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Oberlandesgericht Stuttgart

22. ZIVILSENAT

Im Namen des Volkes

Urteil

In dem Rechtsstreit

- Klagerin und Berufungsklagerin -

Prozessbevollmachtigte:
Rechtsanwalte Gansel Rechtsanwilte, Wallstrale 59, 10179 Berlin, Gz.: _

gegen

Mercedes-Benz Group AG, vertreten durch d. Vorstand, Mercedesstral’e 120, 70372 Stuttgart
- Beklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollmachtigte:
Rechtsanwalte CMS Hasche Sigle Partnerschaft von Rechtsanwalten und Steuerberatern

mbB, law tax future, Theodor-Heuss-StraRe 29, 70174 Stuttgart, Gz._

wegen Schadensersatzes

hat das Oberlandesgericht Stuttgart - 22. Zivilsenat - durch den Vorsitzenden Richter am
Oberlandesgericht Scherer, die Richterin am Oberlandesgericht Dr. Schorm-Bernschitz und die
Richterin am Oberlandesgericht Fahrner aufgrund der mindlichen Verhandlung vom 25.02.2025

fir Recht erkannt:
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Auf die Berufung der Klagepartei wird das Urteil des Landgerichts Stuttgart vom
13.03.2020, Az. 30 O 279/19, teilweise abgeandert und wie folgt neu gefasst:

1. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagepartei 5.086,66 € nebst Zinsen hieraus in Héhe

von 5 Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 04.07.2024 zu zahlen.
2. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
Im Ubrigen wird die Berufung der Klagepartei zuriickgewiesen.

Von den Kosten des Rechtsstreits in beiden Instanzen tragen die Klagepartei 90 % und die
Beklagte 10 %.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Revision gegen dieses Urteil wird nicht zugelassen.

Beschluss

Der Streitwert wird fur das Berufungsverfahren auf bis zu 65.000,00 € festgesetzt.

Grunde:

Die Klagepartei nimmt die beklagte Fahrzeugherstellerin wegen der Verwendung unzulassiger

Abschalteinrichtungen in einem Kraftfahrzeug auf Schadensersatz in Anspruch.

1.

Der Erblasser kaufte im September 2012 von der Beklagten das streitgegenstandliche Fahrzeug

Mercedes-Benz GLK 220 CDI 4Matic mit einer damaligen Laufleistung von 5 km zu einem Preis

von 50.866,55 €. Das Fahrzeug war von der Beklagten unter Verwendung eines Motors mit der

Bezeichnung OM 651 hergestellt worden und verflgt Uber eine EG-Typgenehmigung nach der
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Schadstoffklasse Euro 5.

Die Klagerin ist Erbin des Kaufers; im Folgenden wird einheitlich der Begriff der Klagepartei

verwendet.

In dem Fahrzeug kommt eine Abgasrickflihrung (AGR) zur Anwendung, bei der das im Rahmen
der Verbrennung entstandene Abgas in den Brennraum zurlickgeleitet wird und somit erneut an
der Verbrennung teilnimmt, was sich mindernd auf die Stickoxidemissionen (NOx-Emissionen)
auswirkt. Die AGR arbeitet bei dem streitgegenstandlichen Fahrzeug unter anderem
temperaturgesteuert, wird also beim Unterschreiten einer Schwellentemperatur reduziert

(sogenanntes ,Thermofenster®).

Weiter  verflgt das  streitgegenstandliche Fahrzeug Uber eine  sogenannte
,KUhlmittel-Solltemperatur-Regelung® (KSR), auch als ,geregeltes Kuhlmittelthermostat*
bezeichnet, bei der die - durch den Einsatz einer Kiihlung - verzégerte Erwarmung des Motorols

zu niedrigeren NOx-Emissionen fuhrt.

Uber ein SCR-System (selektive katalytische Reduktion) verfiigt das streitgegenstéandliche

Fahrzeug nicht.
Das Fahrzeug wies am 24.01.2025 einen Kilometerstand von 150.625 km auf.

Erstinstanzlich hat die Klagepartei im Hauptantrag ein typengleiches Ersatzfahrzeug Zug-um-Zug
gegen Riuckubereignung des streitgegenstandlichen Fahrzeugs im Wege der Nacherfiillung,
hilfsweise Schadensersatz in Gestalt der Riuckabwicklung des Kaufvertrags gefordert. Die

Beklagte hat erstinstanzlich beantragt, die Klage abzuweisen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands und der Antrage in erster Instanz

wird auf den Tatbestand des angefochtenen Urteils Bezug genommen.

2.
Das Landgericht hat die Klage mit Urteil vom 13.03.2020 abgewiesen. Vertragliche Anspriiche

seien verjahrt. Die Voraussetzungen einer deliktischen Haftung lagen nicht vor.

3.
Mit ihrer Berufung hat die Klagepartei ihr erstinstanzliches Begehren zunachst weiterverfolgt und

folgende Antrage angekuindigt:
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1. Die Beklagte wird verurteilt, der Klagerin ein mangelfreies, fabrikneues, typengleiches
Ersatzfahrzeug aus der aktuellen Serienproduktion des Herstellers mit gleichartiger
technischer Ausstattung wie das Fahrzeug der Klagerin der Marke Mercedes-Benz vom
Typ GLK 220 CDI 4-Matic BlueEFFICIENCY mit der Fahrzeugidentifikationsnummer (FIN)
I cchzulisfern. Die Verurteilung erfolgt Zug um Zug gegen
Ubereignung und Herausgabe des Fahrzeugs der Marke Mercedes Benz vom Typ GLK
220 CDI 4-Matic BlueEFFICIENCY mit der Fahrzeugidentifikationsnummer (FIN)

_ nebst zwei Fahrzeugschliisseln, Kfz-Schein, Kfz-Brief und

Serviceheft.
Hilfsweise beantragen wir:

2. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin EUR 50.866,55 nebst Zinsen in Hohe von
4 % seit dem 10. Dezember 2012 bis zum Eintritt der Rechtshangigkeit sowie in Héhe von
5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen. Die
Verurteilung erfolgt Zug um-Zug gegen Ubereignung und Herausgabe des Fahrzeugs der
Marke Mercedes-Benz vom Typ GLK 220 CDI 4-Matic BlueEFFICIENCY mit der
Fahrzeugidentifikationsnummer — (FIN) || | | Qb B nebst zvei
Fahrzeugschlusseln, Kfz-Schein, Kfz-Brief und Serviceheft sowie Zahlung eines

Nutzungsersatzes in Héhe von EUR 7.112,54.
Hochst hilfsweise beantragen wir:

3. Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, der Klagerin Schadensersatz zu
zahlen fur Schaden, die aus der Ausstattung des Fahrzeugs der Marke Mercedes-Benz
vom Typ GLK 220 CDI 4-Matic BlueEFFICIENCY mit der Fahrzeugidentifikationsnummer

FIN) | it der manipulierten Motorsoftware durch die Beklagte

resultieren.

4. Es wird festgestellt, dass sich die Beklagte mit der Annahme der in vorgenannten

Klageantragen genannten Zug-um-Zug-Leistung im Annahmeverzug befindet.

5. Es wird festgestellt, dass der in Antrag zu 2) bezeichnete Anspruch aus einer

vorsatzlichen unerlaubten Handlung der Beklagten herrthrt.

6. Die Beklagte wird verurteilt, die Klagerin von den durch die Beauftragung der

Prozessbevollmachtigten der Klagerin entstandenen Kosten der auller-gerichtlichen
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Rechtsverfolgung in Hohe von EUR®2.994,04 freizustellen.

Im Hinblick auf die Grundsatzentscheidung des Bundesgerichtshofs vom 26.06.2023 (Vla ZR
335/21) hat die Klagepartei ihr Rechtsschutzziel umgestellt und begehrt noch den sog.
Differenzschaden in Hohe von mindestens 15 % des Kaufpreises sowie die Zahlung von

vorgerichtlichen Rechtsverfolgungskosten.
Die Klagepartei beantragt zuletzt:

1. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin einen Entschadigungsbetrag bezlglich des
Fahrzeugs der Marke Mercedes-Benz vom Typ GLK 220 CDI 4-Matic BlueEFFICIENCY
mit der Fahrzeugidentifikationsnummer WDC2049841G056729 zu zahlen, dessen Hohe in
das Ermessen des Gerichts gestellt wird, der jedoch mindestens EUR 7.629,98 nebst
Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten uUber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit

betragen muss.

2. Die Beklagte wird verurteilt, der Klagerin die durch die Beauftragung der
Prozessbevollmachtigten der Klagerin entstandenen Kosten der auflergerichtlichen
Rechtsverfolgung in Hohe von EUR 2.251,48 nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten

Uber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen.
Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurlickzuweisen.

Die Beklagte verteidigt das angegriffene Urteil unter Wiederholung und Vertiefung ihres
erstinstanzlichen Vortrags. Der Beklagten kdnne kein Verschuldensvorwurf gemacht werden. Ein

Schaden sei jedenfalls kompensiert.

Wegen der Einzelheiten des Vortrags der Parteien im zweiten Rechtszug wird im Ubrigen auf die
gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen sowie auf das Protokoll der mindlichen Verhandlung

vom 25.02.2025 Bezug genommen.
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Die zulassige Berufung der Klagepartei hat in der Fassung der zuletzt gestellten Antrage teilweise
Erfolg. Der zuletzt gestellte Antrag zu 1 auf Ersatz des Differenzschadens ist teilweise begrindet

(1.). Die Klagepartei hat keinen Anspruch auf Freistellung von vorgerichtlichen Anwaltskosten (2.).

1.
Der Klagepartei steht ein Anspruch auf Ersatz des Differenzschadens aus § 823 Abs. 2 BGB
i.V.m. § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV in tenorierter Hohe nebst Rechtshangigkeitszinsen zu.

a)

Ein Anspruch besteht dem Grunde nach. Die §§ 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV sind Schutzgesetze
im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB (aa)). Das klagerische Fahrzeug verfugte bei Abschluss des
Kaufvertrags Uber unzulassige Abschalteinrichtungen im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO (EG)
Nr. 715/2007, weshalb die Beklagte als Herstellerin des Fahrzeugs eine unzutreffende
Ubereinstimmungsbescheinigung ausgestellt und damit gegen § 6 Abs. 1 und § 27 Abs. 1
EG-FGV verstolRen hat (bb)). Die Beklagte handelte schuldhaft (cc)). Eine Tatbestandswirkung
der EG-Typgenehmigung kann dem Anspruch nicht entgegengehalten werden (dd)). Die

Erwerbskausalitat ist gegeben (ee)). Der Anspruch ist nicht verjahrt (ff)).

aa) Die Normen der §§ 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV sind Schutzgesetze im Sinne von § 823 Abs.
2 BGB. Der Senat schliefdt sich insofern der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom
26.06.2023 an. Unter Aufgabe seiner bisherigen standigen Rechtsprechung (BGH, Urteil vom
25.05.2020 - VI ZR 252/19, juris, Rn. 72 ff.) nimmt der Bundesgerichtshof gemaf den Vorgaben
des EuGH in dessen Urteil vom 21.03.2023 (Rechtssache C-100/21) an, dass das Interesse,
durch den Abschluss eines Kaufvertrags Uber ein Kraftfahrzeug nicht wegen eines Verstolies
des Fahrzeugherstellers gegen das europaische Abgasrecht eine VermogenseinbulRe im Sinne
der Differenzhypothese zu erleiden, nach der gebotenen unionsrechtlichen Lesart von § 823 Abs.
2 BGB in Verbindung mit §§ 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV geschutzt wird (BGH, Urteil vom
26.06.2023 - Vla ZR 335/21, juris, Rn. 32).

bb) Die Beklagte hat eine unzutreffende Ubereinstimmungsbescheinigung erteilt und damit gegen
die §§ 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV verstolRen.

(1) Unzutreffend ist eine Ubereinstimmungserklarung, wenn das betreffende Kraftfahrzeug mit
einer gemal Art. 5 Abs. 2 VO (EG) 715/2007 unzulassigen Abschalteinrichtung ausgerustet ist,

weil die Bescheinigung dann eine tatsachlich nicht gegebene Ubereinstimmung des konkreten
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Kraftfahrzeugs mit Art. 5 Abs. 2 VO (EG) 715/2007 ausweist (BGH, Urteil vom 26.06.2023 - Vla
ZR 335/21, juris, Rn. 34). Der Annahme einer Abschalteinrichtung nach Art. 3 Nr. 10 VO (EG)
715/2007 steht dabei nicht entgegen, dass eine Funktion auch im StralRenbetrieb unter denselben
Bedingungen dem Grunde nach wie auf dem Prifstand arbeitet (ebenso OLG Hamm, Urteil vom

1.09.2023 - 30 U 78/21, juris, Rn. 82).

Gemal Art. 5 Abs. 1 VO (EG) 715/2007 soll der Hersteller das Fahrzeug so ausriisten, dass die
Bauteile, die das Emissionsverhalten voraussichtlich beeinflussen, so konstruiert, gefertigt und
montiert sind, dass das Fahrzeug unter normalen Betriebsbedingungen dieser Verordnung und
ihren Durchfuhrungsmaf3inahmen entspricht. Die Verwendung von Abschalteinrichtungen, die die
Wirkung von Emissionskontrollsystemen verringern, ist gemal Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO (EG)
715/2007 unzulassig. Malistab fur die Frage der Zuldssigkeit einer Funktionsveranderung in
Abhangigkeit von bestimmten Parametern nach Art. 3 Nr. 10 VO (EG) 715/2007 ist nicht die
Einhaltung des Grenzwerts auf dem Prufstand, sondern die Wirksamkeit des unverandert
funktionierenden Emissionskontrollsystems unter den Bedingungen des normalen Fahrbetriebs
(BGH, Urteil vom 26.06.2023 - Vla ZR 335/21, juris, Rn. 51; OLG Hamm, Urteil vom 13.09.2023 -
30 U 81/21, juris, Rn. 106). Nach Art. 3 Nr. 10 VO (EG) 715/2007 ist eine Abschalteinrichtung im
Sinne dieser Verordnung und ihrer DurchfihrungsmalRnahmen ein Konstruktionsteil, das die
Temperatur, die Fahrzeuggeschwindigkeit, die Motordrehzahl, den eingelegten Getriebegang oder
sonstige  Parameter ermittelt, um die Funktion eines Dbeliebigen Teils des
Emissionskontrollsystems zu aktivieren, zu verandern, zu verzdgern oder zu deaktivieren,
wodurch die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems unter Bedingungen, die bei normalem
Fahrzeugbetrieb vernlinftigerweise zu erwarten sind, verringert wird. Deshalb bedarf es insoweit
nur eines Vergleichs der Wirksamkeit des unverandert funktionierenden und derjenigen des
verandert funktionierenden Gesamtsystems, und zwar jeweils unter Bedingungen des normalen
Fahrbetriebs im gesamten Unionsgebiet; ob die Grenzwerte unter den Bedingungen des NEFZ
auch bei veranderter Funktion eingehalten wurden, ist mit Ricksicht auf den Wortlaut des Art. 3
Nr. 10 VO (EG) 715/2007 hingegen nicht von Bedeutung (BGH, Urteil vom 26.06.2023 - Vla ZR
335/21, juris, Rn. 51).

(2) Auf dieser Grundlage stellen die im Fahrzeug bei Erwerb unstreitig verwendete
temperaturgesteuerte  AGR (Thermofenster) ((a)) und die unstreitig verbaute KSR ((b))
Abschalteinrichtungen im Sinne von Art 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 715/2007 dar.

(a) Die temperaturgesteuerte AGR stellt bereits auf Grundlage des Vortrages der Beklagten eine

Abschalteinrichtung im Sinn von Art. 3 Nr. 10, 5 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 715/2007 dar. Die
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AGR muss als Emissionskontrollsystem unter Betriebsbedingungen, die beim normalen
Fahrzeugbetrieb vernlinftigerweise zu erwarten sind, im Sinn von Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 1 VO
(EG) Nr. 715/2007 uneingeschrankt wirksam sein. Andernfalls handelt es sich um eine
Abschalteinrichtung. Diese normalen Betriebsbedingungen umfassen die tatsachlichen
Fahrbedingungen wie sie im Unionsgebiet ublich sind (vgl. EuGH, Urteil vom 14.07.2022,
C-128/20, Rn. 40), so dass zu ihnen insbesondere der Temperaturbereich gehort, der im Gebiet
der Europaischen Union ublicherweise vorkommt (vgl. BGH, Urteil vom 26.06.2023 - Vla ZR
335/21, Rn. 50). Dieser reicht nach Auffassung des Senats von -15°C bis +40°C (so auch VG
Schleswig, Urteil vom 20.02.2023 — 3 A 113/18, juris, Rn. 267, 274, auf dessen Ausfuhrungen
insoweit Bezug genommen wird; OLG Stuttgart, Urteil vom 19.10.2023 — 24 U 103/22, juris, Rn.
31). Da die AGR in diesem Temperaturbereich unterschiedlich aktiv ist, handelt es sich um eine

Abschalteinrichtung.

(b) Auch die im Fahrzeug verwendete KSR ist eine Abschalteinrichtung im oben genannten
Sinne. Der Hersteller hat nach Art. 4 Abs. 2 VO (EG) Nr. 715/2007 sicherzustellen, dass die
ergriffenen technischen Malinahmen die Emissionen wahrend der gesamten Lebensdauer des
Fahrzeugs und bei normalen Nutzungsbedingungen, also auch bei betriebswarmem Motor,
wirksam begrenzen (vgl. OLG Stuttgart, Urteil vom 19.10.2023 - 24 U 103/22, juris). Hierzu hat er
das Fahrzeug nach Art. 5 Abs. 1 VO (EG) Nr. 715/2007 entsprechend auszurtsten (vgl. VG
Schleswig, Urteil vom 20.02.2023 — 3 A 113/18, juris, Rn. 232).

Diesen Anforderungen genugt die KSR aufgrund ihres begrenzten Wirkbereichs nicht. Nach der
zugrunde gelegten Darstellung der Beklagten wird bei der KSR die Solltemperatur fur das
Kahlmittelthermostat unter bestimmten Betriebsumstanden abgesenkt, wodurch eine frihere
Zuschaltung des groRen Kuhlkreislaufes bewirkt wird, welche zu einer langsameren Erwarmung
des Motors flhrt und aufgrund der so langer vorherrschenden kihleren Motortemperaturen
héhere 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 bei normalem Fahrzeugbetrieb vernunftigerweise zu erwarten sind

(Art. 3 Nr. 10 VO (EG) Nr. 715/2007), handelt es sich bei der KSR um eine Abschalteinrichtung.

Der Einwand der Beklagten, die KSR erfulle bereits tatbestandlich nicht die Voraussetzungen
einer Abschalteinrichtung im Sinn 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 Motorkihlung, greift nicht durch. Denn

durch die Einwirkung auf den Parameter ,Kuhlmittelsolltemperatur® wird mittelbar und von der
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Beklagten bezweckt auf das Emissionskontrollsystem in Gestalt der AGR-Raten eingewirkt. Denn
die friihere Zuschaltung des grof3en Kuhlkreislaufes fuhrt zu einer Verzdégerung der Erwarmung
des Motors, was wiederum zur Folge hat, dass hohere AGR-Raten Uber einen langeren Zeitraum
moglich sind als bei einem sich andernfalls schneller erwarmenden Motor. Zumindest weil diese
Folge von den entwickelnden Ingenieuren bei der Beklagten intendiert gewesen war, steht die
Mittelbarkeit der Einwirkung der Annahme einer Abschalteinrichtung im Sinn von Art. 3 Nr. 10 VO
(EG) Nr. 715/2007 nicht entgegen (ebenso OLG Stuttgart, Urteil vom 19.10.2023 - 24 U 103/22,

juris).

(3) Die im Fahrzeug zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses enthaltenen Abschalteinrichtungen
,Thermofenster und KSR sind unzuldssig im Sinn 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
Ausnahmetatbestande, unter denen eine Abschalteinrichtung ausnahmsweise zulassig ist,
lassen sich dem Vortrag der hierfur darlegungs- und beweisbelasteten Beklagten (vgl. dazu BGH,

Urteil vom 26.06.2023 — Vla ZR 335/21, juris, Rn. 54) nicht entnehmen.

(a) Der Ausnahmetatbestand des Art. 5 Abs. 2 Satz 2 lit. a VO (EG) Nr. 715/2007 setzt kumulativ
(vgl. EuGH, Urteil vom 21.03.2023 — C-100/21, juris, 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.

Die Begriffe ,Unfall“ und ,Beschadigung“ in diesem Sinn sind dahin auszulegen, dass eine die
Wirkung des Emissionskontrollsystems verringernde Abschalteinrichtung, um nach dieser
Bestimmung zuldssig zu sein, notwendig sein muss, den Motor vor plétzlichen und
aullergewdhnlichen Schaden zu schitzen, was voraussetzt, dass unmittelbare Risiken fir 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, juris, Rn. 59 ff.). Die
bloRe Verschmutzung und ein Verschlei} des Motors kénnen daher nicht als ,Beschadigung”
oder ,Unfall“ in diesem Sinn 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 und vom 17.12.2020 - C-693/18, Rn. 110 sowie VG Schleswig, Urteil vom 20.02.2023 — 3
A 113/18, Rn. 302, jeweils juris). Auch der Begriff ,Motor* ist eng auszulegen. AGR-Ventil,
AGR-Kuhler und Dieselpartikelfilter sind vom Motor im Sinn 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, Rn. 300, jeweils juris).
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Notwendig im Sinn 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 Ldésung zur Verfugung gestanden hatte,
um unmittelbare Risiken fir 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 und Urteil vom 14.07.2022, C-134/20, Rn. 81, jeweils juris). Mit der alternativen
Technik einhergehende Mehrkosten flr den Hersteller fallen dabei nicht ins Gewicht (EuGH, Urteil
vom 14.07. 2022 - C-145/20 Rn. 77, 78 und Urteil vom 14.07.2022, C-128/20, Rn. 66, 67, jeweils

juris).

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

(b) Dem Vortrag der Beklagten lassen sich diese Anforderungen weder fur das Thermofenster
((aa)) noch fiur die KSR ((bb)) entnehmen.

(aa) Die Beklagte tragt zum Thermofenster vor, im Fall einer Abgasrickfuhrung bei zu niedrigen
Temperaturen komme es zur Kondensation von Abgasbestandteilen, was zu verschiedenen
unerwunschten Ablagerungen in den Bauteilen fuhre. Ein wiederholter Betrieb des Motors in
diesem Zustand kénne zu einer dauerhaften Schadigung des Motors oder einem plotzlichen
Ausfall fihren, weshalb es zum Schutz des Motors erforderlich sein kdnne, die Abgasrickflhrung
abhangig von der Temperatur zu reduzieren. Mangels einer konkreten Darlegung kann dem
Vortrag der Beklagten weder enthommen werden, ob die von ihr behaupteten Ablagerungen an
Bestandteilen erfolgen sollen, die nach der vorstehend engen Definition des Motors diesem
uberhaupt zuzurechnen sind. lhrem Vortrag lasst sich nicht entnehmen, dass es sich bei den
beflrchteten Ablagerungen nicht lediglich um blofRe Verschmutzungen oder einen Verschleil} des
Motors handelt, was nicht als ,Beschadigung“ oder ,Unfall* in diesem Sinn angesehen werden
kann. Zudem fehlt eine Darlegung einer Kausalkette flir hieraus entstehende unmittelbare Risiken
fur den Motor, die beim Fahren eine konkrete Gefahr hervorrufen und dass zum Zeitpunkt der
Erteilung der EG-Typgenehmigung keine andere technische Losung zur Verfligung gestanden

hatte, um diese zu verhindern.
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(bb) Die von der Beklagten angeflhrten Grinde fir den Einsatz der KSR erflllen die
Ausnahmetatbestandsvoraussetzungen des Art. 5 Abs. 2 Satz 2 lit. a VO (EG) Nr. 715/2007
ebenso nicht (vgl. hierzu OLG Stuttgart, Urteil vom 19.10.2023 - 24 U 103/22, juris und Urteil vom
15.11.2023 - 23 U 406/21, n.v.). Auch hier fehlt die Darlegung einer Kausalkette fiir hieraus
entstehende unmittelbare Risiken fur den Motor, die beim Fahren eine konkrete Gefahr
hervorrufen und dass zum Zeitpunkt der Erteilung der EG-Typgenehmigung keine andere

technische Losung zur Verfugung gestanden hatte, um diese zu verhindern.

Zudem sind Einrichtungen, die aufgrund ihres begrenzten Wirkbereiches insbesondere
verhindern, dass aus dem mit ihrer Hilfe im Rahmen des NEFZ gezeigten Emissionsverhaltens
auf das im normalen Fahrbetrieb geschlossen werden, bereits aus diesem Grund unzulassig

(vgl. BGH, Urteil vom 26.06.2023 — Vla ZR 335/21, juris, Rn. 51).

cc) Die Beklagte handelte auch schuldhaft. Die insoweit vermutete Fahrlassigkeit hat die Beklagte

fr den Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht widerlegt.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist das Verschulden des
Fahrzeugherstellers, der eine unrichtige Ubereinstimmungsbescheinigung in Verkehr bringt, zu
vermuten. Dementsprechend muss der  Fahrzeughersteller,  wenn er eine
Ubereinstimmungsbescheinigung trotz der Verwendung einer unzuldssigen Abschalteinrichtung
ausgegeben und dadurch §§ 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV verletzt hat, Umstande darlegen und
beweisen, die sein Verhalten ausnahmsweise nicht als fahrlassig erscheinen lassen (BGH, Urteil
vom 26.06.2023 - Vla ZR 335/21, juris, Rn. 59 m.w.N.). Der Hersteller kann sich insofern
entlasten, wenn er darlegt und im Bestreitensfall nachweist, dass er sich hinsichtlich der
Zulassigkeit 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, Rn. 63, juris; OLG Stuttgart, Urteil vom 19.10.2023 - 24 U 103/22;
OLG Stuttgart, Urteil vom 28.09.2023 — 24 U 2504/22, Rn. 61, juris). Dabei muss der
Fahrzeughersteller, der sich auf einen unvermeidbaren Verbotsirrtum beruft, sowohl den
Verbotsirrtum als solchen als auch die Unvermeidbarkeit des Verbotsirrtums darlegen und
erforderlichenfalls beweisen (BGH, Urteil vom 25. September 2023 - Vla ZR 1/23, juris, Rn. 13).

Die Beklagte beruft sich sowohl hinsichtlich des Einsatzes der temperaturgesteuerten AGR als
auch hinsichtlich der KSR auf einen solchen unvermeidbaren Verbotsirrtum. Von dessen
Voraussetzungen kann sich der Senat vorliegend zwar hinsichtlich der temperaturgesteuerten
AGR ((1)), nicht aber hinsichtlich des Einsatzes der KSR ((2)) im Sinne von § 286 ZPO
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uberzeugen, sodass bezuglich letzterer ein schuldhaftes Verhalten der Beklagten vorliegt.

(1) 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 ((a)) befunden, der auch unvermeidbar
war ((b)). Hinsichtlich des Einsatzes des Thermofensters und der hieraus insoweit folgenden
Unrichtigkeit der erteilten Ubereinstimmungsbescheinigung liegt daher kein schuldhaftes
Verhalten vor — weder der Verrichtungsgehilfen (§ 831 BGB) noch der Reprasentanten (§ 31
BGB) der Beklagten.

(a) Der Senat ist davon Uberzeugt (§ 286 ZPO), dass die fur die Beklagte handelnden Personen
den Einsatz des Thermofensters im Erwerbszeitpunkt (vgl. BGH, Urteil vom 26.06.2023 - Vla ZR
335/21, juris, Rn. 61) rechtsirrtimlich fur zulassig hielten.

(aa) Als Fahrzeugherstellerin traf die Beklagte die deliktsrechtlich geschitzte Pflicht, keine
unzutreffenden Ubereinstimmungsbescheinigungen in den Verkehr zu bringen. Um dieser
Verpflichtung zu genugen, musste die Beklagte ihre innerbetrieblichen Abldufe 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 fur 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 hierflr
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 konnen (vgl. OLG Stuttgart, Urteil vom
28.09.2023 — 24 U 2504/22, juris, Rn. 41 m.w.N.). 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 bezuglich der Unzuldssigkeit von Abschalteinrichtungen hatte,

wird daher im Regelfall nicht gentigen, um einen Rechtsirrtum darzulegen.

(bb) Indessen wurdigt der Senat das Beklagtenvorbringen dahingehend, dass nicht nur der

Aussteller der Ubereinstimmungsbescheinigung, sondern alle mit den Fragen der Zulassigkeit
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des Emissionskontrollsystems befassten Personen davon ausgegangen seien, dass das im
streitgegenstandlichen  Fahrzeug eingesetzte Thermofenster nicht als unzulassige
Abschalteinrichtung zu beurteilen sei. Dies genugt nach Auffassung des Senats fir die
schllissige 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. Anders ware es nur,
wenn  Anhaltspunkte dafur vorlagen, dass einem unvermeidbaren Verbotsirrtum
entgegenstehende Umstande bekannt gewesen waren und damit die Mdglichkeit bestinde, dass
diese Umstande aufgrund eines Organisationsverschuldens zur Kenntnis der relevanten
Entscheidungstrager bei der Beklagten gelangt waren. Solche sind aber weder vorgetragen noch

sonst ersichtlich.

(cc) Der Senat ist vor dem Hintergrund der nachfolgenden Umstande — die zum Teil allgemein
bekannt und zum Teil aus anderen Verfahren gerichtsbekannt sind — 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 uberzeugt, dass die fur die Beklagte handelnden Personen hinsichtlich der
Zulassigkeit des Thermofensters einem Verbotsirrtum unterlegen waren (so auch OLG Stuttgart,

Urteil vom 19.10.2023 - 24 U 103/22, juris, Rn. 57 ff.).

So geht aus dem Bericht der vom Bundesminister fur 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
zuruckfahren, jedenfalls dann nicht grundsatzlich 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 — Il ZR 202/20, juris, Rn. 15 m.w.N.).

Das KBA sah die Verwendung von Thermofenstern noch lange nach dem Bekanntwerden des
sogenannten Dieselskandals im September 2015 nicht als kritisch an. Obwohl das KBA im Zuge
dessen dazu Ubergegangen war, auch hinsichtlich Thermofenstern konkret zu prifen, hatte es
diese noch im Sommer 2020 nicht beanstandet (vgl. OLG Stuttgart, Urteil vom 19.10.2023, juris,
Rn. 58). Folgerichtig stellte das KBA trotz Kenntnis vom flachendeckenden Einsatz von

Thermofenstern und obwohl in den Antragsunterlagen zur EG-Typgenehmigung Details zur
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temperaturgesteuerten AGR in der Regel nicht enthalten waren, in stetiger Verwaltungspraxis
diesbeziiglich keine Nachfragen. Diese Genehmigungspraxis des KBA hat sich erst nach
entsprechenden RechtsaulRerungen durch den Generalanwalt und den EuGH in den Jahren 2021
und 2022 geandert.

Zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses konnten die Mitarbeiter der Beklagten daher bereits auf
eine jahrelange Verwaltungspraxis zurtickblicken, nach der Thermofenster vom KBA als der flr
sie maldgeblichen Genehmigungsbehdrde nicht als kritisch angesehen wurden. Gerichtliche
Entscheidungen, aus denen eine entgegenstehende Rechtsansicht zu enthehmen gewesen

ware, existierten zum damaligen Zeitpunkt ebenfalls nicht.
(b) Bezuglich des Thermofensters war dieser Irrtum auch unvermeidbar.

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

(bb) Ob im Streitfall von einer tatsachlichen Genehmigung auszugehen ist, nachdem das
Thermofenster im Rahmen der erteilten EG-Typgenehmigung vom KBA seinerzeit nicht
beanstandet worden war, kann insoweit offenbleiben. 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 Uberzeugt (§ 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 zu diesem Zeitpunkt

genehmigt hatte (BGH, Urteil vom 26.06.2023 - Vla ZR 335/21, juris, Rn. 66).

Diese Uberzeugung ergibt sich fir 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 geandert hat (vgl. auch OLG Stuttgart, Urteil vom
28.09.2023 — 24 U 2504/22, juris, Rn. 65).

(3) 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
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von einem Irrtum Uberzeugen. Jedenfalls ware ein Irrtum vermeidbar gewesen.

(a) Der Senat kann sich bereits keine Uberzeugung dazu bilden, dass sich Mitarbeiter der
Beklagten im Sinn von § 831 BGB in einem Irrtum befunden haben, zumal es den
Reprasentanten der Beklagten (§ 31 BGB) im Rahmen ihrer Organisationspflichten wie bereits
ausgefuhrt oblegen hatte, dass alle notwendigen verfugbaren Informationen auch ihren

Mitarbeitern zur Verfligung gestanden hatten.

Einen beachtlichen Rechtsirrtum uber die Zulassigkeit der KSR hat die Beklagte nicht dargelegt.
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
uberzeugt haben wollen, was mit Blick auf das — bestrittene — Vorliegen eines auf die KSR

bezogenen Rechtsirrtums aber erforderlich gewesen ware.

Denn anders als beim Thermofenster fehlen fir die KSR allgemein bekannte Indiztatsachen,
welche einen Ruckschluss auf einen solchen Rechtsirrtum ermaoglichen konnten. 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 fur die KSR, insbesondere fur den hier
relevanten Zeitpunkt des Abschlusses des streitgegenstandlichen Kaufvertrages, ein
vergleichbarer, den Schluss auf die Zulassigkeit der Technik ermdglichender

Vertrauenstatbestand.

(b) Bereits die von ihr selbst dargelegte Ausgestaltung der KSR hatte bei der Beklagten Anlass

geben muissen, die rechtliche Zulassigkeit dieser Einrichtung kritisch zu prufen.

(aa) Da die KSR in ihrer Wirkweise auf die Warmlaufphase des Motors begrenzt ist, genugt sie
erkennbar nicht den Artt. 4 Abs. 2, 5 Abs. 1 VO (EG) Nr. 715/2007. Den von der Beklagten
eingenommenen Rechtsstandpunkt, die KSR unterfalle diesen Regeln bereits deshalb nicht, weil
die KuhImittelsolltemperatur, auf die allein eingewirkt werde, nicht zum Emissionskontrollsystem
gehore, hatten ihre Verantwortlichen vor diesem Hintergrund in zuverlassiger Weise absichern
mussen. Die Beklagte bewegte sich als Herstellerin hier erkennbar in einem rechtlichen
Grenzbereich und hatte schon deshalb eine abweichende rechtliche Beurteilung ihres Vorgehens
in Betracht ziehen mussen (vgl. BGH, Urteil vom 25.09.2023 - Vla ZR 1/23, juris, Rn. 14). Dass
dies geschehen ist, man sich insbesondere mit der gegenteiligen zutreffenden Rechtsansicht

(wonach eine mittelbare Einwirkung ausreicht, um eine Abschalteinrichtung zu bejahen)
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auseinandergesetzt hat, ist nicht ersichtlich.

(bb) 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 aufrechterhalt, Anlass zu einer rechtlichen Absicherung der Einschatzung geben mussen,
dass es sich dabei um keine unzuldssige Einrichtung handele. Dies gilt ungeachtet des
Umstandes, dass die Steuerung der KSR nicht an eine Prufstandserkennung gekoppelt sein,

sondern unter vergleichbaren Fahrbedingungen auch im normalen Fahrbetrieb funktionieren soll.

(cc) Die KSR ist zudem - soweit ersichtlich - allein von der Beklagten entwickelt und eingesetzt
worden, so dass es mangels bestehender Erfahrungen hinsichtlich der rechtlichen Behandlung
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 erfolgt.

(c) Die Voraussetzungen einer Vermeidbarkeit eines Irrtums werden nicht dargelegt. Die Beklagte
tragt nicht vor, dass die tatsachlich erteilte EG-Typgenehmigung die verwendete unzulassige
Abschalteinrichtung - hier die KSR - in allen ihren nach Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr.
715/2007 mafRgebenden Einzelheiten umfasst. Es ist auch sonst nicht ersichtlich, dass die

Beklagte das KBA Uber die KSR oder gar tUber deren Einzelheiten informiert hat.

Mangels Unvermeidbarkeit eines - bereits nicht ausreichend dargelegten - Irrtums kommt es
somit auch nicht auf die Frage einer hypothetischen Genehmigung durch das KBA an. Den
verwaltungsgerichtlichen Rechtsstreitigkeiten, die die Beklagte fuhrt, kommt entsprechend
vorliegend keine Bedeutung zu, weshalb das Verfahren entgegen der Auffassung der Beklagten

insoweit auch nicht auszusetzen ist.

dd) Eine Tatbestandswirkung der EG-Typgenehmigung kann die Beklagte dem
Schadensersatzanspruch nicht entgegengehalten. Der Senat folgt insofern den Uberzeugenden
Ausfihrungen des Bundesgerichtshofs zur Reichweite der Tatbestandswirkung einer

EG-Typgenehmigung (BGH, Urteil vom 26.06.2023 - Vla ZR 335/21, juris, Rn. 11 ff.).

ee) Im Hinblick auf die Erwerbskausalitat kann sich die Klagepartei auf den Erfahrungssatz
stutzen, dass sie den Kaufvertrag Uber das streitbefangene Fahrzeug zu diesem Kaufpreis nicht
geschlossen hatte. Auch ohne Kenntnisnahme der vom Fahrzeughersteller ausgegebenen

Ubereinstimmungsbescheinigung geht der Kaufer typischerweise davon aus, dass der Hersteller
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fur 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.). Die Beklagte hat keinen

Vortrag gehalten, der diesen Erfahrungssatz erschittern konnte.

ff) Die Beklagte ist nicht gemaR § 214 Abs. 1 BGB berechtigt, die Leistung zu verweigern. Der
Anspruch auf den Differenzschaden ist nicht verjahrt. Die Beklagte legt nicht dar, dass die
Klagepartei mehr als drei Jahre vor Klagerhebung Kenntnis von der Existenz einer unzulassigen
Abschalteinrichtung im streitgegenstandlichen Fahrzeug gehabt oder nur grob fahrlassig nicht
gehabt habe, §§ 195, 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB. Allein die Veroffentlichung des ,Dieselskandals® der
VW AG - betreffend zudem nur Fahrzeuge mit dem Motor EA 189 - im Herbst 2015 fihrt weder
zu einer Kenntnis der Klagepartei von einer (von der Beklagten im Ubrigen weiterhin bestrittenen)
Betroffenheit des streitgegenstandlichen Fahrzeugs noch zu einer diesbezliglichen grob

fahrlassigen Unkenntnis.

b)

Der Klagepartei steht danach ein Anspruch auf Ersatz des Differenzschadens zu, den der Senat
im Streitfall unter Bertcksichtigung von § 287 ZPO mit 10 % des Kaufpreises bemisst (aa)). Auf
diesen Anspruch muss sich die Klagepartei im Ergebnis keine Vorteile anrechnen lassen (bb)).
Eine Schadensminderung im Hinblick auf das aufgespielte Software-Update scheidet im

vorliegenden Fall aus (cc)).

aa) Der Senat schatzt den nach § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1
EG-FGV zu gewahrenden Schadensersatz auf 10 % des Kaufpreises, damit hier auf einen

Betrag in tenorierter Hohe.

(1) Bei der Schatzung des Differenzschadens nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs ist aufgrund von Vorgaben des Unionsrechts das Schatzungsermessen
sowohl fur die Untergrenze als auch die Obergrenze des Differenzschadens auf eine Bandbreite
zwischen 5 % und 15 % des gezahlten Kaufpreises begrenzt (BGH, Urteil vom 26.06.2023 - Vla
ZR 335/21, juris, Rn. 73). Bei der Schatzung des Schadens innerhalb eines Rahmens zwischen
5 % und 15 % hat der Tatrichter bei der Bestimmung des objektiven Werts des Fahrzeugs im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses die mit der Verwendung einer unzulassigen Abschalteinrichtung
verbundenen Nachteile, insbesondere das Risiko behdrdlicher Anordnungen, zu berlcksichtigen
(BGH, Urteil vom 26.06.2023 - Vla ZR 335/21, juris, Rn. 73 und Urteil vom 6.07.2021 - VI ZR
40/20, juris, Rn. 24).
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Weiter hat er den Umfang in Betracht kommender Betriebsbeschrankungen und die
Eintrittswahrscheinlichkeit solcher Beschrankungen mit Ricksicht auf die Einzelfallumstande in
den Blick zu nehmen. MaRgebend ist dabei eine auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses
bezogene Betrachtung (BGH, Urteil vom 26.06.2023 - Vla ZR 335/21, juris, Rn. 73). Uber diese
originar schadensrechtlichen Gesichtspunkte hinaus hat der Tatrichter das Gewicht des der
Haftung zugrundeliegenden konkreten RechtsverstoRes flir das unionsrechtliche Ziel der
Einhaltung gewisser Emissionsgrenzwerte sowie den Grad des Verschuldens nach Mal3gabe der
Umstidnde des zu beurteilenden Einzelfalls zu bewerten, um so dem Gebot einer
verhaltnismafligen Sanktionierung auch bezogen auf den zu wirdigenden Einzelfall Rechnung zu

tragen (BGH, Urteil vom 26.06.2023 - Vla ZR 335/21, juris, Rn. 77).

(2) Unter Zugrundelegung dieser Grundsatze schatzt der Senat den Differenzschaden auf 10 %
des Kaufpreises. Aufgrund der unstreitig verbauten unzulassigen Abschalteinrichtungen bestand
seit Inverkehrbringen des Fahrzeugs und damit schon im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
zumindest ein prinzipielles Risiko, dass die Zulassungsbehoérde eine Betriebsbeschrankung oder
-untersagung nach § 5 Abs. 1 FZV vornimmt, weil das Fahrzeug wegen der gegen Art. 5 Abs. 2
VO (EG) 715/2007 verstoRenden Abschalteinrichtungen nicht dem genehmigten Typ nach § 3
Abs. 1 Satz 2 FZV entsprach. Die Bemessung des Schadens im vorliegenden Fall mit 10 % des
Kaufpreises erscheint sachgerecht, da es sich um einen mit Blick auf die genannten Kriterien

durchschnittlichen Fall handelt.

bb) Die grundsatzlich gebotene Vorteilsausgleichung ((1)), bei der der Senat gezogene
Nutzungen auf Basis einer Ublicherweise zu erwartenden Gesamtlaufleistung des Fahrzeugs von
250.000 km ermittelt ((2)), und den Restwert des Fahrzeugs ((3)) berticksichtigt, flhrt nicht zu

einer Reduzierung des Schadens ((4)).

(1) Im Wege des Vorteilsausgleichs muss sich der Geschadigte diejenigen Vorteile anrechnen
lassen, die ihm in adaquatem Zusammenhang mit dem Schadensereignis zugeflossen sind.
Beim Differenzschadensersatz nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV sind
wie auch beim kleinen Schadensersatz nach § 826 BGB 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) Ubersteigen (BGH, Urteil vom 26.06.2023 — Vla ZR 335/21, juris, Rn. 44, 80
unter Verweis auf BGH, Urteil vom 4.01.2022 — Vla ZR 100/21, juris, Rn. 22). Erreicht die Summe

der beiden Positionen den urspriinglich gezahlten Kaufpreis, besteht kein Schaden.
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(2) Der Senat halt es fur sachgerecht, die Nutzungsentschadigung gemaf § 287 ZPO anhand der
ublichen Formel flr gezogene Nutzungen (namlich Kaufpreis x gefahrene Kilometer / erwartete

Restlaufleistung des Fahrzeugs im Erwerbszeitpunkt) zu bemessen.

Der Senat schatzt in standiger Rechtsprechung die Gesamtlaufleistung eines Fahrzeugs wie des
streitgegenstandlichen auf 250.000 km, § 287 ZPO (von einer Gesamtlaufleistung in H6he von
250.000 km ausgehend ebenso - jeweils mit weiteren Nachweisen - BGH, Beschluss vom
09.12.2014 - VIIl ZR 196/14, juris Rn. 3; OLG Stuttgart, Beschluss vom 12.3.2021 — 23 U 728/21,
BeckRS 2021, 23205, Rn. 17 ff.; OLG Stuttgart, Urteil vom 19.10.2023 - 24 U 103/22, juris, Rn. 76
m.w.N.; OLG Celle, Urteil vom 22.01.2020 — 7 U 445/18, juris, Rn. 65; OLG Kéln, Urteil vom
24.03.2020 - I-4 U 235/19, juris, Rn. 128; OLG Hamm, Urteil vom 14.08.2020 — 45 U 22/19, juris,
Rn. 129; OLG Stuttgart, Urteil vom 29.09.2020 — 12 U 449/19, juris, Rn. 36; OLG Stuttgart, Urteil
vom 02.04.2020 — 2 U 249/19, juris Rn. 56). Zur naheren Begriindung wird auf die Entscheidung
des Senats vom 29.11.2023 (22 U 261/22, juris, Rn. 114 ff.) verwiesen.

Die Klagepartei erwarb das Fahrzeug bei einer Laufleistung von 5 km; zuletzt wies es eine
Laufleistung von 150.625 km auf. Nach der genannten Formel musste sich die Klagepartei fur die

von ihr gefahrenen Kilometer einen Betrag in Hohe von 30.646,69 € abziehen lassen.

(3) Fur den zwischen den Parteien im Streit stehenden Restwert des Fahrzeugs ist ein Wert von
12.703,00 € anzunehmen.

Der Restwert des Fahrzeugs bestimmt sich allgemeinen schadensrechtlichen Grundsatzen
zufolge nach dem Preis, den der Geschadigte bei Inzahlunggabe seines Fahrzeugs bei einem
Gebrauchtwagenhandler erzielen kann (vgl. BGH, Urteil vom 13.01.2009 - VI ZR 205/08, juris, Rn.
9 f; OLG Zweibricken, Beschluss vom 12.01.2021 - 8 U 89/17, juris, Rn. 11;
Freymann/Russmann in Freymann/Wellner, jurisPK-Stralenverkehrsrecht, § 249 BGB (Stand:
8.08.2023), § 249 BGB Rn. 94; Saarlandisches Oberlandesgericht, Urteil vom 29.09.2023 — 3 U
20/22, juris, Rn. 20). Malgeblich abzustellen ist damit auf den Zeitwert bzw. den
Handlereinkaufspreis und nicht auf den Wiederbeschaffungswert bzw. den Handlerverkaufspreis.

Eine Verkaufsmarge verbleibt der Klagepartei, die das Fahrzeug weiterhin nutzt, gerade nicht.

Eine vom Senat fir den zwischen den Parteien streitig gebliebenen Restwert vorgenommene
Fahrzeugbewertung nach der Datenbank DAT ergab einen Wert von 12,703,00 €. Die
Fahrzeugbewertung erfolgte anhand der Fahrzeugidentifikationsnummer, des

Erstzulassungsdatums und der zuletzt mitgeteilten Laufleistung zum 24.01.2025.
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Der Einholung eines Sachverstandigengutachtens zum Restwert des Fahrzeugs bedarf es nicht.
Soweit von den Parteien andere Schatzgrundlagen als vorzugswiurdig erachtet worden sind,
vermag dies nichts daran zu andern, dass es sich bei der Bewertung nach DAT um ein im
Gebrauchtfahrzeugsektor allgemein akzeptiertes und vielfach herangezogenes Schatz- und
Bewertungsverfahren handelt. Die Schatzung nach DAT ist eine taugliche Schatzung; warum

dies nicht der Fall sein sollte, zeigen die Parteien nicht auf.

(4) Die Summe aus Nutzungsvorteilen und Restwert von 43.349,69 € Ubersteigt den Wert des
Fahrzeugs bei Erwerb von 45.779,90 € (gezahlter Kaufpreis von 50.866,55 € abziglich des
Differenzschadens von 10 %) nicht. Ein Abzug unterbleibt. Dies gilt auch, wenn man zugunsten
der Beklagten von einer leicht erhdhten Laufleistung durch Nutzung zwischen dem 24.01.2025

und dem Tag der mundlichen Verhandlung am 25.02.2025 ausgeht.

cc) Eine Reduzierung des Schadens erfolgt im Streitfall auch mit Blick auf das am 26.04.2021
aufgespielte Software-Update nicht (§ 287 ZPO). Mit einem Software-Update oder auch nur
dessen Angebot kann eine Schadensminderung im Wege der Vorteilsausgleichung verbunden
sein, wenn und soweit das Software-Update die Gefahr von Betriebsbeschrankungen signifikant
reduziert (BGH, Urteil vom 26.06.2023 — Vla ZR 335/21, juris, Rn. 80).

Gemessen an diesem Malstab, ist der Senat der Uberzeugung, dass das Software-Update im
konkreten Streitfall keinen weiteren Vorteilsausgleich rechtfertigt. Diesem Ergebnis bei
Anwendung des dargestellten mafligeblichen Obersatzes steht die Entscheidung des BGH mit
Urteil vom 31.07.2024 nicht entgegen (Vla ZR 910/22, BeckRS 2024, 20129).

(1) Die Beklagte tragt vor, mit dem Update sei die KSR vollstandig entfernt und das
Thermofenster bei betriebswarmem Motor auf die Schwellenwerte +4°C bis +49°C ausgedehnt
worden. Dies reduziert die Gefahr von Betriebsbeschrankungen jedoch nicht signifikant. Auch
wenn die KSR vollstandig entfernt wurde, erreicht das Temperaturfenster, innerhalb dessen die
AGR voll wirksam ware, noch nicht den Bereich der normalen Betriebsbedingungen, die wie

dargelegt in Europa im Temperaturbereich von -15°C und +40°C liegen.

(2) Die nach dem Aufspielen des Software-Updates noch vorhandenen Reduzierungen der AGR
waren entgegen der Auffassung der Beklagten nicht aufgrund der sog. Motorschutzausnahme in
Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a VO (EG) Nr. 715/2007 erlaubt. Nach gefestigter Rechtsprechung
des EuGH ist die Ausnahmevorschrift des Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a VO (EG) Nr. 715/2007
eng auszulegen, weshalb Verschmutzung und Verschlei® des Motors nicht als ,Beschadigung®

oder ,Unfall“ im Sinne der Vorschrift angesehen werden kénnen, da sie im Prinzip vorhersehbar
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und der normalen Funktionsweise des Fahrzeugs inharent sind; das grundsatzliche Verbot von
Abschalteinrichtungen wirde ausgehohlt und jeder praktischen Wirksamkeit beraubt, wenn es
zulassig ware, dass die Hersteller Fahrzeuge allein deshalb mit Abschalteinrichtungen
ausstatten, um den Motor vor Verschmutzung und Verschlei 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). Auch die durch den EuGH vorgenommene Erstreckung der
Motorschutzausnahme auf motorferne Bauteile kann bei der europarechtlich gebotenen engen
Auslegung der Vorschrift nicht dazu flihren, 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 oben dargelegt, nur zum Schutz vor plétzlichen und unmittelbaren
Beschadigungsrisiken, die zu einer konkreten Gefahr wahrend des Betriebs des Fahrzeugs
fihren, nicht aber zur Vermeidung von vorhersehbaren Verschmutzungs- und
VerschleilRerscheinungen in Betracht (vgl. zum Ganzen auch OLG Stuttgart, Urteil vom
22.02.2024 - 24 U 254/21, juris, Rn. 143 ff. mwN.).

(3) Der Umstand, dass die Beklagte hinsichtlich der temperaturgesteuerten AGR aufgrund des
unvermeidbaren Verbotsirrtums nicht haftet, ist im Rahmen der Vorteilsausgleichung unerheblich

(vgl. OLG Stuttgart, Urteil vom 19.10.2023 — 24 U 103/22, juris, Rn. 80).

d)

Der Zinsausspruch beruht auf §§ 291, 288 Abs. 1 Satz 2 BGB. Die Zustellung des Schriftsatzes
der Klagepartei vom 12.06.2024, mit dem die Klagepartei erstmals den Differenzschaden begehrt
hat, erfolgte am 03.07.2024.

Ein Anspruch auf eine frihere Verzinsung ist nicht gegeben. Entgegen der Ansicht anderer
Oberlandesgerichte (so u.a. Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht, Urteil vom 02.01.2024
— 7 U 57/23, juris, Rn. 57; OLG Munchen, 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
gestutzte Klageschrift beim Landgericht hinsichtlich des Differenzschadensersatzes noch kein
Anspruch auf Rechtshangigkeitszinsen begrindet. Der Senat schlief3t sich insofern der
Begrindung in der Entscheidung des OLG Stuttgart vom 07.03.2024 (24 U 755/22, juris, Rn. 170
f. mwN.) an, auf die vollumfanglich verwiesen wird (ebenso: OLG Karlsruhe, Urteil vom

02.02.2024 — 4 U 32/22, juris, Rn. 109).
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Die Beklagte befand sich mit der Erstattung des Differenzschadens auch nicht friher in Verzug,
§§ 280, 286 BGB. Vorgerichtlich und mit Klage machte die Klagepartei durchgehend den
Anspruch auf Neulieferung bzw. hilfsweise auf Ruckabwicklung nach § 826 BGB geltend (ebenso
OLG Stuttgart, Urteil vom 19.10.2023 - 24 U 103/22, juris, Rn. 81; Urteil vom 7.03.2024 — 24 U
755/22, juris, Rn 173; OLG Karlsruhe, Urteil vom 02.02.2024 — 4 U 32/22, juris, Rn. 110).

2.

Es besteht schlie3lich kein Anspruch auf Freistellung von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten
(vgl. BGH, Urteil vom 16.10.2023 — Vla ZR 14/22 -, juris). Der hier allein begrindete
Differenzschaden ist vorgerichtlich nicht geltend gemacht worden; ein Anspruch aus Verzug ist
nicht ersichtlich. Eine Haftung aus § 826 BGB besteht fiir das streitgegenstandliche Fahrzeug mit
einem Motor OM 651, EU 5 nicht; insofern wird beispielhaft auf die Entscheidung des Senats vom
29.11.2023, 22 U 261/21, juris, verwiesen.

Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 92 Abs. 1 Satz 1, 97 Abs. 1 ZPO und - soweit die

Berufung zuletzt teilweise zurickgenommen worden ist - auf § 516 Abs. 3 ZPO.

Die Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit beruht auf den §§ 708 Nr. 10, 713 ZPO.
Aufgrund der zuletzt gestellten Berufungsantrage liegen die Voraussetzungen fur eine
Nichtzulassungsbeschwerde nach § 544 Abs. 2 Nr. 1 ZPO und damit fir ein Rechtsmittel

unzweifelhaft nicht vor im Sinn von § 713 ZPO.

Die Revision war nicht zuzulassen. Die Voraussetzungen des § 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO liegen
nicht vor; die erheblichen Rechtsfragen sind hdchstrichterlich bereits geklart (vgl. u.a. BGH, Urteil
vom 26.06.2023 — Vla ZR 335/21). Entgegen der Auffassung der Beklagten besteht keine
Divergenz im Hinblick auf die von der Beklagten zitierte Rechtsprechung des Senats 16 a des
OLG Stuttgart. Zunachst begrinden unterschiedliche Wertungen bei der Schadensbemessung
im Rahmen des § 287 ZPO ohnehin keine Divergenz. Zudem ist eine Entscheidung des
Bundesgerichtshofs zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung unter dem Gesichtspunkt
der Divergenz zu einer Entscheidung eines gleichrangigen Gerichts nur dann erforderlich, wenn
die in Rede stehende Rechtsfrage hdchstrichterlich ungeklart ist. So liegt es hier aber - wie
dargelegt - nicht, weil der Bundesgerichtshof geklart hat, dass es im Rahmen der
Vorteilsausgleichung mafigebend auf die objektivrechtlich zu beurteilende Frage des Vorliegens
der Gefahr einer Betriebsbeschrankung ankommt, welche nicht von den Vorstellungen der
beteiligten Kreise abhangt (so auch OLG Stuttgart, Urteil vom 12.12.2024 - 24 U 746/22, juris Rn.
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81).

Der Streitwert fur das Berufungsverfahren wurde gemaf den §§ 47, 48 GKG in Hoéhe der im
Berufungsverfahren weiter verfolgten Anspriche der Klagepartei festgesetzt, wobei der Wert der

begehrten Neulieferung in Hohe des urspringlichen Kaufpreises bewertet wird.

Scherer Dr. Schorm-Bernschiitz Fahrner

Vorsitzender Richter Richterin Richterin
am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht
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