normalen Fahrbetrieb funktionieren soll — Anlass zu einer
rechtlichen Absicherung dieser Einrichtung dahingeben missen, ob es sich dabei um eine verbotene
Einrichtung handelt.

Rn. 78

(c) Die KSR war zudem — nach Kenntnis des Senats — allein von der Beklagten eingesetzt worden,
sodass es mangels bestehender Erfahrungen hinsichtlich der rechtlichen Behandlung zudem
nahegelegen hatte, eine Einschatzung des KBA als der zustandigen Genehmigungsbehdrde einzuholen
(unabhéngig von der Frage einer Pflicht, die KSR im Rahmen des EG-Typgenehmigungsverfahrens
anzugeben). Dies ist aber weder vor noch bei Beantragung der EG-Typgenehmigung geschehen.

C.

Rn. 79

Soweit die Beklagte dieser Haftung entgegenzuhalten sucht, dass sich die Klagepartei ihr gegeniber
nicht auf den vom Bundesgerichtshof fir die Haftung auf Differenzschadensersatz anerkannten
Erfahrungssatz berufen kdnne, dass auszuschlie3en ist, dass ein Kaufer ein Fahrzeug zu diesem Preis
erwirbt, dem eine Betriebsbeschrénkung droht und bei dem im Zeitpunkt des Erwerbs in keiner Weise
absehbar ist, ob und gegebenenfalls zu welchem Zeitpunkt dieses Problem - insbesondere ohne Nachteil
fur den Kaufer - behoben werden kann (etwa BGH, Urteil vom 26.06.2023 — Vla ZR 335/21, juris Rn. 55),



verfangt dies nicht.

aa.

Rn. 80

Auch ohne Kenntnisnahme der vom Fahrzeughersteller ausgegebenen Ubereinstimmungsbescheinigung
geht der Kaufer typischerweise davon aus, dass der Hersteller fiir das erworbene Fahrzeug eine
Ubereinstimmungsbescheinigung ausgegeben hat und dass diese die gesetzlich vorgesehene
Ubereinstimmung mit allen maRgebenden Rechtsakten richtig ausweist (BGH, Urteil vom 26.06.2023 —
Vla ZR 335/21 —, juris Rn. 55 f.; Senatsurteile vom 29.02.2024 — 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).

bb.

Rn. 81

Um diesen Erfahrungssatz in Frage zu stellen, muss der Hersteller darlegen und im Bestreitensfall
beweisen, dass er die Ausriistung seiner Fahrzeuge mit Motoren einer dem erworbenen Fahrzeug
entsprechenden Baureihe mit einer unzuldssigen Abschalteinrichtung in einer Art und Weise bekannt
gegeben hat, die einem objektiven Dritten die mit dem Kauf eines solchen Kraftfahrzeugs verbundenen
Risiken verdeutlicht (etwa BGH, Urteile vom 26.06.2023 — Vla ZR 335/21, juris Rn. 57; Vla ZR 533/21
juris Rn. 35). Davon kann mit Blick auf die Beklagte — welche das Vorhandensein unzulassiger
Abschalteinrichtungen in ihren Fahrzeugen bis zum Schluss der mindlichen Verhandlung geleugnet hat
— keine Rede sein. Der Umstand, dass Kunden durch Mitteilungen anderer Hersteller (VW) Uber die
Existenz von Abschalteinrichtungen sowie durch Geschéftsberichte der Beklagten tiber den Umstand
informiert gewesen sein mdgen, dass nicht auszuschlieRen sei, dass die Behérden zum Schluss
kommen, dass auch in Fahrzeugen der Beklagten Funktionalitdten enthalten sein kénnten, die
moglicherweise als unzuléassig zu qualifizieren seien, dndert daran erkennbar nichts.

CC.

Rn. 82

Durch den Umstand, dass die Klagepartei das Fahrzeug trotz der im Zuge des Abgasskandals
aufgekommenen Diskussionen weitergenutzt hat, anstatt sich zeithah um eine Riickabwicklung zu
bemihen, hat sie den vorgenannten Erfahrungssatz auch nicht durch ihr tatsachliches Verhalten selbst
widerlegt. Der Einfluss einer durch eine (mdglicherweise) unzuldssige Abschalteinrichtung begrindeten
Gefahr einer Betriebsbeschrankung (vgl. dazu BGH, Urteil vom 25.05.2020 - VI ZR 252/19, juris Rn. 51)
ist mit Blick auf die Entscheidung, ein solches Fahrzeug erst zu erwerben, wesentlich gewichtiger als mit
Blick auf die Frage, ein bereits erworbenes Fahrzeug wieder abzustof3en und sich in den mit
Ungewissheiten behafteten Prozess einer streitigen Riickabwicklung zu begeben. Ein verlasslicher
Ruckschluss auf das Erwerbsverhalten lasst sich daher aus dem Umstand der spéateren Weiternutzung
zur tatrichterlichen Uberzeugung des Senats nicht ziehen (anders OLG Schleswig, Beschluss vom
14.11.2023 — 17 U 44/23, BeckRS 2023, 35794 Rn. 8f). Hinzu kommt, dass es mit Blick auf den
Differenzschadensersatz nicht auf die Frage ankommt, ob die Klagepartei das Fahrzeug Uberhaupt
erworben héatte, sondern darauf, ob sie es zu dem vereinbarten Kaufpreis erworben hatte (BGH, Urteil
vom 26.06.2023 - Vla ZR 335/21, juris Rn. 55).

2.

Rn. 83

Die Beklagte haftet der Klagepartei sonach auf Ersatz des Differenzschadens, welcher nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs — vorbehaltlich einer im Einzelfall vorzunehmenden
Vorteilsausgleichung — auf eine Bandbreite zwischen 5 und 15% des gezahlten Kaufpreises rechtlich



begrenzt ist (BGH, Urteil vom 26.06.2023 — Vla ZR 335/21, juris Rn. 73; BGH, Urteil vom 20.07.2023 — llI
ZR 267/20, juris Rn. 34). Fur die gemaf § 287 ZPO vorzunehmende Schatzung des Schadens innerhalb
dieser Bandbreite sind die Umstande des Einzelfalls im Rahmen einer auf den Zeitpunkt des
Vertragsschlusses bezogenen Betrachtung zu gewichten. Dabei ist insbesondere in den Blick zu
nehmen, welches Ausmal3 an behdrdlichen Anordnungen auf Grund der festgestellten unzuldssigen
Abschalteinrichtung droht und wie grofl3 die Eintrittswahrscheinlichkeit solcher Anordnungen ist, welches
Gewicht dem festgestellten Verstol3 des Herstellers bezogen auf das unionsrechtliche Ziel der Einhaltung
gewisser Emissionsgrenzwerte zukommt und schlie3lich mit welchem Verschuldensgrad der Hersteller
den Verstol3 verwirklicht hat.

a.

Rn. 84

Hiervon ausgehend erscheint dem Senat die Bemessung des Schadens im vorliegenden Fall mit 10%
des Kaufpreises als sachgerecht, da es sich um einen mit Blick auf die genannten Kriterien
durchschnittlichen Fall handelt. Besondere Umsténde, welche diesen Fall in die eine oder andere
Richtung gegeniber anderen Fallen hervorheben wirden, sind weder vorgetragen noch ersichtlich.

b.

Rn. 85

Daran wirde auch der Umstand nichts &ndern, wenn — entgegen der Ansicht des Senats — eine
unzulassige Ausgestaltung der temperaturgesteuerten AGR vorliegend bei der Bemessung des
Differenzschadensersatzes zu berticksichtigen ware.

aa.

Rn. 86

Insoweit ist zu beriicksichtigen, dass das insbesondere und aus der zeitlichen Warte des
Vertragsschlusses heraus in den Blick zu nehmende Risiko behérdlicher Anordnungen nach Auffassung
des Senats nicht maf3gebend von der absoluten Anzahl von Abschalteinrichtungen der hier festgestellten,
beziehungsweise zu unterstellenden Art abhéngt, weil insbesondere das Stilllegungsrisiko nicht
proportional mit dieser Anzahl anwachst. Denn schon zum Zeitpunkt des Fahrzeugerwerbs war
Uberwiegend wahrscheinlich (vgl. BGH, Urteil vom 17.09.2019 — VI ZR 396/18, juris Rn. 13 mwN), dass
ein mit einer Beanstandung der Typ-Genehmigungsbehdrde konfrontierter Fahrzeughersteller nicht die
Stilllegung bereits verkaufter Fahrzeuge riskieren - und damit den Absatz weiterer Fahrzeuge gefahrden -
wirde, sondern stattdessen und unbeschadet der eigenen Einschatzung der Rechtslage mit der Behérde
kooperieren und Mafl3nahmen zur Abwendung der Stilllegung entwickeln wiirde. Dabei war auch schon
zum Zeitpunkt des Fahrzeugerwerbs Giberwiegend wahrscheinlich, dass diese zu erwartende Reaktion
des Herstellers, im Streitfall der Beklagten, jedenfalls in dem hier fraglichen Rahmen weder von der
Anzahl der festgestellten Abschalteinrichtungen noch von der — zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
nicht vorhersehbaren — Frage abhéngen wirde, ob die Behérde die Abschalteinrichtungen gleichzeitig
feststellt und riigt, oder ob es zu mehreren Riigen kommen wirde. Denn es war Uberwiegend
wahrscheinlich zu erwarten, dass ihr weiteres Absatzinteresse fir die Beklagte in jedem Fall
handlungsleitend sein wirde und sie zu kooperativem Verhalten veranlassen wirde, so wie dies im Zuge
des ,Abgasskandals” spater auch tatsachlich der Fall war.

bb.

Rn. 87

Auch mit Blick auf die neben diesen origindr schadensrechtlichen Erwagungen in den Blick zu
nehmenden Gesichtspunkten ergibt sich ein erheblicher Einfluss der hier unterstellten, weiteren
unzulassigen Abschalteinrichtung im Streitfall nicht. Denn auch insoweit kann zum einen — wie bereits



dargelegt — lediglich von einem fahrlassigen Verhalten der Beklagten ausgegangen werden, weil
Anhaltspunkte dafiir, dass die unterstellten Abschalteinrichtungen auf dem NEFZ-Prufstand nicht in
gleicher Weise funktionieren wiirden wie im Realbetrieb weder vorgetragen noch ersichtlich sind. Zum
anderen ist auch das Gewicht des der Haftung zugrundeliegenden konkreten RechtsverstoRRes flr das
unionsrechtliche Ziel der Einhaltung gewisser Emissionsgrenzwerte im Streitfall kein spurbar anderes.
Denn auch wenn man insoweit den Klagervortrag zu Grunde legt, wonach die einzuhaltenden
Grenzwerte im Realbetrieb ganz erheblich Uberschritten werden, was fir das Gewicht des
RechtsverstoRes maRgebend erscheint, ohne dass es darauf ankame, ob diese Uberschreitung auch auf
der hier unterstellten temperaturgesteuerten AGR beruht, erscheint dem Senat eine Bemessung des
Schadens mit 10% im Streitfall als angemessen.

C.

Rn. 88
Daraus folgt, dass der Differenzschaden vorliegend mit 3.230,00 € zu bemessen ist (§ 287 ZPO).

3.

Rn. 89

Im Rahmen der Vorteilsausgleichung (a.) wirken sich vorliegend die gezogenen Nutzungen, vom Senat
auf Basis einer Ublicherweise zu erwartenden Gesamtlaufleistung des Fahrzeugs von 250.000 km
ermittelt (b.), zusammen mit dem anstelle des von der Klagepartei erzielten Erldses vorliegend
einzustellenden objektiven Fahrzeugwertes im Zeitpunkt der Weiterverauf3erung unter Berlicksichtigung
einer Marktschwankungsbreite von 10% (c.) und die von Dritten erhaltenen Ersatzleistungen, soweit sie
wirtschaftlich nach § 242 BGB als Kompensation fir einen beschadigungsbedingten Wertverlust
anzusehen sind (d.), nicht schadensmindernd aus, da sie in der Summe den objektiven Fahrzeugwert
nicht erreichen (e.). Auch das Software-Update muss sich die Klagepartei nicht schadensmindernd
anrechnen lassen (f.).

a.

Rn. 90

Im Wege des Vorteilsausgleichs muss sich der Geschadigte diejenigen Vorteile anrechnen lassen, die
ihm in adaquatem Zusammenhang mit dem Schadensereignis zugeflossen sind. Er darf einerseits im
Hinblick auf das schadensersatzrechtliche Bereicherungsverbot nicht bessergestellt werden, als er ohne
das schadigende Ereignis stiinde. Andererseits sind nur diejenigen durch das Schadensereignis
bedingten Vorteile auf den Schadensersatzanspruch anzurechnen, deren Anrechnung mit dem jeweiligen
Zweck des Ersatzanspruchs Ubereinstimmt, also dem Geschadigten zumutbar ist und den Schadiger
nicht unangemessen entlastet (vgl. BGH st. Rspr. ua, Urteil vom 25.05.2020 — VI ZR 252/19, juris Rn.
65).

Rn. 91

Im Rahmen des Differenz-Schadensersatzes nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 6 Abs. 1, 27 Abs. 1
EG-FGV sind die Nutzungsvorteile und der Restwert des Fahrzeuges nur insoweit und erst dann
schadensmindernd anzurechnen, wenn sie den Wert des Fahrzeugs bei Abschluss des Kaufvertrages
(gezahlter Kaufpreis abzuglich Differenzschaden) tUbersteigen (grundlegend: BGH, Urteil vom 26.06.2023
—Vla ZR 335/21, juris Rn. 44, 80). Erreichen sie den urspringlich gezahlten Kaufpreis, besteht kein
Schaden.

Rn. 92
Ein Software-Update fiihrt zum Wegfall des Schadens, wenn hierdurch die Gefahr von
Betriebsbeschrankungen signifikant reduziert wird (so BGH, Urt. v. 26.06.2023 — Vla ZR 335/21, juris Rn.



80 zum Differenzschadensersatz; ahnlich zum kleinen Schadensersatzanspruch: BGH, Urteil vom
06.07.2021 — VI ZR 40/20, juris Rn. 24), was voraussetzt, dass das Software-Update selbst ebenfalls
keine unzulassigen Abschalteinrichtungen enthélt.

Rn. 93
Dem vollstéandigen Wegfall des Schadens stehen auch die Grundsatze des Unionsrechts nicht entgegen
(vgl. u.a. BGH, Urteil vom 24.07.2023 — Vla ZR 752/22, juris Rn. 12 mwN).

b.

Rn. 94

Die Bewertung der gezogenen Nutzungen — fuir welche es regelmafiig und auch im Streitfall der
Einholung eines Sachverstandigengutachtens nicht bedarf (BGH, Urteile vom 18.05.2021 — VI ZR
720/20, juris Rn. 13; vom 29.09.2021 — VIl ZR 111/20, juris Rn. 52ff jew. mwN) — schéatzt der Senat auf
Basis der vom Bundesgerichtshof fir zulassig erachteten Methode der linearen Wertminderung (vgl. u.a.
BGH, Urteil vom 07.11.2022 — Vla ZR 325/21, juris Rn. 25) gemaf § 287 ZPO unter Zugrundelegung
einer Gesamtlaufleistung des Fahrzeugs von 250.000 km (ebenfalls von einer Gesamtlaufleistung in
Hoéhe von 250.000 km ausgehend — Fundstellen jeweils juris: BGH, Beschluss vom 09.12.2014 — VIl ZR
196/14, Rn. 3; OLG Stuttgart, Urteil vom 29.09.2020 — 12 U 449/19, Rn. 36; OLG Stuttgart, Urteil vom
02.04.2020 — 2 U 249/19, Rn. 56; OLG Stuttgart, Urteil vom 12.05.2021 —9 U 17/21, Rn. 49; OLG
Stuttgart, Urteil vom 13.04.2021 — 16a U 718/20, Rn. 88; OLG Stuttgart, Urteil vom 20.04.2021 — 16a U
71/20, Rn. 81; OLG Stuttgart, Beschluss vom 12.03.2021 — 23 U 728/21, Rn. 7; OLG Karlsruhe, Urteil
vom 06.11.2019 — 13 U 37/19, Rn. 108; OLG Celle, Urteil vom 22.01.2020 — 7 U 445/18, Rn. 65; OLG
KoIn, Urteil vom 24.03.2020 — I-4 U 235/19, Rn. 128; OLG Hamm, Urteil vom 14.08.2020 — 45 U 22/19,
Rn. 129).

Rn. 95

Bei der Schatzung der zu erwartenden durchschnittlichen Gesamtlaufleistung eines Fahrzeugs ist die
unter gewdhnlichen Umstanden zu erzielende Gesamtlaufleistung in den Blick zu nehmen und nicht
diejenige, die das Fahrzeug unter gliinstigen Bedingungen im Einzelfall erreichen kann; abzustellen ist
hierfur nicht lediglich auf den Motor, sondern auf das Fahrzeug in seiner Gesamtheit (BGH, Urteil vom
29.09.2021 — VIl ZR 111/20, juris Rn. 58, 59; Eggert, in: Reinking/Eggert, Der Autokauf, 14. Auflage
2020 Rn. 3573). Dabei ist zu beachten, dass die héhere Motorlaufleistung heutiger Kraftfahrzeuge durch
die Stoérungsanfalligkeit von deren Elektronik negativ kompensiert wird. Bei Versagen der Elektronik ist
das Kraftfahrzeug nicht mehr einsatzféhig und haufig auch nicht mehr wirtschaftlich reparabel, obwohl
Motor und Karosserie noch in vergleichsweise gutem Zustand sein mdgen (BeckOGK/Schall, 1.11.2020,
BGB § 346 Rn. 437; OLG Stuttgart, Urteil vom 27.11.2019 — 9 U 202/19, juris Rn. 58). In aller Regel
werden daher bereits wirtschaftliche Erwagungen dazu fiihren, dass eine mdgliche Lebensdauer des
Motors nicht ausgeschdpft wird und daher nicht mit der maf3geblichen Gesamtnutzungsdauer des
Fahrzeugs gleichzusetzen ist (BGH, Urteil vom 29.09.2021 — VIII ZR 111/20, juris Rn. 58).

Rn. 96

Zur Annahme einer Gesamtlaufleistung von 250.000 km fiihrt auch die Schatzung anhand der vom KBA
veroffentlichten Statistiken fiir das Durchschnittsalter von Personenkraftwagen und deren
durchschnittlicher Jahresfahrleistung (vgl. OLG KélIn, Urteil vom 24.03.2020 — I-4 U 235/19, Rn. juris
128). Denkbare Schwankungen gehen nicht Giber die mit einer Schatzung ohnehin und immer
einhergehenden Unsicherheiten hinaus, welche im Rahmen der Schadensschéatzung nach § 287 ZPO
vom Gesetz aber in Kauf genommen werden (vgl. BGH, Urteil vom 26.06.2023 — Vla ZR 335/21, juris Rn.
72). Hohere Gesamtlaufleistungen kommen vor, umgekehrt aber auch geringere. Fir die voraussichtliche
Gesamtlaufleistung fallt beides nicht ins Gewicht (vgl. OLG Stuttgart, Urteil vom 20.04.2021 — 16a U
71/20, juris Rn. 82).



Rn. 97

Weiter legt der Senat bei seiner Schatzung des Wertes der gezogenen Nutzungen auf Basis der — vom
Bundesgerichtshof anerkannten — Methode der linearen Wertminderung den von der Klagepartei
tatsachlichen gezahlten Kaufpreis zugrunde und nicht den um den Differenzschadensersatz reduzierten
objektiven Fahrzeugwert. Dem liegt die Uberlegung zugrunde, dass wenn sich dieses wertbestimmende
Risiko bis zum Ende der Gesamtlaufzeit des Fahrzeugs nicht verwirklicht hat, dieser Umstand auch im
Wege der im Zeitpunkt des Schlusses der mindlichen Verhandlung vorzunehmenden
Vorteilsausgleichung Berlicksichtigung zu finden hat (BGH, Urteil vom 24.01.2022 — Vla ZR 100/21, juris
Rn. 20).

Rn. 98
Ausgehend von der Laufleistung im Zeitpunkt der Weiterverauf3erung von 169.000 km und dem
gezahlten Kaufpreis ergeben sich somit gezogene Nutzungen in Héhe von 21.747,21 €.

C.

Rn. 99

An Stelle des von der Klagepartei tatséchlich erzielten Erloses ist wegen einer ihr anzulastenden
Verletzung der Schadensminderungsobliegenheit nach § 254 Abs. 2 Satz 1, Fall 2 BGB in Verbindung
mit § 242 BGB (aa.) der tatsachliche Marktwert ihres beschadigten Fahrzeuges im Zeitpunkt der
Weiterverauf3erung von 6.285,00 € (bb.), abziglich einer 10%igen Marktpreisspanne, vorliegend somit
5.656,50 € (cc.) in die Vorteilsausgleichungsberechnung einzustellen.

aa.

Rn. 100

Die Klagepartei trifft die Schadensminderungsobliegenheit, alle zumutbaren Anstrengungen zu entfalten,
den Schaden so gering wie moglich zu halten, was insbesondere umfasst, das Fahrzeug zu einem
marktgerechten Preis zu verduf3ern. Die Klagepartei hat daher vor der Verauf3erung den Marktwert des
Fahrzeugs abzuklaren, was in zumutbarer Weise etwa durch die Einholung verschiedener
Ankaufsangebote von Kfz-Handlern geschehen kann. Unterlasst der Geschadigte eine hinreichende
Abklarung des Marktwertes, so hat er im Prozess das Risiko einer VerduRerung unter Wert zu tragen
(vgl. Senatsurteil vom 04.07.2024 — 24 U 2868/22, juris Rn. 148 mwN).

Rn. 101

Hiervon ist vorliegend auszugehen. Denn dazu, was die Klagepartei unternommen habe, um sich von der
Marktgerechtigkeit des ihr angebotenen Preises zu vergewissern oder warum ihr dies im konkreten Fall
nicht zuzumuten gewesen ware, hat diese trotz Hinweises auf die sie insoweit treffende sekundére
Darlegungslast (vgl. Verfiigung vom 02.05.2024) nichts vorgetragen. Aufgrund der damit unbestritten
gebliebenen Behauptung der Beklagten ist daher der Entscheidung zugrunde zu legen, dass die
Klagepartei vor der VerduRerung den Marktwert des Fahrzeuges nicht abgeklart hat und sie somit fur sie
erkennbar und damit auch vorwerfbar ihre Schadensminderungsobliegenheit verletzt hat (vgl.
Senatsurteil vom 04.07.2024 — 24 U 2868/22, juris Rn. 145 mwN).

bb.

Rn. 102

Der Senat hat den Handlereinkaufspreis des Fahrzeuges unter Bertcksichtigung seines konkreten
Zustandes (Getriebedlverlust und kollisionsbedingte Beschadigungen) auf den der WeiterveraufRerung
durch die Klagepartei bezogenen Zeitpunkt stichtagsbezogen lber die allgemein bekannte Datenbank
der Deutschen Automobil Treuhand GmbH, Datenbank DAT, unter Angabe der FIN des Fahrzeuges,
seines Erstzulassungsdatums, der Laufleistung im Zeitpunkt der Weiterverduf3erung, der Vorgabe eines



Halters, eines unreparierten Unfallschadens und voraussichtlicher Reparaturkosten in Héhe von 3.000,00
€ abgefragt (vgl. dazu BGH, Urteil vom 12.04.2011 — VI ZR 300/09, juris Rn. 17 mwN). Die Abfrage hat
einen Handlereinkaufspreis von 6.285,00 € ergeben. Diesen Wert legt der Senat zur Schatzung des von
der Klagepartei im beschadigten Zustand verauf3erten Fahrzeuges als tatséchlichen marktgerechten
Restwertes nach § 287 ZPO zugrunde.

CcC.

Rn. 103

Da der ermittelte Handlereinkaufspreis nach DAT aber einen Durchschnittswert an Ankaufsangeboten
widerspiegelt, hatte das Einholen von Héndlerangeboten naturgemén auch zu —im Rahmen des § 254
BGB nicht zu beanstandenden — Angeboten am unteren Ende der Preisspanne fuhren kénnen. Ein
beachtlicher Versto3 gegen die Schadensminderungsobliegenheit lasst sich vor diesem Hintergrund und
mit der erforderlichen tiberwiegenden Wahrscheinlichkeit daher nur feststellen (§ 287 ZPO), soweit der
erzielte Erlés um mehr als 10% unterhalb des durchschnittlichen Handlereinkaufspreises liegt (vgl.
Senatsurteil vom 04.07.2024 — 24 U 2868/22, juris Rn. 150 mwN). Dies ist vorliegend der Fall, weshalb
90% des marktgerechten Preises anstelle des tatséchlichen Erléses nach § 254 Abs. 2 Satz 1, Fall 2
BGB in Verbindung mit § 242 BGB zu berticksichtigen sind, vorliegend somit 5.656,50 €.

d.

Rn. 104

Die Klagepartei muss sich zudem Kompensationsleistungen Dritter, die sie wegen der Beschadigungen
des erworbenen Fahrzeuges erhalten hat, im Rahmen der Vorteilsausgleichung beim
Differenzschadensersatz nach § 242 BGB in dem Umfang anrechnen lassen, in dem diese bei
wirtschaftlicher Betrachtung eine Kompensation der durch die Beschadigungen verursachten
Verminderung des Fahrzeugwertes darstellen.

aa.

Rn. 105

Nach den im Bereich des Schadensersatzrechts entwickelten, auf dem Grundsatz von Treu und Glauben
(8 242 BGB) beruhenden Grundsétzen der Vorteilsausgleichung sind dem Geschéadigten diejenigen
Vorteile anzurechnen, die ihm in adaquatem Zusammenhang mit dem Schadensereignis zuflieRen. Es
soll ein gerechter Ausgleich zwischen den bei einem Schadensfall widerstreitenden Interessen
herbeigefihrt werden. Der Geschadigte darf im Hinblick auf das schadensersatzrechtliche
Bereicherungsverbot nicht bessergestellt werden, als er ohne das schadigende Ereignis stiinde.
Allerdings sind nur diejenigen durch das Schadensereignis bedingten Vorteile auf den
Schadensersatzanspruch anzurechnen, deren Anrechnung mit dem jeweiligen Zweck des
Ersatzanspruchs tbereinstimmt, d.h. bei denen dem Geschadigten die Anrechnung zumutbar ist und die
den Schéadiger nicht unangemessen entlastet. Vor- und Nachteile missen bei wertender Betrachtung
gleichsam zu einer Rechnungseinheit verbunden sein (ua BGH, Urteil vom 24.01.2022 — Vla ZR 100/21,
juris Rn. 18 mwN).

bb.

Rn. 106

Danach setzt eine Berucksichtigung als Vorteil — Gber eine blolRe Adaguanzbetrachtung hinaus — voraus,
dass eine "Korrespondenz" zwischen Einzelschaden und Vorteil besteht, wobei Ziel und Umfang der
Schadensersatzpflicht als Gradmesser dafiir dienen, was bei wertender Betrachtung der gesamten
Interessenlage anzurechnen ist (BGH, Urteil vom19.12.1978 — VI ZR 218/76, juris Rn. 29).



Rn. 107

Der Vorteil muss somit mit dem Zweck des Anspruchs auf den Differenzschadensersatz aus § 823 Abs. 2
BGB in Verbindung mit 8 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV ubereinstimmen. Durch den Anspruch auf den
Differenzschadensersatz soll allein das enttduschte Kaufervertrauen in den Wert des Fahrzeuges,
rechtlich begrenzt auf 5% bis 15% des Kaufpreises, kompensiert werden (vgl. BGH, Urteil vom
26.06.2023 — Vla ZR 335/21, juris Rn. 40, 73). Auch wenn damit der Anspruch auf den
Differenzschadensersatz hinter dem Anspruch aus § 826 BGB zuriickbleibt, mit dem die Folgen eines
ungewollten Vertragsschlusses schlechthin — im Wege des sogenannten kleinen Schadensersatzes,
welcher insbesondere nicht auf bis zu 15% des Kaufpreises begrenzt ist, oder im Wege des grol3en
Schadensersatzes durch eine Riickabwicklung des gesamten Vertrages — beseitigt verlangt werden
koénnen, liegt all diesen drei Arten der Schadensberechnung (vgl. ua BGH, Urteil vom 11.07.2024 — VII
ZR 425/21, juris Rn. 15 mwN) zugrunde, dass der Kéufer eines Fahrzeugs die Mdglichkeit erwirbt, dieses
ohne zeitliche Begrenzung tber die gesamte Laufleistung zu nutzen. Die Kaufpreiszahlung und die
Gesamtnutzung stehen sich somit bei allen drei vorgenannten Arten der Schadensberechnung
"kongruent" und daher anrechenbar gegeniiber (vgl. ua: BGH, Urteil vom 24.01.2022 — Vla ZR 100/21,
juris Rn. 19 mwN zum kleinen Schadensersatz nach § 826 BGB; BGH, Urteil vom 26.06.2023 — Vla ZR
335/21, juris Rn. 80 zum Differenzschadensersatz). Bestandteil dieser Gesamtnutzung ist neben den
gezogenen Nutzungen auch der Restwert des Fahrzeuges (vgl. BGH, Urteil vom 26.06.2023 — Vla ZR
335/21, juris Rn. 80 zum Differenzschadensersatz). In gleicher Weise ist auf den Differenzschaden auch
die beim Fahrzeugkauf angefallene Umsatzsteuer im Wege der Vorteilsausgleichung anzurechnen (BGH,
Urteil vom 18.12.2023 — Vla ZR 1248/22, juris 13 mwN). Ob und gegebenenfalls in welchem Umfang
Kompensationszahlungen Dritter flir am gekauften Fahrzeug eingetretene Beschadigungen im Rahmen
der Vorteilsausgleichung zu bertcksichtigen sind, ist bislang — nach Kenntnis des Senats — noch nicht
entschieden worden.

CC.

Rn. 108

Kompensationsleistungen Dritter zur Befriedigung von berechtigten Schadensersatzanspriichen des
Geschadigten wegen der Beschadigung seines Fahrzeuges werden, sofern kein wirtschaftlicher
Totalschaden vorliegt, — neben dem Ausgleich furr einen im Fall einer fachgerechten Reparatur
verbleibenden merkantilen Minderwert (2) — nach den zur Behebung des Sachschadens erforderlichen
Reparaturkosten bemessen, nicht aber nach der aufgrund des Sachschadens eingetretenen
Verringerung des Wertes des Fahrzeugs (1).

Rn. 109

(1) Die Reparaturkosten bemessen sich nicht an der durch die Beschadigung des Fahrzeuges
eingetretenen Verringerung des Fahrzeugwertes, sondern an dem zur Behebung dieser Beschadigungen
erforderlichen Aufwand. Zudem ist der Geschadigte in der Verwendung der erhaltenen Geldleistung
gegeniiber dem Sachschadiger (vorliegend des Dritten) frei (vgl. dazu ua BGH, Urteil vom 29.10.2019 —
VI ZR 45/19, juris Rn. 12 mwN); im Verhaltnis zur Beklagten kann den Geschéadigten im Rahmen der
Vorteilsausgleichung nur unter den Voraussetzungen der 88 254, 242 BGB eine Obliegenheit treffen, das
Fahrzeug reparieren zu lassen.

Rn. 110

Eine nach den Nettoreparaturkosten bemessene Kompensationsleistung Dritter bezieht sich damit primar
nicht auf die Verringerung des Fahrzeugwertes, die durch die Beschadigung eingetreten ist, sondern ihre
Bezugsgrolie ist — wie ausgefuhrt — der Aufwand zur Beseitigung der eingetretenen Sachschaden. Der
Ausgleich des Sachschadens ist aber kein vom Fahrzeugwert vollig losgel6ster Schaden. Er ist zum
einen Uber das in § 249 Abs. 2 Satz 1 BGB verankerte Wirtschaftlichkeitsgebot mit dem Wert des
Fahrzeuges verknipft, wonach die Schadensregulierung auf Basis der Netto-Reparaturkosten



grundsatzlich durch den Wiederbeschaffungswert abziiglich des Restwertes begrenzt wird (vgl. ua BGH,
Urteil vom 06.03.2007 — VI ZR 120/06, juris Rn. 6 mwN). Zum anderen ist der Sachschaden auch
dadurch mit dem Wert des Fahrzeugs untrennbar verkniipft, dass dieses in unrepariertem Zustand
weniger wert ist, das Fahrzeug mithin zugleich einen Wertschaden erleidet. Dieser Wertschaden wird
durch eine fachgerechte Reparatur mittelbar im Idealfall vollstédndig, im Fall eines verbleibenden
merkantilen Minderwertes, zumindest teilweise beseitigt. Die nach den Kosten fir eine fachgerechte
Reparatur bemessene Ersatzleistung kompensiert damit — zumindest zu einem Teil — auch eine durch die
Beschadigungen hervorgerufene Verringerung des Fahrzeugwertes und korrespondiert insoweit mit dem
beklagtenseits zu ersetzenden Schaden in Form des Minderwerts des Fahrzeuges (Differenzschaden).

Rn. 111

Der Vortrag der Beklagten, die Klagepartei habe fiir die Beschadigungen Kompensationsleistungen
Dritter erhalten, ist nur, soweit er sich auf die kollisionsbedingten Beschadigungen bezieht, auf
tatsachliche Anhaltspunkte gestiitzt und daher zu beriicksichtigen. Hinsichtlich des Getriebedlverlustes
als typische Alterungs- bzw. Verschleil3erscheinung sind tatsachliche Anhaltspunkte fur eine
Verantwortlichkeit Dritter hingegen nicht ersichtlich, sodass eine insoweit behauptete Ersatzleistung als
Vortrags ins Blaue hinein nicht zu beriicksichtigen ist.

Rn. 112

Ausgehend von den Bruttoreparaturkosten (inkl. 19% Ust) fir alle Beschadigungen (inklusive
Getriebedlverlust) von 3.000,00 € und denjenigen fir eine isolierte Beseitigung des Getriebeblverlustes
von 1.200,00 € brutto entfallen auf die kollisionsbedingten Beschadigungen, voraussichtliche
Bruttoreparaturkosten von 1.800,00 €. Da eine Reparatur vorliegend nicht durchgefiihrt wurde und somit
nicht davon ausgegangen werden kann, dass Umsatzsteuer angefallen ist im Sinn von § 249 Abs. 2 Satz
2 BGB, kann die hierfiir erlangte Kompensationszahlung nach dem unbestritten gebliebenen Vortrag der
Beklagten (8 138 Abs. 3 ZPO) ebenfalls nur unter deren Abzug, d.h. in Hohe der Nettoreparaturkosten in
Hohe von 1.512,61 €, erlangt worden sein.

Rn. 113

(2) Fur den Ausgleich eines merkantilen Minderwertes, der beim einzustellenden Restwert, weil direkt auf
eine an ihm eingetretene Werteinbul3e bezogen, im Rahmen der Vorteilsausgleichung erhéhend zu
bertcksichtigen sein drfte, ist vorliegend nichts ersichtlich. Denn bei den vorliegenden allein in den Blick
zu nehmenden kollisionsbedingten Beschadigungen (Sprung des Glases eines Frontscheinwerfers und
Delle am linken hinteren Kotfligel) handelt es sich lediglich um oberflachliche Beschadigungen, die ohne
Einfluss auf den Wert des Fahrzeuges in reparierten Zustand vollstédndig behoben werden kdnnen.

dd.

Rn. 114

Gemessen daran stellen die von dritter Seite erhaltenen Nettoreparaturkosten in Hohe von 1.512,61 € auf
Grundlage einer wertenden, an § 242 BGB ausgerichteten Betrachtung, einen als kongruent im obigen
Sinn zu bewertenden zumutbaren Vorteil der Klagepartei, ohne die Beklagte hierdurch unangemessen zu
entlasten, in der Hohe dar, in der eine fachgerechte Reparatur, die Bemessungsgrundlage der
Ersatzleistung gewesen war, zu einer Erhéhung des Fahrzeugwertes gefihrt hatte. In dieser Hoéhe ist die
Ersatzleistung des Dritten neben dem verbliebenen Restwert des beschadigten Fahrzeugs und den
gezogenen Nutzungen in gleicher Weise im Rahmen der Vorteilsausgleichung zu bertcksichtigen.

Rn. 115

(1) Das Risiko, dass ein Vorteil des Geschadigten nicht (mehr) besteht, mithin sich der Restwert des
Fahrzeuges — ohne dass den Geschadigten aufgrund der insoweit entsprechend heranzuziehenden
Wertungen des § 348 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 in Verbindung mit § 277 BGB eine Verletzung der Sorgfalt in



eigenen Angelegenheiten trifft — sich verringert oder ganzlich in Wegfall kommt, trégt vorliegend
grundsatzlich die auf den Differenzschadensersatz haftende Beklagte.

Rn. 116

(2) Erhalt der Geschadigte aber fir den Untergang oder die Verringerung des Restwertes von einem
Dritten — allein aufgrund dessen Verantwortlichkeit, also nicht aufgrund vom Geschadigten selbst
getroffener Vorsorgeaufwendungen, wie zum Beispiel einer Kasko-Versicherung, — eine
Kompensationsleistung, wird die fur beide Parteien — fir die geschadigte Klagepartei und fur die auf den
Differenzschadensersatz haftende beklagte Herstellerin — zufallig erfolgte Verringerung des Restwertes in
ebenso zufalliger Weise kompensiert.

Rn. 117

(3) In einem solchen Fall stehen weder die grundsatzliche Risikoverteilung (siehe vorstehend (1)) noch
der Umstand, dass die geschadigte Klagepartei Giber die Verwendung der Kompensationszahlung frei
entscheiden kann (siehe oben, cc. (1)), der Zumutbarkeit der Anrechnung der Kompensationszahlung in
diesem Umfang als Vorteil der geschadigten Klagepartei nach § 242 BGB entgegen.

Rn. 118

Darin ist auch keine unangemessene Entlastung der Beklagten zu sehen, da der Geschéadigte in einem

solchen Fall, von einem Dritten flr den Wertverlust wirtschaftlich entschadigt wird und damit so gestellt

wird, als wére die Wertminderung nicht eingetreten, was nach 8 242 BGB auch der Beklagten zugute zu
kommen hat.

Rn. 119

(4) Als Vorteil ist somit nicht schlicht die nach den Reparaturkosten bemessene Ersatzleistung als Vorteil
des Geschadigten einzustellen, sondern nach § 242 BGB im Rahmen einer wirtschaftlichen
Vergleichsbetrachtung nur in der Hohe, in der eine Reparatur, die Grundlage der Bemessung der
Ersatzleistung gewesen war, zu einer Werterh6hung des Fahrzeuges gefuhrt hatte, begrenzt durch den
Wert des streitgegenstandlichen Fahrzeuges, den dieses ohne die Beschadigungen hatte, die Grundlage
der Bemessung der Ersatzleistung gewesen waren. Denn nur insoweit korrespondieren der von der
Beklagten auszugleichende Nachteil und der im Erhalt der Ersatzleistung des Dritten liegende Vorteil und
stehen in der fur eine Vorteilsausgleichung erforderlichen Rechnungseinheit.

Rn. 120
Diese doppelte Einschrankung ist nach § 242 BGB geboten, da die Beklagte andernfalls tiber den Vorteil
eines ungeminderten Restwertes des Fahrzeugs hinaus in unangemessener Weise entlastet wirde.

ee.

Rn. 121

In welcher Hohe eine fachgerechte Reparatur der Kollisionsschaden (Sprung des Scheinwerferglases
und Delle im Kotfliigel) zu einer Erhéhung des Restwerts des streitgegenstandlichen Fahrzeuges gefiihrt
hatte, hat der Senat vorliegend nicht ermittelt. Die Erh6hung des Fahrzeugwertes durch eine
fachgerechte Reparatur ist nicht gleichzusetzen mit den fur eine solche Reparatur aufzuwendenden
Kosten. Bei dem gegenstandlichen Gebrauchtfahrzeug, das zum WeiterverauRerungszeitpunkt bereits
mehr als 2/3 seiner durchschnittlich zu erwartenden Gesamtnutzungsdauer erreicht hatte, schliel3t der
Senat aus, dass die Reparatur der geringfligigen Beschadigungen, die keine Abnutzungsteile des
Fahrzeuges betrafen und damit eine tber den Zeitwert hinausgehende Wertverbesserung im Sinn von
neu fir alt nicht zu erwarten ist (§ 287 ZPO), zu einer Erhdhung des Fahrzeugwertes gefiihrt hatte, die
grolRer gewesen ware als die erhaltenen Nettoreparaturkosten in Hohe von 1.512,61 €.

e.



Rn. 122

Da diese vorgenannten Vorteile in der Summe den objektiven Fahrzeugwert (gezahlter Kaufpreis
abzuglich Differenzschadensersatz, vorliegend 10% vom Kaufpreis) nicht erreichen, wird der
Differenzschadensersatz durch sie nicht geschmalert (vgl. BGH, Urteil vom 26.06.2023 — Vla ZR 335/21,
juris Rn. 80).

f.

Rn. 123

Auch das von der Beklagten entwickelte und vom KBA freigegebene Software-Update fuhrt nach der
Darlegung der hierfiir belasteten Beklagten (vgl. BGH, Urteil vom 26.06.2023 — Vla ZR 335/21, juris Rn.
80) nicht zu einem Entfallen des Schadens im Wege der Vorteilsausgleichung.

Rn. 124

Ein Software-Update ist schadensmindernd zu beriicksichtigen, wenn und soweit das Software-Update
die Gefahr von Betriebsbeschrankungen signifikant reduziert, was aber voraussetzt, dass das
Software-Update nicht seinerseits eine unzuléssige Abschalteinrichtung beinhaltet (BGH, Urteil vom
26.06.2023 — Vla ZR 335/21, juris Rn. 80).

Rn. 125

Die Behauptung der Beklagten, dass das Software-Update selbst keine unzuldssige Abschalteinrichtung
aufweist, steht fur die Zivilgerichte auch nicht aufgrund einer Tatbestandswirkung des Verwaltungsaktes
in Gestalt der Freigabebestatigung des KBA bindend fest. Denn soweit in dieser erklart wird, die nach
dem Software-Update vorhandenen Abschalteinrichtungen seien zulassig oder das Software-Update
enthalte solche nicht, handelt es sich um Begrindungselemente, die vom Regelungsgehalt und damit
von der Tatbestandswirkung des Verwaltungsaktes nicht erfasst werden (vgl. BGH, Beschluss vom
14.12.2021 - VIII ZR 386/20, juris Rn. 34; BGH, Urteil vom 08.12.2021 — VIIl ZR 190/19, juris Rn. 81
mwN; BGH, Beschluss vom 11.01.2022 — VIII ZR 33/20, juris Rn. 30). Der Senat hat daher selbst
festzustellen, ob das Software-Update diesen Anforderungen gentigt (Urteil vom 08.12.2021 — VIII ZR
190/19, juris Rn. 82; BGH, Beschluss vom 11.01.2022 — VIII ZR 33/20, juris Rn. 30).

Rn. 126

Um keine unzuldssige Abschalteinrichtung darzustellen, muss die temperaturgesteuerte AGR, die durch
das Software-Update der Beklagten modifiziert wird, als Emissionskontrollsystem unter normalen
Betriebsbedingungen im Sinne von Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 1 VO (EG) Nr. 715/2007 uneingeschrankt
wirksam sein. Diese normalen Betriebsbedingungen umfassen — wie bereits ausgefiihrt — unter anderem
Umgebungstemperaturen im Bereich von -15°C bis +40°C und neben dem Fahrbetrieb mit
betriebswarmem Motor auch den in der Warmlaufphase (dazu folgend unter aa.).

Rn. 127

Dem Vortrag der Beklagten lasst sich weder entnehmen, dass die AGR unter diesen normalen
Betriebsbedingungen uneingeschrankt funktioniert (bb.) noch, dass Einschrankungen aus
Motorschutzgesichtspunkten im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a VO (EG) Nr. 715/2007 (cc.)
ausnahmsweise zuldssig sind.

aa.

Rn. 128

Auch der Kaltstart des Motors stellt eine normale Betriebsbedingung im Sinne von Art. 3 Nr. 10, Art. 5
Abs. 1 VO (EG) Nr. 715/2007 dar. Denn das Starten des Motors und zwar auch das erstmalige Starten
nach einer gewissen Standzeit bei kalten Umgebungstemperaturen gehort denknotwendig zu den
Betriebsbedingungen, die verninftigerweise zu erwarten sind, weil ein Betrieb des Fahrzeugs mit



betriebswarmem Motor ohne Durchlaufen dieses Betriebszustands (Warmlaufphase) nicht méglich ist
(vgl. auch OLG Celle, Urteil vom 20.12.2023 — 7 U 1742/19, juris Rn. 62 mwN). Auch wahrend der
Warmlaufphase muss das Emissionskontrollsystem, vorliegend die AGR, daher innerhalb des
vorgenannten Aul3entemperaturfensters von -15°C bis +40°C uneingeschrankt funktionieren, sofern nicht
die Voraussetzungen eines der Ausnahmetatbestéande nach Art. 5 Abs. 2 Satz 2 VO (EG) Nr. 715/2007
vorliegen. Hiervon geht auch der européischen Gesetzgeber aus, der insoweit Ausnahmen zwar fiir das
SCR-System normiert hat (vgl. Nr. 10 des Anhangs XVI zur VO (EG) Nr. 692/2008 und — wie von der
Beklagten selbst angefiihrt — Art. 3 Abs. 9 VO (EG) Nr. 692/2008), nicht aber fur die AGR.

Rn. 129

Soweit die Beklagte mit Blick auf Art. 3 Abs. 9 VO (EG) Nr. 692/2008 geltend macht, dass sich aus den
dort mit Blick auf die AGR geregelten Informationspflichten ergabe, dass der Verordnungsgeber einen
Kaltstart bei niedrigen Temperaturen vom Bereich der normalen Betriebsbedingungen habe ausnehmen
wollen, so verfangt dies nicht. Das Statuieren einer Informationspflicht vermag schon keine Ausnahme
vom Bereich der normalen Betriebsbedingungen zu begriinden. Vielmehr ergibt das Auferlegen einer
Verpflichtung zu ,Angaben zur Arbeitsweise des Abgasriickfihrungssystems (AGR), einschlieRlich
[seines] Funktionierens” im Gegenteil nur dann Sinne, wenn die AGR in dem berichtspflichtigen Bereich
funktionieren muss. Dies wiederum deckt sich mit dem Umstand, dass die VO (EG) Nr. 692/2008, wie
dargelegt, eine Ausnahme fur die Funktionalitat bei niedrigen Temperaturen und Kaltstartbedingungen
zwar fur das SCR-System, aber gerade nicht fur die AGR formuliert.

bb.

Rn. 130

Dem Vortrag der Beklagten ist nicht zu entnehmen, dass die AGR sowohl in der Warmlaufphase als auch
bei Fahrten mit betriebswarmem Motor innerhalb des vorstehend genannten Au3entemperaturfensters
von -15°C bis +40°C uneingeschrankt wirksam ist.

Rn. 131
(1) Vielmehr tragt die Beklagte hinsichtlich der Fahrt mit betriebswarmem Motor fiir eine unbeschrankte
AGR lediglich ein AuRentemperaturfenster von 0°C bis +40°C vor.

Rn. 132

Soweit die Beklagte in verschiedenen Verfahren vorgetragen hat, die Reduzierung der AGR auf3erhalb
des von ihr vorgetragenen Rahmens sei jeweils nur geringfligig und wirke sich hin zu kalten
Umgebungstemperaturen am Auspuff nicht auf die NOx-Emissionen aus, da die NOx-Emissionen mit
sinkenden Umgebungstemperaturen bei im Ubrigen gleichen Bedingungen abnehmen wiirden, so dass
der NOx-erhdhende Einfluss der AGR-Reduktion und der NOx-verringernde Einfluss der niedrigen
Umgebungstemperatur sich in etwa gegenseitig aufheben wirden, lasst dieser Vortrag das Vorliegen
einer Abschalteinrichtung nicht entfallen. Die Beklagte verkennt insoweit dass Bezugspunkt fur die Frage
der Emissionskausalitat des Eingriffs in das Emissionskontrollsystem, welche fur das Vorliegen einer
Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 3 Nr. 10 VO (EG) Nr. 715/2007 notwendig ist, nicht das Uber- oder
Unterschreiten eines bestimmten Wertes ist. Denn aul3erhalb der NEFZ-Prifung gibt es keine
bestimmten Emissionsgrenzwerte; vorgeschrieben ist aber, dass durch das Emissionskontrollsystem
innerhalb normaler Betriebsbedingungen die Auspuffemissionen wirkungsvoll begrenzt werden (EuGH,
Urteil vom 14.07.2022 — C-134/20, juris Rn. 48), somit die Wirkweise des Emissionskontrollsystems nicht
reduziert oder dieses gar abgeschaltet wird (sofern kein Ausnahmetatbestand nach Art. 5 Abs. 2 Satz 2
VO (EG) Nr. 715/2007 vorliegt).



Rn. 133

MaRgebend fir das Vorliegen von Emissionskausalitat ist deshalb ein Vergleich der Wirksamkeit des
unverandert funktionierenden und derjenigen des verandert funktionierenden
Gesamtemissionskontrollsystems (BGH, Urteil vom 26.06.2023 - Vla ZR 335/21, juris Rn. 51).

Rn. 134

Diesen Bezugspunkt verkennt die Beklagte auch in ihrem in verschiedenen Verfahren erfolgten Verweis
auf Simulationen von Prof. XY zu einem GLK ohne SCR, nach welchen die héherer AGR-Rate (von
26,34%) bei den fir die NEFZ-Prifung mal3geblichen Umgebungstemperaturen (Mittelwert von 25°C) in
etwa auf dem Niveau der niedrigeren AGR-Rate (von 24%) bei -15°C Umgebungstemperatur liegen
wirde. Denn maf3geblich ist nicht, ob das Emissionsniveau bei Vorliegen bestimmter normaler
Betriebsbedingungen (siehe oben) — trotz der Abrampung — dem Emissionsniveau bei Vorliegen anderer,
ebenfalls normaler Betriebsbedingungen entspricht, sondern ob sich das Emissionsniveau in Folge der
Abrampung unter den bei der Abrampung vorliegenden (normalen) Betriebsbedingungen erhdht. Insoweit
belegt die Simulation von Prof. XY, dass die Reduzierung der AGR-Rate auch eine Verschlechterung des
Emissionsverhaltens zur Folge hat.

Rn. 135

Den Umstand, dass die Gesamtemissionen (NOX) in Folge der Abrampung der AGR bei niedrigen
Temperaturen hoher sind als ohne eine solche Abrampung, raumt die Beklagte zudem selbst ein, wenn
sie geltend macht, dass der — vorhandene — negative Effekt der Abrampung in etwa durch das bei
niedrigen Temperaturen geringere NOx-Aufkommen kompensiert werde.

Rn. 136

(2) Hinsichtlich einer Steuerung der AGR wahrend der Warmlaufphase lasst der Vortrag der Beklagten
eine Beurteilung hinsichtlich normaler Betriebsbedingungen, insbesondere ihrer Funktionsweise bei
Umgebungstemperaturen zwischen -15°C und +40°C nicht zu.

Rn. 137

(a) Soweit die Beklagten darauf verweist, dass im Software-Update weder im Motorwarmlauf noch fir
den betriebswarmen Motor AGR-Korrekturen in Abhangigkeit von der Umgebungsluft vorgesehen seien,
sondern diese in Abhangigkeit von der Ladelufttemperatur erfolgen wiirden, macht dies einen Vortrag zur
Funktionsweise der AGR in Bezug auf die Umgebungslufttemperaturen nicht entbehrlich. Denn die
Ladelufttemperatur wird neben der Temperatur der umgebenden Bauteile und Strémungsgeschwindigkeit
der Luft auch durch die Umgebungslufttemperatur bestimmt. Zur Beurteilung der ungeschmalerten
Funktionsweise des Emissionskontrollsystems bei normalen Betriebsbedingungen hat die Beklagte —
entsprechend ihres Vortrages zum betriebswarmen Motor — auch fur die Warmlaufphase vorzutragen
unter welchen Umgebungslufttemperaturen es — mittelbar — zu einer Reduktion der AGR kommt.

Rn. 138

(b) In verschiedenen Verfahren hat die Beklagte indessen pauschal geltend gemacht, dass Ablagerungs-
und Kondensationsrisiken insbesondere zu Beginn einer Fahrt mit kaltem Motor erhdht seien, weshalb
gerade in diesem Bereich der Betrieb der AGR entsprechend reduziert werden miisse. Einen konkreten
Bezug zu den Umgebungstemperaturen hat die Beklagte — trotz Hinweis des Senats — nicht dargestellt,
sodass eine Beurteilung, ob und in welchem Umfang die AGR ohne Einschrankungen unter normalen
Betriebsbedingungen (Kaltstart bei AuRentemperaturbereich von -15°C bis +40°C) funktioniert, nach dem
Beklagtenvortrag nicht maglich ist. Damit aber hat die im Rahmen der Vorteilsausgleichung
darlegungsbelastete Beklagte das Fehlen von Abschalteinrichtungen nach dem Softwareupdate auch
hinsichtlich der Kaltstartbedingungen schon nicht dargelegt.

CC.



Rn. 139

Der Umstand, dass die nach dem Vortrag der Beklagten auch nach dem Software-Update noch
vorhandenen Reduzierungen der AGR — wie die Beklagte geltend macht — durch die
Motorschutzausnahme in Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a. VO (EG) Nr. 715/2007 erlaubt seien, lasst sich
ihrem Vortrag ebenfalls nicht entnehmen.

Rn. 140

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 Beschadigung oder Unfall besteht und dass dies zum sicheren Betrieb des Fahrzeugs
erforderlich ist. Zudem darf zur Erreichung dieser Ziele zum Zeitpunkt der EG-Typgenehmigung dieser
Einrichtung oder des mit ihr ausgestatteten Fahrzeugs keine andere technische Lésung zur Verfligung
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 fur den Hersteller fallen dabei nicht ins
Gewicht (EuGH, Urteil vom 14.07.2022 - C-145/20 Rn. 77, 78; EuGH, Urteil vom 14.07.2022, C-128/20,
Rn. 66, 67). Das Vorliegen dieser Voraussetzungen hat die Beklagte nicht dargetan.

Rn. 141

(1) So ist eine Beurteilung der Notwendigkeit einer Reduzierung der AGR wéhrend der Warmlaufphase
auf Grundlage des Beklagtenvortrags bereits deshalb nicht mdglich, weil diesem das Mal3 der
Einschrankungen der AGR wahrend der Warmlaufphase in Bezug auf die normalen Betriebsbedingungen
(Umgebungstemperaturbereichs von -15°C bis +40°C), welche zum Motorschutz erforderlich sein soll,
nicht entnommen werden kann. Sofern die AGR wéahrend der Warmlaufphase in Abhéngigkeit zur
Ladelufttemperatur gesteuert wird, ware zudem die Darstellung der Reduzierung in Bezug zur
Umgebungslufttemperatur erforderlich gewesen, d.h. bei welchem Betriebsstand welche
Ladelufttemperatur welcher Au3entemperatur entspricht (vgl. dazu ua VG Schleswig, Urteil vom
20.02.2023 - 3 A 113/18, Rn. 76).

Rn. 142

(2) Unbeschadet dessen vermag auch der weitere Beklagtenvortrag das Eingreifen der
Motorschutzausnahme nicht zu rechtfertigen. Die Beklagte macht geltend, dass die Reduzierung der
AGR auch nach dem Update noch notwendig sei, um zum einen der Gefahr eines Brandes des
Diesel-Oxidationskatalysators (,DOC-Brand®) zu begegnen, welcher eine Inbrandsetzung des Motors und
letztlich des gesamten Fahrzeugs zur Folge haben kénne, sowie um die Gefahr von
Kolben-Ventil-Kollisionen in Form einer Kollision des Zylinders mit einem klemmenden oder verbogenen
Einlassventil, welche zum plétzlichen Stillstand des Motors filhren kénnten, zu vermeiden. Dabei sei
ursachlich fir den DOC-Brand die Einlagerung von Kraftstoff im Diesel-Oxidationskatalysator, weil der
Kraftstoff — ohne die AGR-Reduzierung — méglicherweise nicht (vollstandig) verbrannt werde. Ursachlich
fur die von Kolben-Ventil-Kollisionen seien Blockaden durch sich I6sende Partikelbrocken, welche sich —
ohne die AGR-Reduzierung — bei niedrigen Temperaturen durch Ablagerungsprozesse bilden wirden.
Damit aber dient die nach dem Software-Update verbliebene AGR-Reduzierung nicht der Vermeidung
von Risiken, welche die Motorschutzausnahme tragen kénnten.

Rn. 143

(a) Das folgt zwar noch nicht daraus, dass die Beklagte mit Blick auf die Gefahren eines
DOC-Katalysatorbrandes keine unmittelbare Gefahr fiir den Motor behauptet, da nach der
Rechtsprechung des EuGHSs (etwa Urteil vom 14.07.2022 - C 128/20, juris Rn. 62) auch der Schutz eines
anderen, nicht zum Motor selbst gehérenden Bauteils den Einsatz einer Abschalteinrichtung rechtfertigen



koénnte, sofern die Fehlfunktion dieses Bauteils zu unmittelbaren Risiken fir den Motor in Form von
Beschadigung oder Unfall fiihren wirde, Risiken, die so schwer wiegen, dass sie eine konkrete Gefahr
beim Betrieb des mit dieser Einrichtung ausgestatteten Fahrzeugs darstellten.

Rn. 144

(b) Nach gefestigter Rechtsprechung des EuGHs ist die Ausnahmevorschrift des Art. 5 Abs. 2 Satz 2
Buchst. a VO (EG) Nr. 715/2007 aber eng auszulegen, weshalb Verschmutzung und Verschleil3 des
Motors nicht als ,Beschédigung” oder ,Unfall“ im Sinne der Vorschrift angesehen werden kénnen, da sie
im Prinzip vorhersehbar und der normalen Funktionsweise des Fahrzeugs inharent sind; das
grundsatzliche Verbot von Abschalteinrichtungen wirde ausgehoéhlt und jeder praktischen Wirksamkeit
beraubt, wenn es zuldssig ware, dass die Hersteller Fahrzeuge allein deshalb mit Abschalteinrichtungen
ausstatten, um den Motor vor Verschmutzung und Verschleild zu schiitzen (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). Soweit die Beklagte vorliegend Verschleil3- und Verschmutzungserscheinungen
in nicht zum Motor gehdrenden Bauteilen behauptet, aus denen sich erst im Laufe einer Kausalkette eine
Gefahr fur den Motor und den sicheren Fahrzeugbetrieb ergeben soll, vermag dies eine andere
Beurteilung offensichtlich 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 Bauteile kann bei der europarechtlich gebotenen engen
Auslegung der Vorschrift nicht dazu fuhren, dass der Schutz dieser Bauteile in weiterem Umfang erlaubt
ware als der Schutz des Motors selbst. Fur diesen aber kommt eine Rechtfertigung der
Abschalteinrichtung, wie dargelegt, nur zum Schutz vor plétzlichen und unmittelbaren
Beschadigungsrisiken, die zu einer konkreten Gefahr wahrend des Betriebs des Fahrzeugs fuhren, nicht
aber zur Vermeidung von vorhersehbaren Verschmutzungs- und Verschleierscheinungen in Betracht
(EuGH, Urteil vom 17.12.2020, C-693/18, juris Rn. 110ff, 114). Danach kann eine Abschalteinrichtung,
die — wie von der Beklagten angefiihrt — letztlich vor vorhersehbaren Folgen schiitzen soll, die dem ganz
gewohnlichen Betrieb des Fahrzeugs und der normalen Funktionsweise des Dieselmotors mit
Abgasrickfihrungssystem — ohne Abschalteinrichtung — inharent sind, namentlich vor der Bildung von
Partikelbrocken durch Kondensatablagerungen und dem Einlagern nicht verbranntem Kraftstoffes, nicht
durch Art. 5 Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a VO (EG) Nr. 715/2007 gerechtfertigt werden (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 Kéln, Urteil vom 21.12.2023 — 10 U 61/21, juris Rn. 52).

Rn. 145

(3) Zudem hat die Beklagte die Notwendigkeit der Reduzierung der AGR zur Vermeidung eines
DOC-Brandes und einer Kolben-Ventil-Kollision auch deshalb nicht ausreichend dargelegt, weil sich aus
ihrem Vortrag nicht ergibt, dass zum Zeitpunkt der EG-Typgenehmigung dieser Einrichtung oder des mit
ihr ausgestatteten Fahrzeugs andere technische Lésungen zur Erreichung dieser Ziele nicht vorhanden
gewesen waren (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 fur den Hersteller fallen dabei nicht ins
Gewicht (EuGH, Urteil vom 14.07.2022 - C-145/20 Rn. 77, 78; EuGH, Urteil vom 14.07.2022, C-128/20,
Rn. 66, 67).

Rn. 146

(a) Der pauschale Hinweis der Beklagten, eine andere technische Losung habe es nicht gegeben, gentgt
hierzu — worauf der Senat die Beklagte hingewiesen hatte — schon deshalb nicht, weil dem Senat aus
anderen Verfahren bekannt ist (§ 291 ZPO), dass die Beklagte in anderen Fahrzeugen
AGR-Steuerungen zum Einsatz bringt, bei denen die AGR innerhalb des Umgebungstemperaturfensters
normaler Betriebsbedingungen von -15°C bis +40°C — jedenfalls in betriebswarmem Zustand — nicht



reduziert wird.

Rn. 147

(b) Unabhéngig hiervon ist mit Blick auf das Vorhandensein technischer Alternativen auch zu
bertcksichtigen, dass eine solche Alternative nach der Rechtsprechung des EuGHs auch dann besteht,
wenn sich der mit der Abschalteinrichtung bezweckte Schutz durch Wartungsarbeiten erreichen liel3e,
wobei der Umstand, dass diese Wartungsarbeiten haufig und kostspielig sind, es nicht rechtfertigt, zu
Lasten des Ziels eines hohen Umweltschutzniveaus eine Abschalteinrichtung zuzulassen (vgl. EuGH,
Urteile vom 14.07.2022, C-134/20, juris Rn. 80f; C-145/20, juris, Rn. 79f; EuUGH, Urteil vom 08.11.2022,
C-873/19, juris Rn. 93). Dass den von der Beklagten geltend gemachten, vorhersehbaren
VerschleiBerscheinungen nicht durch entsprechende WartungsmafRnahmen begegnet werden kénnte,
macht die Beklagte schon nicht geltend. Daftir ist auch nichts ersichtlich (vgl. zur Thematik etwa: VG
Schleswig, Urteil vom 20.02.2023 — 3 A 113/18, juris Rn. 363ff; OLG Celle, Urteil vom 20.12.2023 — 7 U
1742/19, juris Rn. 84f).

dd.

Rn. 148

Das auf das streitgegensténdliche Fahrzeug aufgespielte Software-Update verfiigt damit selbst Uber eine
unzulassige Abschalteinrichtung in Gestalt der Einschrankung der AGR uber ein Thermofenster und ist
deshalb im Rahmen der Vorteilsausgleichung nicht zu bertcksichtigen.

Rn. 149

(1) Bereits das Vorhandensein einer unzulassigen Abschalteinrichtung begriindet die rechtliche
Maoglichkeit, dass die zustandige Typgenehmigungsbehdrde dagegen vorgeht, weshalb sich bereits
hieraus — ohne dass es auf das tatsachliche Ergreifen von Malinahmen der zustédndigen Behdrde
ankommt — ein Schaden bei Abschluss des Kaufvertrages ergibt (vgl. BGH, Urteil vom 27.11.2023 — Vla
ZR 1425/22, juris Rn. 26; BGH Beschluss vom 11.01.2022 — VIII ZR 33/20, juris Rn. 31). An dieser
Situation hat das Software-Update aufgrund der in ihm enthaltenen unzulédssigen Abschalteinrichtung
nichts geandert. Daher verlangt der Bundesgerichtshof fiir eine Beriicksichtigung des Software-Updates
im Rahmen der Vorteilsausgleichung, dass dieses selbst keine unzuléssige Abschalteinrichtung enthalt
(BGH, Urteil vom 26.06.2023 — Vla ZR 335/21, juris Rn. 80).

Rn. 150

(2) Soweit die Beklagte geltend macht, dass sich aus der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom
31.07.2024 (Az. Vla ZR 910/22, Rn. 12) ergabe, dass die bloRe Entfernung der KSR zu einer
Reduzierung des Schadens im Wege der Vorteilsausgleichung filhren misse, lasst sich dies der
Entscheidung nicht entnehmen. Durch den Verweis auf seine bisherige Rechtsprechung gibt der
Bundesgerichtshof vielmehr zu erkennen, dass ein Software-Update im Rahmen der
Vorteilsausgleichung weiterhin nur dann zu einer Reduzierung des Schadens fuhren kann, wenn es die
Stilllegungsgefahr signifikant reduziert. Daran kann es fehlen, wenn das Software-Update seinerseits
eine Abschalteinrichtung beinhaltet (BGH, aaO, mit Verweis auf Urteil vom 26.06.2023 - Vla ZR 335/21,
juris, Rn. 80) oder in dem Fahrzeug auch nach dem Software-Update unzulassige Abschalteinrichtungen
vorhanden sind (vgl. BGH, aa0). Ein vollstéandiges Entfallen des Schadens im Wege der
Vorteilsausgleichung setzt dartiber hinaus — auch bei Entfernung aller unzuléssigen
Abschalteinrichtungen — voraus, dass das Software-Update nicht mit Nachteilen tatsachlicher oder
rechtlicher Art verbunden ist, die den in dem Software-Update liegenden Vorteil wieder mindern (BGH,
aa0, mit Verweis auf BGH, Urteil vom 6. Juli 2021 — VI ZR 40/20, juris, Rn. 24). Da im
streitgegenstandlichen Fahrzeug auch nach dem Software-Update mit dem Thermofenster eine
unzulassige Abschalteinrichtung verbleibt, ist die Stilllegungsgefahr im Streitfall nach Auffassung des
Senats nicht (signifikant) reduziert, so dass es weder zu einem Entfallen noch zu einer Minderung des



Differenzschadens kommt (§ 287 ZPO).

Rn. 151

(3) Der Umstand, dass die Beklagte hinsichtlich der temperaturgesteuerten AGR aufgrund des
unvermeidbaren Verbotsirrtums nicht haftet, steht dem nicht entgegen. Denn im Rahmen der
Vorteilsausgleichung kommt es nur auf das objektive Vorliegen oder Nichtvorliegen eines Vorteils an.

Rn. 152

Einen solchen Vorteil begriindet das Software-Update aufgrund des nach wie vor vorhandenen
Thermofensters nicht. Die Gefahr, dass das KBA zu einem spéateren Zeitpunkt eine Betriebsuntersagung
oder -beschrankung aufgrund des Vorhandenseins einer unzulassigen Abschalteinrichtung anordnet,
besteht objektiv fort. Denn die zivilgerichtliche Beurteilung, ob diese Gefahr — jedenfalls latent — droht,
hangt nicht davon ab, ob die im jeweiligen Einzelfall zustandige Zulassungsbehorde eine entsprechende
Betriebsuntersagung nach § 5 Abs. 1 FZV ausgesprochen hat oder eine solche — wie hier — (zunachst)
unterblieben ist. Die Gefahr einer Betriebsuntersagung ist vielmehr an der objektiven Rechtslage zu
messen (BGH, Urteil vom 26.01.2022 — VIII ZR 140/20, juris Rn. 36 mwN; Urteil vom 25.09.2024 — Vla
ZR 347/22, juris Rn. 15).

4.

Rn. 153

Soweit sich die Beklagte auch mit Blick auf die Haftung aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 6 Abs.
1, § 27 Abs. 1 EG-FGV ausdriicklich auf die Einrede der Verjahrung beruft, verfangt dies nicht. Die
Haftung knlpft entscheidend an das Vorliegen der Kihimittelsolltemperaturregelung an. Zu welchem
Zeitpunkt der Klager von der KSR in verjahrungsrechtlich relevanter Weise Kenntnis erlangt haben soll,
tragt die hierfur darlegungsbelastete (etwa BGH, Urteil vom 03.09.2020 — Il ZR 136/18, NJW 2021, juris
765 Rn. 55) Beklagte nicht vor. Fiur eine verjahrungsrechtlich relevante Kenntnis der Klagepartei von auf
die KSR bezogenen Umstanden ist im Ubrigen auch nichts ersichtlich, nachdem selbst das KBA erst
deutlich nach Bekanntwerden des ,Dieselskandals” von der KSR erfahren hat. Zudem ist darauf
hinzuweisen, dass die beim Landgericht erhobene Klage, mit der der Anspruch auf den grof3en
Schadensersatz geltend gemacht wurde, auch die Verjahrung des Anspruchs auf den
Differenzschadensersatz gem. § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB hemmt (vgl. Senatsurteil vom 11.01.2024 — 24 U
241/22, juris Rn. 60ff).

5.

Rn. 154

Der Zinsausspruch folgt gemaf 88 291 Satz 1, 288 Abs. 1 BGB aufgrund der Zustellung des
Schriftsatzes vom 21.02.2024, in dem sich die Klagepartei erstmals auf den Differenzschadensersatz
berufen und diesen konkret geltend gemacht hat (vgl. Senatsurteil vom 11.01.2024 — 24 U 241/22, juris
Rn. 63).

Rn. 155

Entgegen der Ansicht anderer Oberlandesgerichte (so ua Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht,
Urteil vom 02.01.2024 — 7 U 57/23, juris Rn. 57; OLG Minchen, Urteil vom 10.11.2023 — 36 U 2864/22,
juris Rn. 77; OLG Karlsruhe, Urteil vom 03.11.2023 — 8 U 104/21, juris Rn. 79; OLG Celle, Urteil vom
11.10.2023 — 7 U 794/21, juris Rn. 85) wurde durch die auf den groRen Schadensersatz gestitzte
Klageschrift beim Landgericht hinsichtlich des Differenzschadensersatzes noch kein Anspruch auf
Rechtshangigkeitszinsen begriindet (ebenso: OLG Karlsruhe, Urteil vom 02.02.2024 — 4 U 32/22, juris
Rn. 109). Zwar handelt es sich bei dem Differenzschadensersatz aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung
mit § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV und dem aus § 826 BGB folgenden grof3e Schadensersatz um
einheitlichen materiell-rechtlichen Anspruch (vgl. BGH, Urteil vom 13.06.2022 — Vla ZR 680/21, juris Rn.



26) mit lediglich unterschiedlichen Methoden der Schadensberechnung (BGH, Urteil vom 26.06.2023 —
Vla ZR 335/21, juris Rn. 45), doch wird durch die Rechtshangigkeit dieses einheitlichen Anspruchs eine
Verzinsung nach § 291 BGB nur hinsichtlich der Schadensberechnung ausgeldst, auf die sich die
Klagepartei in dem bestimmenden Schriftsatz — zumindest hilfsweise — berufen hat (vgl. BGH, Urteil vom
28.07.2016 — | ZR 252/15, juris Rn. 22). Dies ist hier vorliegend erstmals mit dem vorstehend genannten
Schriftsatz der Klagepartei erfolgt.

Rn. 156

In entsprechender Anwendung des § 187 Abs. 1 BGB sind Zinsen nach § 291 BGB erst ab dem auf die
Rechtshangigkeit des Zahlungsanspruchs folgenden Tag zuzusprechen (BGH, Urteil vom 24.01.1990 —
VIII ZR 296/88, juris Rn. 25).

Rn. 157

Ein weitergehender Zinsanspruch aus 8§ 286 Abs. 1, 288 Abs. 1 BGB aufgrund vorgerichtlicher
Aufforderung zur Zahlung des grof3en Schadensersatzes in Gestalt einer Riickabwicklung des
Kaufvertrages scheidet aus den gleichen Griinden aus, zumal die Beklagte aufgrund dieser nicht
zuverlassig erkennen konnte, dass die Klagepartei auch mit der Leistung des Differenzschadensersatzes
zufrieden gewesen ware (vgl. OLG Karlsruhe, Urteil vom 02.02.2024 — 4 U 32/22, juris Rn. 110 mwN).

Rn. 158

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1, § 92 Abs. 1, § 516 Abs. 3 ZPO. Das Obsiegen der
Klagepartei mit dem erstmals in der Berufungsinstanz begehrten Differenzschadensersatz wirkt sich auch
auf die Kostenverteilung in erster Instanz aus (vgl. BGH, Urteil vom 29. 1. 1957 — VIl ZR 204/56, NJW
1957, 543).

Rn. 159

Die Zulassung der Revision ist beschréankt auf die bislang hdchstrichterlich noch nicht geklarten Fragen,
ob und gegebenenfalls in welchem Umfang Kompensationszahlungen Dritter bei der
Vorteilsausgleichung im Rahmen des Anspruches auf den Differenzschadensersatz zu bertcksichtigen
sind und welche MaRstabe bei der Beurteilung des Mitverschuldenseinwands wegen einer Veraul3erung
des Fahrzeugs unter Marktwert (vgl. etwa abweichende Beurteilung durch OLG Celle, Urteil vom
20.12.2023 — 7 U 1742/19, juris Rn. 156ff) anzuwenden sind. Die Voraussetzungen des 8§ 543 Abs. 2
Satz 1 Ziffer 2 ZPO liegen insoweit vor.

Rn. 160
Der Ausspruch Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf 8§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.
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