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Oberlandesgericht Karlsruhe

6. ZIVILSENAT

Im Namen des Volkes

Urteil

In dem Rechtsstreit

- Klager und Berufungsklager -

Prozessbevollmachtigte:
Rechtsanwélte Gansel Rechtsanwailte, Wallstralle 59, 10179 Berlin, Gz.: 126427 Jjji}

gegen

Mercedes-Benz Group AG, vertreten durch d. Vorstand, dieser vertreten durch den
Vorstandsvorsitzenden, Mercedesstr. 137, 70327 Stuttgart
- Beklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollmachtigte:
Rechtsanwalte Ernst & Young Law GmbH, Flughafenstralie 61, 70629 Stuttgart, Gz.:

wegen Schadensersatzes

hat das Oberlandesgericht Karlsruhe - 6. Zivilsenat - durch den Richter am Oberlandes-

gericht Prof. Dr. Singer, den Richter am Oberlandesgericht Lehmeyer und den Richter am
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Landgericht Dr. Alles aufgrund der mandlichen Verhandlung vom 9. April 2025 fir Recht

erkannt:

Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Landgerichts Karlsruhe vom
22. Oktober 2021, Az. 11 O 8/20, im Kostenpunkt aufgehoben, in der Sache

abgeandert und wie folgt neu gefasst:

1. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 5.783 € nebst Zinsen in HOhe
von funf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit 14. Februar 2020 zu

zahlen.
2. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
Im Ubrigen wird die Berufung des Klagers zuriickgewiesen.
Von den Kosten des Rechtsstreits tragt der Klager 9/10 und die Beklagte 1/10.

Dieses Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Der jeweilige Vollstreckungsschuldner kann
die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des nach dem
jeweiligen Urteil gegen ihn vollstreckbaren Betrags abwenden, wenn nicht die
vollstreckende Partei vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 110 % des

jeweils zu vollstreckenden Betrags leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Beschluss

Der Streitwert wird fur das Berufungsverfahren auf bis 65.000 € festgesetzt.
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Der Klager nimmt die beklagte Herstellerin des von ihm mit einer Laufleistung von
30 km mit Kauvertrag vom 16. August 2012 bei einem Autohaus erworbenen Fahrzeugs
der Handelsbezeichnung Mercedes-Benz GLK 350 CDI 4-Matic BlueEfficiency (Erstzu-
lassung 18. Marz 2013) auf Erstattung des durch die Klagepartei geleisteten Kaufpreises
von 57.828 € in Anspruch, gestutzt auf die behauptete Verwendung einer unzulassigen
Abschalteinrichtung fur die Emissionskontrolle. Ob das Autohaus oder die Beklagte als

Verkauferin des Fahrzeugs anzusehen ist, ist zwischen den Parteien streitig.

Im Namen der Beklagten wurde eine EG-Ubereinstimmungsbescheinigung ausgege-
ben. Fur den Typ, mit dem das Fahrzeug danach Ubereinstimmen soll, wurde durch das
Kraftfahrt-Bundesamt (KBA) eine EG-Typgenehmigung der Verordnung (EG)
Nr. 715/2007 des Europaischen Parlaments und des Rats vom 20. Juni 2007 Uber die
Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich der Emissionen von leichten Perso-
nenkraftwagen und Nutzfahrzeugen (Euro 5 und Euro 6) und Uber den Zugang zu Repa-
ratur- und Wartungsinformationen fir Fahrzeuge (ABI. L 171 vom 29. Juni 2007, S. 1 ff;
nachfolgend VO 715/2007/EG) gemal der Schadstoffklasse Euro 5 erteilt. Das Fahrzeug
ist mit einem Dieselmotor OM 642 ausgestattet. Wegen weiterer Einzelheiten der Fahr-
zeugeigenschaften wird auf den Kaufvertrag und die Zulassungsbescheinigung (Anlagen

K 1, K 1a) verwiesen.

In die Brennkammer des Motors kann Abgas zurtckgefuhrt werden, was geeignet ist,
die Verbrennungstemperatur in einen Temperaturbereich zu reduzieren, in welchem we-
niger NOx-Partikel entstehen; die Motorsteuerungssoftware bedingt, dass die Abgasrtick-
fihrung (im Folgenden: AGR) aulerhalb eines bestimmten Temperaturbereichs
zumindest reduziert wird. Dies umfasst im Seriendatenstand des Fahrzeugs zumindest
emissionserhebliche Korrekturen der AGR-Rate, welche in die Spanne von Umgebungs-
lufttemperaturen von 12 °C bis 33 °C fallen. In dem Fahrzeug wird die Abgasruckflihrung
bei betriebswarmem Motor jedenfalls unterhalb von etwa 10 °C Umgebungslufttemperatur
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schrittweise reduziert. Ferner ist in dem Fahrzeug eine Steuerung der AGR-Rate vorhan-
den, bei der eine Korrektur bei niedrigeren Motortemperaturen erfolgt, wenn die Mo-
torstarttemperatur auf3erhalb einer spezifizierten Temperaturspanne liegt. Das KBA erliel3
am 13. Dezember 2023 einen — das vorliegende Fahrzeug erfassenden — Bescheid ge-
genuber der Beklagten, in dem es bestimmte — wie im Seriendatenstand des vorliegenden
Fahrzeugs — von der Umgebungslufttemperatur abhangige Steuerungen der Abgasruck-
fuhrung mit Korrekturen der AGR-Rate innerhalb der Spanne von 12 °C bis 33 °C und —
wie im Seriendatenstand des hier gegenstandlichen Fahrzeugs — in Abhangigkeit von der
Motorstarttemperatur als unzulassige Abschalteinrichtung beanstandete; iber den Wider-

spruch der Beklagten ist bisher nicht entschieden.

Ferner wurde eine Kihimittel-Solltemperatur-Regelung (nachfolgend auch: KSR) ver-
baut, die nicht Uber alle Betriebszustande hinweg aktiviert ist. Eine Deaktivierung der
Funktion erfolgt bei Uberschreiten bzw. Unterschreiten einer maximalen bzw. minimalen
Aulen- und Ansauglufttemperatur, Unterschreiten eines bestimmten Umgebungsdrucks,
Uberschreiten einer maximalen Last, Uberschreiten einer maximalen Drehzahl, einer ma-
ximalen Motoréltemperatur und Uberschreiten eines Zeitraums ab Motorstart, der in Ab-
hangigkeit von der Kuhlmitteltemperatur bei Motorstart festgelegt wird. Die Funktion kann
uber jede dieser Bedingungen deaktiviert werden, wenn die jeweilige Bedingung nicht
(mehr) erflllt ist. Eine erneute Aktivierung der Funktion im laufenden Betrieb findet nicht
statt. Das Fahrzeug ist nicht von einem die KSR betreffenden Rickrufbescheid des KBAs

wegen unzulassiger Abschalteinrichtungen betroffen.

Die Beklagte bietet fur das Fahrzeug eine Softwareanderung (Update) an, welche das
Fahrzeug nach dem Vortrag der Beklagten am 4. Juli 2023 erhalten hat und zu der die
Beklagte angibt, mit ihr werde die Steuerung der AGR verandert, so dass sie die vom KBA
gerugten Ausgestaltungen nicht umfasse, vielmehr die Rate der Abgasrickfihrung bei
betriebswarmem Motor unterhalb von Umgebungslufttemperaturen von ungefahr -10 °C
und oberhalb von Umgebungslufttemperaturen von ungefahr 40 °C schrittweise reduziert

werde, sowie die KSR entfernt.

Vor der Erhebung der — am 13. Februar 2020 mit u.a. auf Zahlung eines Betrags in

Héhe des Kaufpreises Zug um Zug gegen Ubereignung und Herausgabe des Fahrzeugs
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gerichtetem Antrag zugestellten — Klage forderte die Klagepartei die Beklagte mit anwalt-
lichem Schreiben vom 3. Dezember 2019 (Anlage K 40) auf, einen Betrag in HOhe 60.000
€ unter Abzug eines Nutzungsersatzes, insgesamt 56.006 € Zug um Zug gegen Ubereig-

nung und Herausgabe des Fahrzeugs zu zahlen.

Das Fahrzeug wies zu einem Zeitpunkt zwischen dem 5. April 2025 und dem Tag der

mundlichen Verhandlung Uber die Berufung eine Laufleistung von 46.984 km auf.

Der Klager hat geltend gemacht, er habe gegen die Beklagte einen Anspruch auf

Neulieferung eines Pkws aus der aktuellen Serie der Beklagten gemal § 437 Nr. 1 BGB,
§ 439 Abs. 1 BGB. Hilfsweise werde der Rucktritt erklart. Daneben ergebe sich ein Ruck-
abwicklungsanspruch aus § 311 Abs. 3, § 280 BGB, da die Beklagte durch das Ausstellen
der Ubereinstimmungsbescheinigung Vertrauen in Anspruch genommen habe bzw. aus
deliktischen Ansprichen gemal § 826 BGB, § 831 BGB, § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263
StGB, sowie aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. §§ 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV.

Das Fahrzeug entspreche aufgrund verschiedener unzulassiger Emissionsminde-

rungsstrategien nicht den geltenden gesetzlichen Vorschriften:

e Durch die Verwendung des Thermofensters werde die Wirksamkeit von Emissi-
onsminderungstechnologien aulerhalb bestimmter Temperaturbereiche, die den
im NEFZ vorgeschriebenen Umgebungstemperaturen ahnlich seien, verringert,
sodass die erforderlichen Abgaswerte nahezu lediglich auf dem Prifstand erreicht
wurden. Die Verwendung eines Thermofensters sei aus technischer Sicht nicht

erforderlich und stelle eine unzulassige Abschalteinrichtung dar.

e Auch die von der Beklagten eingesetzte Kihlmittel-Solltemperatur-Regelung
(,Hot-Restart“) sei eine unzulassige Abschalteinrichtung. Diese halte den Kuhimit-
telkreislauf kunstlich kiahl, was wiederum die Aufwarmung des Motordls verzdogere
und daflir sorge, dass auf dem Prifstand die Grenzwerte fur Stickoxide eingehal-
ten wirden, da bei einem Kaltstart eine effektivere Abgaskalibrierung vorgenom-
men werde. Im Stralenbetrieb werde diese Funktion dagegen deaktiviert, was zu

erhohten Emissionswerten im realen Fahrbetrieb fiihre.
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Damit ihre mit Abschalteinrichtung ausgestatteten Fahrzeuge die Abgasuntersuchung
bestehen konnten, habe die Beklagte die OBD-Systeme darin entgegen Art. 4
VO 692/2008/EG so programmiert, dass sie bei der Inspektion falschlicherweise melde-
ten, dass die Abgassysteme der Automobile ordnungsgemal funktionierten, und dazu,
Uberschreitungen der Emissionsgrenzwerte und Irregularitdten in der Abgasrickfiihrung
zu kaschieren. Auch nach dem Ruckruf funktioniere das OBD-System nicht ordnungsge-

mafd.

Der Vorstand sowie zahlreiche Mitarbeiter hatten — von Anfang an — von dem Einsatz
des Defeat Device sowie von der Tatsache gewusst, dass die betroffenen Autokaufer
durch den Kauf eines betroffenen Fahrzeugs einen Schaden erleiden wurden. Der Klager
hat sich hierflr insbesondere auf ein BuRgeldverfahren gegen die Beklagte wegen des
Verdachts einer Verletzung von Aufsichtspflichten berufen. Es sei auch nicht vorstellbar,
dass ausgerechnet die Beklagte nicht auch von der Robert Bosch GmbH informiert wor-

den sei und von einem Hinweis nichts mitbekommen haben solle.

Wenn der Klagepartei zum Zeitpunkt des Kaufs bewusst gewesen ware, dass die Ab-
gaswerte des Fahrzeugs aufgrund einer manipulierten Motorsoftware weit tGber den ge-
setzlich vorgeschriebenen Abgasgrenzwerten lagen, und in der Folge sogar mit
Fahrverboten oder Stilllegungen zu rechnen sei, wurde sie vom Erwerb des Fahrzeugs
abgesehen haben. Sie habe einen ihm wirtschaftlich nachteiligen Vertrag abgeschlossen.
Es bestehe die konkrete Gefahr, dass jederzeit die Zulassung widerrufen werden koénnte,
weil das Fahrzeug tatsachlich die Zulassungsvoraussetzungen nicht erflllt habe. In der
Folge drohten Nutzungsbeschrankungen und (weiterer) Wertverlust oder bestehe zumin-
dest die Gefahr der nachtraglichen behdérdlichen Anordnung von Nachristungsmalfnah-
men. Der Mangel am Fahrzeug in Gestalt der rechtswidrigen Abschalteinrichtungen
koénne nicht so behoben werden, dass die massiv iberhdhten NOx-Werte verringert wir-
den, keine Folgemangel entstiinden und kein Mangelverdacht verbliebe. Zur Berechnung
der Nutzungsentschadigung sei die Annahme einer Laufleistung von 500.000 km zurGck-
haltend.
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Der hilfsweise Antrag auf Feststellung der Schadensersatzpflicht rechtfertige sich da-

raus, dass derzeit noch nicht absehbar sei, ob und in welcher Hohe gegebenenfalls steu-

erliche Nachteile wegen der erhdhten Abgaswerte entstiinden und das Softwareupdate

zu Folgeschaden am klagerischen Fahrzeug fuhre.

Der Klager hat in erster Instanz beantragt,

1.

die Beklagte zu verurteilen, dem Klager ein mangelfreies, fabrikneues, ty-
pengleiches Ersatzfahrzeug aus der aktuellen Serienproduktion des Her-
stellers mit gleichartiger technischer Ausstattung wie das Fahrzeug des
Klagers der Marke Mercedes-Benz vom Typ GLK 350 CDI 4-Matic mit der
Fahrzeugidentifikationsnummer (FIN) | GG achzulie-
fern. Die Verurteilung erfolgt Zug um Zug gegen Ubereignung und Heraus-
gabe des Fahrzeugs der Marke Mercedes-Benz vom Typ GLK 350 CDI 4-
Matic mit der Fahrzeugidentifikationsnummer (FIN)

I cbst zwei Fahrzeugschllsseln, Kfz-Schein, Kfz-

Brief und Serviceheft;

hilfsweise zu 1. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 57.828 € nebst
Zinsen in Héhe von funf 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 350 CDI 4-Matic mit der Fahrzeugidentifikationsnummer
(FIN) I cbst zwei Fahrzeugschliisseln, Kfz-Schein,
Kfz-Brief und Serviceheft sowie Zahlung eines Nutzungsersatzes in Hohe
von 3.366,05 €;

hilfsweise zu 2. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, dem Klager
Schadensersatz zu zahlen fir Schaden, die aus der Ausstattung des Fahr-
zeugs der Marke Mercedes-Benz vom Typ GLK 350 CDI 4-Matic mit der
Fahrzeugidentifikationsnummer (FIN) | S it der ma-

nipulierten Motorsoftware durch die Beklagte resultieren;

festzustellen, dass sich die Beklagte mit der Annahme der in vorgenannten
Klageantragen genannten Zug-um-Zug-Leistung im Annahmeverzug be-
findet;

festzustellen, dass der in Antrag zu 1. bezeichnete Anspruch aus einer vor-
satzlichen unerlaubten Handlung der Beklagten herruhrt;

die Beklagte zu verurteilen, den Klager von den durch die Beauftragung
der Prozessbevollmachtigten des Klagers entstandenen Kosten der aulRer-
gerichtlichen Rechtsverfolgung in Héhe von 2.994,04 € freizustellen;
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7. festzustellen, dass sich die Forderung des Antrags unter 1. in der HOhe
des vom Gericht festgesetzten Anspruchs der Beklagten auf Nutzungser-
satz fur die vom Klager zwischen Rechtshangigkeit der Klage und dem
Termin der letzten miundlichen Verhandlung gezogenen Nutzungen erle-
digt hat.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat vorgebracht, die temperaturabhangige Steuerung der Abgasruck-

fuhrung im streitgegenstandlichen Fahrzeug sei nicht als unzulassige Abschalteinrichtung
einzuordnen. Insbesondere sei das Thermofenster aus Grinden des Motorschutzes er-
forderlich. Jedenfalls handle es sich um keine sittenwidrige Schadigung, da die Beklagte
insoweit einer vertretbaren Rechtsauffassung gefolgt sei, dass die Funktion unter eine
Ausnahmevorschrift falle. Die Behauptung der Klagepartei zu einem von ihr so bezeich-
neten ,Hot-Restart“-Funktion, wonach ein warmer Motor pauschal einen ,positiven Ein-
fluss“ auf das Verbrennungsverhalten habe, sei falsch. Die NOx-Emissionen des Motors
stiegen grundsatzlich mit der Temperatur im Brennraum des Motors. Auch bei dem ver-
bauten Kuhlmittelthermostat handle es sich um keine unzulassige Abschalteinrichtung.
Insbesondere finde keine Unterscheidung zwischen dem Fahrbetrieb auf der Stral’e und
dem Prifstand statt. Das OBD-System im hier gegenstandlichen Fahrzeug funktioniere
einwandfrei und entspreche allen gesetzlichen Anforderungen. Die Beklagte sei hinsicht-
lich der Rechtskonformitat des Fahrzeugs einer richtigen, jedenfalls aber vertretbaren
Rechtsauffassung gefolgt. Sie habe im Typgenehmigungsverfahren die in der Praxis des
KBA erwarteten Angaben zu den Emissionskontrollsystemen und alle erforderlichen An-
gaben zum OBD-System gemacht. Weder ein Organ, Organmitglied oder ein ,delikts-
rechtlich Verantwortlicher® der Beklagten habe entschieden, eine unzulassige
Abschalteinrichtung in das Fahrzeug einbauen zu lassen. Es drohten weder ein Verlust
der Zulassung oder ein Erldschen oder Entziehen der EG-Typgenehmigung noch ein Ent-
zug der Betriebserlaubnis, auch keine Steuernachteile oder noch nicht bezifferbare Scha-
den und es bestehe auch keine Gefahr, dass eine Stilllegung angeordnet werde. Im
Ubrigen sei ein Nutzungswert ausgehend von einer durchschnittlich zu erwartenden Ge-
samtfahrleistung des hier gegenstandlichen Fahrzeugtyps von 200.000 km bis maximal
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250.000 km anzurechnen. Zudem hat die Beklagte gegenuber samtlichen in Betracht

kommenden Anspruchen die Einrede der Verjahrung erhoben.

Das Landgericht hat mit dem angefochtenen Urteil, auf dessen tatsachliche Feststel-

lungen und Entscheidungsgriinde erganzend verwiesen wird, die Klage, auch im Hilfsan-
trag, in der Sache abgewiesen. Zur Begrundung hat es ausgefuhrt, es bestunden keine
kaufrechtlichen Gewahrleistungsanspruche, weil die Beklagte nicht Verkauferin des Fahr-
zeugs sei. Die Beklagte habe durch das Inverkehrbringen des mit einer temperaturabhan-
gigen Steuerung der Abgasruckfuhrung ausgestatteten Fahrzeugs nicht im Sinn von
§ 826 BGB gegen die guten Sitten verstolden. Auch der Vortrag, dass die KSR bewirke,
dass der KuhImittelkreislauf kiinstlich kiihl gehalten werde, rechtfertige nicht die Annahme
von Sittenwidrigkeit. Auch ein Anspruch nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 StGB sei
nicht begriindet, da es jedenfalls an der Stoffgleichheit zwischen dem erlittenen Vermo-
gensschaden und dem erstrebten rechtswidrigen Vermogensvorteil fehle. Bei den Best-
immungen in § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV handele es sich um kein Schutzgesetz im
Sinn von § 823 Abs. 2 BGB.

Gegen dieses Urteil wendet sich die Klagepartei mit ihrer Berufung, mit der sie ihr
erstinstanzliches Begehren zunachst im Wesentlichen bis auf den urspringlichen Klage-
antrag zu 1 weiterverfolgt hat und zuletzt unter anderem und unter teilweiser Riicknahme
der Berufung und teilweiser Erledigungserklarung hilfsweise eine Entschadigung in Hoéhe

eines Betrags von 15 % des gezahlten Kaufpreises begehrt.

Der Klager macht geltend, das Landgericht habe nicht berlcksichtigt, dass die Be-

klagte als Verkauferin des Fahrzeugs anzusehen sei. Lediglich die Abwicklung des Ver-
trags sei Uber einen Vertragshandler der Beklagten erfolgt. Neufahrzeuge wiirden immer
von der Beklagten verkauft. Auf der Homepage des Autohauses sei die Beklagte als An-
bieterin von Neufahrzeugen genannt. Verfehlt gehe das Landgericht davon aus, dass der
Beklagten kein Schadigungsvorsatz und kein sittenwidriges Handeln unterstellt bzw.
nachgewiesen werden kdnne. Das Landgericht habe hinsichtlich der Abschalteinrichtung
in Form des Thermofensters eine fehlerhafte Rechtsfolge getroffen, indem es die lllegali-
tat und die Sittenwidrigkeit verneint habe, und sich auch zur Kihlmittel-Solltemperatur-

Regelung nur aulerst unzureichend verhalten. Es verkenne, dass die Beklagte dem KBA
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die vorhandenen Abschalteinrichtungen nicht angezeigt habe. Das Landgericht habe im
Ubrigen ein klagerisches Informationsdefizit verkannt. Es habe ferner den Anspruch aus
§ 826 BGB, § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 StGB sowie aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m.
Art. 4 Abs. 2 UAbs. 2, Art. 5 Abs. 1 VO 715/2007/EG und i.V.m. §§ 6, 27 EG-FGV ver-
kannt. Die erstinstanzliche Entscheidung sei auch verfahrensfehlerhaft ergangen, ohne
die klagerseits angebotenen Beweise zu erheben, und habe damit den Anspruch auf Ge-
wahrung rechtlichen Gehdrs verletzt, indem es Gberzogene Anforderungen an einen kla-

gerischen Vortrag gesetzt habe.

Das KBA und das Bundesministerium fur Verkehr und Infrastruktur hatten ohne Zwei-
fel eine Abschalteinrichtung bestatigt, die sich an dem Prifzyklus orientiere, indem das
Ministerium schreibe, die in den betroffenen Fahrzeugen verbaute Strategie zum geregel-
ten Kihimittelthermostat schalte unter Prifbedingungen einen Modus, bei dem unter Re-
gelung einer niedrigen Kuhlmitteltemperatur der NOx-Grenzwert in der Typprufung
eingehalten werde; bewege sich das Fahrzeug langer als eine Pruffahrt dauere, regele es
die Abgasreinigung anders; fahre man das Fahrzeug weiter, werde anschlie3end nach
Ablauf eines Timers dann eine hoéhere Kihlmitteltemperatur eingeregelt; dies habe zur
Folge, dass geringere AGR-Raten geschaltet wurden, mit denen der NOx-Grenzwert nicht
mehr gehalten werden konne. Die Zykluserkennung werde auch durch Gutachten von
Prof. Dr.-Ing. Eifler und Dr. Heitz bestatigt. Danach erkenne die Motorsteuerungssoftware
die niedrigere Motorleistung auf dem Teststand und regele sodann die Motorsteuerung
die Kuhlmittelsolltemperatur auf 70 °C herunter — statt der Ublichen 100 °C, wodurch zu-
dem eine weitere Abschaltvorrichtung aktiviert werde, welche die Kuhlerjalousie auf dem
Teststand 6ffne, was zu einer fehlerhaft niedrigen Messung der CO2-Emission fuihre und
wodurch die Abgasruckfluhrkuhlung effizienter sei, was zu einer weiteren Verbesserung
der NOx-Werte flhre. Nach Ablauf der Frist zur Berufungsbegrindung erganzt die Klage-
partei, die temperaturgesteuerte Abschalteinrichtung lasst die volle Abgasbehandlung nur
innerhalb eines bestimmten Temperaturfensters zu, wodurch auf dem Prifstand gerin-
gere NOx-Werte erzielt wirden. Im normalen Fahrbetrieb werde die Abgasreinigung bei
Temperaturen unter 17°C und Uber 33°C reduziert oder abgeschaltet, wodurch die Emis-
sionen stark anstiegen (,Abschaltmodus®). Die Beklagte habe die Motorsoftware so mo-

difiziert, dass die Abgaswerte nur auf dem Prufstand eingehalten wirden. Im realen
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Straldenverkehr seien die Bedingungen selten identisch mit denen auf dem Prufstand,
sodass die gesetzlichen Abgaswerte Uberwiegend nicht eingehalten wurden. Mehrere
Umstande bestatigten, dass die Beklagte keinem unvermeidbaren Verbotsirrtum unterle-
gen sei. Eine Begrenzung des Schadens auf 5 % bis 15 % des Kaufpreises sei unions-
rechtswidrig. Hilfsweise stehe der Klagepartei gemal § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung
mit § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV mindestens ein Schadensersatzanspruch in Hohe
von 15 % des Kaufpreises in Form des Ersatzes des Differenzschadens zu. Zudem er-
laube das Unionsrecht keine nationale Regelung, nach der ein Fahrzeugkaufer die Ver-
fahrenskosten teilweise tragen muss, wenn der Hersteller gegen Art. 5 Abs. 2
VO 715/2007/EG verstol3en habe und dem Schadensersatzantrag des Kaufers nur teil-

weise stattgegeben worden sei.

Fur die streitgegenstandlichen Fahrzeugdaten ergebe sich ein Restwert in Hohe von

21.688 €. Malgeblich sei insoweit der Handlereinkaufspreis.
DerKlagerbeantragt,
unter Abanderung des erstinstanzlichen Urteils

1. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 48.777,09 € nebst Zinsen hie-
raus in Hohe von funf Prozentpunkten Gber dem jeweiligen Basiszinssatz
seit dem 01.01.2020 zu zahlen. Die Verurteilung erfolgt Zug um Zug gegen
Ubereignung und Herausgabe des Fahrzeugs der Marke Mercedes-Benz
vom Typ GLK 350 CDI 4-Matic mit der Fahrzeugidentifikationsnummer

(FIN) I cbst zwei Fahrzeugschlisseln, Kfz-Schein

und Kfz-Brief;

2. festzustellen, dass sich die Beklagte mit der Annahme der im vorgenann-
ten Klageantrag genannten Zug-um-Zug Leistung im Annahmeverzug be-
findet;

3. hilfsweise: die Beklagte zu verurteilen, an den Klager einen Entschadi-
gungsbetrag bezuglich des Fahrzeugs der Marke Mercedes-Benz vom Typ
GLK 350 CDI 4-Matic mit der Fahrzeugidentifikationsnummer
I - zahlen, dessen Hohe in das Ermessen des Ge-
richts gestellt wird, der jedoch mindestens 8.674,20 € nebst Zinsen in Hohe
von funf Prozentpunkten tGber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit be-
tragen muss;
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4. die Beklagte zu verurteilen, dem Klager die durch die Beauftragung der
Prozessbevollmachtigten des Klagers entstandenen Kosten der aulerge-
richtlichen Rechtsverfolgung in Hohe von 2.994,04 € nebst Zinsen in Hohe
von funf Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu
zahlen.

Soweit der im Antrag Ziffer 1 genannte Betrag hinter dem urspriinglich angekindigten

Berufungsantrag zurtckbleibt erklart der Klager die Hauptsache fur erledigt.

Die Beklagte schlie3t sich der Teil-Erledigungserklarung des Klagers nicht an und

beantragt,
die Berufung zurlickzuweisen.

Die Beklagte halt die Berufung fuir unzulassig und verteidigt im Ubrigen die Klageab-
weisung gegenuber den zuletzt noch verfolgten Klageantragen unter Wiederholung, Ver-

tiefung und Erganzung ihres erstinstanzlichen Vorbringens.

Verkaufer sei ausweislich des Kaufvertrags (Anlage K 1) ein Dritter und nicht die Be-
klagte. Im vorliegenden Fall sei aufgrund der auRerordentlich geringen jahrlichen Fahr-
leistung des streitgegenstandlichen Fahrzeugs seit Erwerb durch den Klager eine
geringere Gesamtlaufleistung als 250.000 km zugrunde zu legen. Selbst wenn man zu
Gunsten des Klagers groRzligig eine Nutzungsdauer von 13 Jahren (statt 10,1 Jahren)
ansetze, konne das streitgegenstandliche Fahrzeug bis zum Marz 2026 allenfalls eine
Gesamtfahrleistung von ca. 48.000 km erreichen. Dies rechtfertige es, im vorliegenden
Fall eine Gesamtfahrleistung von lediglich 48.000 km zugrunde zu legen. Der Restwert
des Fahrzeugs betrage unstreitig mindestens 21.688 €. Auf der Grundlage einer Gesamt-
laufleistung von 48.000 km und der derzeitigen tatsachlichen Laufleistung in H6he von
mindestens 44.000 km betrigen die anzurechnenden Nutzungsvorteile mindestens

53.005,99 €, die zusammen mit dem Restwert den Kaufpreis Uberstiegen.

Hinsichtlich des weiteren Vorbringens der Parteien wird auf die gewechselten
Schriftsatze nebst Anlagen sowie das Protokoll Uber die mindliche Verhandlung vom

9. April 2025 verwiesen.
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Die zulassige Berufung hat in der Sache teilweise Erfolg.
l. Die Berufung ist zulassig.

Die Berufungsbegrindung ist entgegen der Ansicht der Berufungserwiderung im End-
ergebnis nicht nach § 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2, 3 ZPO ungenugend. lhr ist nicht nur ein
entscheidungserheblicher Angriff auf die in der angefochtenen Entscheidung allein gege-
bene Begrindung fur die Verneinung von Ansprichen aus kaufvertraglicher Gewahrleis-
tung, sondern insbesondere sinngemal die Ansicht zu enthehmen, das Landgericht habe
bei richtiger Beurteilung des erstinstanzlichen Klagevorbringens eine von der Beklagten
bereits bei Inverkehrbringen des Fahrzeugs als unzulassig erkannte Abschalteinrichtung
feststellen und die geltend gemachten Anspriiche auf dieser Grundlage bejahen miissen
oder zumindest eine vom Klager beantragte und erfolgversprechende Beweisaufnahme
durchfuhren mussen. Hinzu kommt, dass die Berufung hinsichtlich solcher behaupteter
Abschalteinrichtungen, deren Vorliegen das Landgericht habe feststellen mussen, den
ebenso entscheidungserheblichen Einwand erhebt, bei zutreffender rechtlicher Beurtei-
lung ergaben sich insoweit Anspriche insbesondere nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. zu-

mindest fahrlassiger Zuwiderhandlung gegen Vorschriften des Typgenehmigungsrechts.
Il.  Die Berufung hat in der Sache teilweise Erfolg.

In zulassiger Weise verfolgt die Klagepartei hilfsweise einen Anspruch auf Erstattung
eines Bruchteils des Kaufpreises. Diesem Anspruch und der auf — lediglich unter Zubilli-
gung von Nutzungsersatz — volle Erstattung des Kaufpreises gerichteten primar und be-
reits erstinstanzlich geltend gemachten Hauptforderung liegen derselbe Klagegrund
zugrunde. Sie unterscheiden sich lediglich in der jeweiligen Methode der Schadensbe-
rechnung (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245 Rn. 45;
Urteil vom 20. Juli 2023 - Il ZR 267/20, ZIP 2023, 1903 Rn. 35; Urteil vom 23. April 2024
- Vla ZR 1132/22, MDR 2024, 773 Rn. 14 mwN; Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 -
6 U 198/20, juris Rn. 111), mithin in der rechtlichen Begrindung, und der jeweils geltend

gemachten Rechtsfolge.
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Der mit dem Hilfsantrag verfolgte Anspruch bleibt einerseits betragsmalig hinter dem
erstinstanzlichen Anspruch zurlck. Insoweit ist eine entsprechend ermaligte, also teil-
weise Anspruchsverfolgung ohne weiteres schon im Rahmen des erstinstanzlichen Streit-
gegenstands zulassig (vgl. Senat, Urteil vom 24. April 2024 - 6 U 88/21, juris Rn. 54; Urteil
vom 25. September 2024 - 6 U 155/21, juris Rn. 38). Andererseits weicht der Anspruch
hinsichtlich der Frage einer Gegenleistung vom erstinstanzlichen Anspruch ab, was indes
mit Blick auf die gegebenenfalls gebotene Anrechnung des Restwerts grundsatzlich — wie
auch hier — nach der neuen Rechtsprechung des Senats (Urteil vom 25. September 2024
-6 U 155/21, juris Rn. 38, unter Aufgabe von Senat, Urteil vom 24. April 2024 - 6 U 88/21,
juris Rn. 54, 207 mwN) nicht zu einer Erweiterung des Klagebegehrens fuhrt (vgl. BGH,
Urteil vom 23. April 2024 - Vla ZR 1132/22, MDR 2024, 773 Rn. 13, 15).

Die teilweise Anderung hin zu einem Feststellungsbegehren, das in der einseitigen
teilweisen Erledigungserklarung liegt, ist wegen § 264 Nr. 2, 3 ZPO zulassig (siehe BGH,
Urteil vom 11. Dezember 2015 -V ZR 26/15, MDR 2016, 482 Rn. 32).

Die Klageantrage sind nur zu dem mit dem vorliegenden Urteil zugesprochenen Teill
der mit dem Hilfsantrag geltend gemachten Zahlungsforderung (nach § 823 Abs. 2 BGB
i.V.m. § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV), daruber hinaus aber nach keiner der in Betracht

kommenden Anspruchsgrundlagen berechtigt.

1. Ein Anspruch wegen einer deliktischen Handlung im Sinn von § 826 BGB ist
nicht zu erkennen, weil die tatsachlichen Voraussetzungen einer sittenwidrigen Handlung

im Unternehmen der Beklagten nicht dargelegt sind.

Das gilt schon fiir den objektiven Tatbestand der Sittenwidrigkeit und im Ubrigen
gleichermalen flr den zur Haftung nach § 826 BGB erforderlichen Schadigungsvorsatz
(siehe Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 53, 100 mwN).

a) Eine sittenwidrige Handlung liegt nicht hinsichtlich der vorliegenden Verwen-

dung eines Thermofensters vor.

aa) Zwar kann eine die Sittenwidrigkeit begrindende arglistige Tauschung der Ge-
nehmigungsbehdrden indiziert sein, wenn die Emissionskontrolle — evident unzulassig —
bei erkanntem Prifstandsbetrieb den Stickoxidausstol} gegenliiber dem normalen Fahr-
betrieb reduziert (sieche BGH, Beschluss vom 19. Januar 2021 - VI ZR 433/19, ZIP 2021,
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297 Rn. 17 f; Beschluss vom 29. September 2021 - VII ZR 126/21, juris Rn. 18; BGH,
Urteil vom 6. November 2023 - Vla ZR 535/21, MDR 2024, 106 Rn. 11 mwN; Senat, Urteil
vom 12. Mai 2021 - 6 U 15/20, juris Rn. 63, 83). Die Indizwirkung entfallt allerdings, sofern
die unzulassige Abschalteinrichtung nicht grenzwertkausal ist; dann bestehen keine An-
haltspunkte fur eine Tauschung der Genehmigungsbehorde mit dem Ziel, die EG-Typge-
nehmigung zu erhalten (vgl. BGH, Urteil vom 6. November 2023 - Vla ZR 535/21,
MDR 2024, 106 Rn. 11 mwN; Urteil vom 23. Januar 2024 - Vla ZR 165/23, juris Rn. 11,
siehe BGH, Urteil vom 18. Juni 2024 - Vla ZR 653/23, juris Rn. 7; Senat, Urteil vom
25. September 2024 - 6 U 155/21, juris Rn. 45). Der vorliegende Einsatz einer tempera-
turabhangigen Steuerung des Emissionskontrollsystems unterscheidet aber nicht da-
nach, ob sich das Fahrzeug auf dem Prifstand oder im normalen Fahrbetrieb befindet.
Unter den fr den Prifzyklus maligebenden Bedingungen entspricht die Rate der Abgas-
ruckfUhrung im normalen Fahrbetrieb derjenigen auf dem Prufstand (Senat, Urteil vom
13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 56; siehe BGH, Urteil vom 26. April 2022 - VI
ZR 435/20, VersR 2022, 1122 Rn. 17 f).

Dies gilt auch unter Berlicksichtigung des Klagevorbringens, die Abgasrtckfihrung
sei bei Temperaturen schon unter 17°C stark reduziert und werde zudem oberhalb einer
Umgebungstemperatur von 33 °C reduziert , und auch dann, wenn gemafl} dem abwei-
chenden Beklagtenvortrag die Abgasrickfuhrung bei betriebswarmem Motor erst unter-
halb von etwa 10 °C Umgebungslufttemperatur schrittweise reduziert wird, sowie in Fallen
von Steuerungen, die — wie vom KBA mit Bescheid vom 13. Dezember 2023 gerugt — in
direkter oder mittelbarer Abhangigkeit von der Umgebungslufttemperatur innerhalb der
Spanne von 12 °C bis 33 °C eine emissionserhebliche Korrektur der AGR-Rate bei be-
triebswarmem Motor vornehmen (Senat, Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U 215/21, juris
Rn. 50 mwN). Ob ein exakt auf die Prifbedingungen abgestimmtes Thermofenster mit
einer Prufstandserkennungssoftware vergleichbar ware, kann dahinstehen. Eine dahin-
gehende Behauptung stellt das Klagevorbringen allenfalls willkurlich ohne jeden, insbe-
sondere greifbaren Anhaltspunkt ins Blaue hinein auf und ist bestritten, mithin prozessual
unbeachtlich. Insbesondere Diskrepanzen zwischen Stickoxidemissionen unter Prif-
standbedingungen und unter normalen Betriebsbedingungen auf der Stralle genlgen

nicht als Anhaltspunkt fir eine prifstandsabhangige Steuerungsstrategie (vgl. BGH, Urteil
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vom 13. Juli 2021 - VI ZR 128/20, WM 2021, 1609 Rn. 23; Senat, Urteil vom 25. Septem-
ber 2024 - 6 U 155/21, juris Rn. 46 mwN). Im Ubrigen wird auf die zu im Wesentlichen
entsprechendem Sach- und Streitstand gemachten Ausfiihrungen des Senats an anderer
Stelle (Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 57 mwN) verwiesen.
Dies gilt im Ergebnis auch fur eine Steuerung der AGR-Rate unter Korrekturen bei nied-
rigeren Motortemperaturen, wenn die Motorstarttemperatur aul3erhalb einer spezifizierten
Temperaturspanne liegt. Auch eine solche Steuerung unterscheidet nicht danach, ob sich
das Fahrzeug auf dem Prufstand oder im normalen Fahrbetrieb befindet. Die beim Pruf-
standsbetrieb anzutreffenden Motorstarttemperaturen sind nicht dem Prifzyklus vorbe-
haltenen, sondern selbstverstandlich und nach allgemeiner Lebenserfahrung
gerichtsbekannt auch im normalen Fahrbetrieb nach einem Kaltstart unter nicht unubli-
chen klimatischen Bedingungen anzutreffen. Dies hat der Senat bereits an anderer Stelle
ausgefuhrt (Senat, Urteil vom 24. Januar 2024 - 6 U 2/21, juris Rn. 83 f mwN; Urteil vom
26. Juni 2024 - 6 U 158/21, juris Rn. 79 mwN), worauf verwiesen wird.

bb) Setzt der Hersteller eine Einrichtung ein, die — wie das hier implementierte Ther-
mofenster — vom Grundsatz her im normalen Fahrbetrieb in gleicher Weise wie auf dem
Prufstand arbeitet, so erfordert die Verwirklichung des objektiven Tatbestands der Sitten-
widrigkeit, dass zu einem etwa darin liegenden Verstold gegen Art. 5 VO 715/2007/EG im
Zusammenhang mit der Entwicklung und Genehmigung weitere Umstande hinzutreten,
die das Verhalten der fir ihn handelnden Personen als besonders verwerflich erscheinen
lassen. Dies setzt jedenfalls voraus, dass diese Personen bei der Entwicklung und/oder
Verwendung der temperaturabhangigen Steuerung des Emissionskontrollsystems in dem
Bewusstsein handelten, eine unzulassige Abschalteinrichtung zu verwenden, und einen
darin liegenden Gesetzesverstol} billigend in Kauf nahmen (Senat, Urteil vom 13. Dezem-
ber 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 58 mwN; vgl. nur BGH, Beschluss vom 19. Januar 2021
- VI ZR 433/19, ZIP 2021, 297 Rn. 19; Urteil vom 6. November 2023 - Vla ZR 535/21,
MDR 2024, 106 Rn. 12 mwN). Dieselben Anforderungen gelten im Ubrigen, wenn eine —
wie hier allerdings ohnehin nicht — auf dem Prufstand abweichend funktionierende unzu-
lassige Abschalteinrichtung nicht grenzwertkausal ist (vgl. BGH, Urteil vom 6. November
2023 - Vla ZR 535/21, MDR 2024, 106 Rn. 12; Urteil vom 11. Dezember 2023 - Vla ZR
1012/22, juris Rn. 11 mwN; Urteil vom 23. Januar 2024 - Vla ZR 165/23, juris Rn. 12;
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Urteil vom 14. Mai 2024 - Vla ZR 1538/22, juris Rn. 10; Senat, Urteil vom 25. September
2024 - 6 U 155/21, juris Rn. 47). Die Darlegungs- und Beweislast fur ein vom Beklagten
nicht zugestandenes derartiges Vorstellungsbild der handelnden Personen tragt nach den
allgemeinen Grundsatzen der Fahrzeugkaufer als Anspruchsteller. Inm obliegt es zu-
nachst, wenigstens tatsachliche Anhaltspunkte hierfur vorzutragen (ausfuhrlich Senat, Ur-
teil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 59 mwN; vgl. nur BGH, Beschluss
vom 9. Marz 2021 - VI ZR 889/20, WM 2021, 652 Rn. 28; siehe BGH, Urteil vom 26. Juni
2023 - Vla ZR 1031/22, NJOZ 2023, 1133 Rn. 22).

Daran fehlt es in Bezug auf die vorliegende temperaturabhangige Steuerung der Ab-
gasruckfuhrung. Mit den hierzu vorgebrachten Umstanden hat der Senat sich bereits
mehrfach bei der Beurteilung im Wesentlichen Ubereinstimmenden Sach- und Streit-
stands und insbesondere Vorbringens anderer Klager befasst, zuletzt ausflhrlich insbe-
sondere im Urteil vom 13. Dezember 2023 (6 U 198/20, juris Rn. 60 bis 71), einschlie3lich
insbesondere einer mitunter vorgebrachten Behauptung einer ,Manipulation“ des ,On-
Board-Diagnosesystems® (OBD-Systems; dazu zuletzt etwa BGH, Urteil vom 24. Oktober
2023 - VI ZR 493/20, WM 2024, 36 Rn. 20 mwN; BGH, Urteil vom 6. Februar 2024 - VI
ZR 526/20, WM 2024, 761 Rn. 21 mwN; Urteil vom 18. Juni 2024 - Vla ZR 161/22, juris
Rn. 12 mwN), und darin keine greifbaren Anhaltspunkte flr das behauptete Vorstellungs-
bild bei der Beklagten erkannt. Auf die Feststellungen und Erwagungen in der genannten
Senatsentscheidung, die hier entsprechend zutreffen, wird verwiesen. Auch greifbare An-
haltspunkte dafur, dass die fur die Beklagte handelnden Personen bei der Entwicklung
und/oder Verwendung einer motorstarttemperaturabhangigen Steuerung in dem Be-
wusstsein handelten, eine unzulassige Abschalteinrichtung zu verwenden, und einen da-
rin liegenden Gesetzesverstol} billigend in Kauf nahmen, sind nicht dargetan (vgl. Senat,
Urteil vom 24. Januar 2024 - 6 U 2/21, juris Rn. 83 f mwN; Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U
158/21, juris Rn. 82 mwN).

b) Eine sittenwidrige Handlung liegt ferner nicht hinsichtlich der Verwendung einer

Kuhlmittel-Solltemperatur-Regelung (KSR) vor.

Soweit der Stickoxidaussto3 im Fahrzeugbetrieb durch eine gesteuerte und insbe-

sondere auch im Prufstand wirksame Variierung der Kihlmittel-Temperatur beeinflusst
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wird und dies — was hier dahinstehen und unterstellt werden kann — als Abschalteinrich-
tung nach Art. 5 Abs. 2 VO 715/2007/EG unzulassig sein sollte, sind keine Umstande dar-

getan, die geeignet waren, das Urteil der Sittenwidrigkeit zu tragen.

aa) Ein Anknupfungspunkt flr die Annahme eines sittenwidrigen Verhaltens der flr
die Beklagte handelnden Personen lage zwar (entsprechend den bereits zum Thermo-
fenster dargestellten MalRstaben) darin, wenn eine KSR nur bei erkanntem Prufstandslauf
aktiviert wirde (siehe BGH, Urteil vom 2. Juni 2022 - Il ZR 216/20, MDR 2022, 1041
Rn. 33) und daher ausschlielich im Prifstand die ,Abgasreinigung” verstarken wirde
(vgl. BGH, Beschluss vom 23. Februar 2022 - VIl ZR 602/21, juris Rn. 25), sofern dies
zudem grenzwertkausal ware (vgl. BGH, Urteil vom 27. Februar 2024 - Vla ZR 1736/22,
juris Rn. 9; Urteil vom 11. Juni 2024 - Vla ZR 546/21, juris Rn. 11; Senat, Urteil vom
25. September 2024 - 6 U 155/21, juris Rn. 51). Um unter diesem Gesichtspunkt auf eine
arglistige Tauschung der Genehmigungsbehdrden und ein entsprechendes Unrechtsbe-
wusstsein der Beklagten schlie3en zu lassen, mag grundsatzlich auch schon genugen,
wenn die KSR ,nahezu ausschlie3lich® im Prifstand die ,Abgasreinigung® (grenzwertkau-
sal) verstarkt aktivieren wirde (Senat, Urteil vom 25. September 2024 - 6 U 155/21, juris
Rn. 51; siehe BGH, Beschluss vom 10. Januar 2023 - VIII ZR 9/21, MDR 2023, 495
Rn. 19 mwN; Senat, Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U 215/21, juris Rn. 56). Dies ist aber im
Streitfall nicht dargelegt.

Es ist nicht in beachtlicher Weise dargelegt, dass die vorliegende Steuerung des
Emissionskontrollsystems mit der KSR danach unterscheidet, ob sich das Fahrzeug auf
dem Prufstand oder im normalen Fahrbetrieb befindet. Es ist nicht dargelegt, dass die
Werte der nach dem Parteivorbringen zur (emissionsmindernden) Einstellung des Kuhl-
mittelthermostats verwendeten Parameter (Umgebungslufttemperatur, Ansauglufttempe-
ratur, Luftdruck, Motorlast, Drehzahl, Motordltemperatur, Zeitablauf und
Motorstartsituation) so gewahlt wurden, dass sie (nahezu) nur im Prifstand, nicht aber im
normalen Fahrbetrieb vorkommen. Das gilt auch, soweit ihre Anwendung auf den Ablauf
eines Timers begrenzt sein mag. Die Beklagte hat vorgetragen, die KuhImitteltemperatur-
regelung sei vielmehr in beiden Fallgruppen, also auch im Strallenbetrieb und nicht nur
auf dem Priifstand, aktiviert und im Ubrigen sei insbesondere die maximal applizierte Be-

triebsdauer langer als die gesetzliche Prifung. Soweit das Klagevorbringen Uberhaupt
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Gegenteiliges behauptet, erweist sich dies als nicht nur substanzlos, sondern willkarlich
und entbehrt jeglicher (greifbarer) tatsachlicher Anhaltspunkte, und bleibt mithin unbe-
achtlich. Das qilt auch flr eine mitunter in Verfahren der vorliegenden Art erhobene Be-
hauptung, dass diese (oder eine andere emissionsrelevante) Regelung gerade von einer
Erkennung bestimmter zur Vorbereitung oder Durchfihrung der Fahrzeugprifung vorge-
schriebener Konditionierungsbedingungen abhangig sei, namentlich einer Uber sechs
Stunden nicht stark veranderten Umgebungstemperatur. All dies hat der Senat bereits
mehrfach an anderer Stelle zu im Wesentlichen Ubereinstimmenden Sach- und Streit-
stand ausfuhrlich dargelegt (so etwa Senat, Urteile vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20,
juris Rn. 74 bis 82 und 6 U 233/21, juris Rn. 85 bis 101, jeweils mwN). Ausfuhrlich hat
sich der Senat insbesondere bereits mit dem Gutachten von Dr. Heitz vom 12. November
2020 (dazu Senat Urteil vom 22. September 2021 - 6 U 13/20, juris Rn. 104 ff; siehe auch
Senat, Urteil vom 23. Oktober 2024 - 6 U 250/22, juris Rn. 62 zu einem weiteren Gutach-
ten desselben Autors) und von Prof. Dr.-Ing. Eifler vom 9. September 2020 (dazu Senat,
Urteil vom 25. September 2024 - 6 U 155/21, juris Rn. 53 mwN) befasst, worauf in vollem
Umfang Bezug genommen wird. Fur eine nahezu ausschliel3liche Wirkung der KSR im
Prufstand bestehen auch sonst keine Anhaltspukte, insbesondere etwa aufgrund von
Auskunften des KBA (siehe Senat, Urteil vom 22. September 2021 - 6 U 13/20, juris Rn.
102; Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U 215/21, juris Rn. 56 mwN; Urteil vom 25. September
2024 - 6 U 155/21, juris Rn. 53). Solche ergeben sich auch nicht aus der Aussage in
einem mitunter angefuhrten Gutachten von Dipl.-Wirt.-Ing. Lehnert, wozu auf die Ausfuh-
rungen des Senats an anderer Stelle verwiesen wird (Senat, Urteil vom 12. Februar 2025
-6 U 42/22, juris Rn. 62 mwN).

bb) Das Klagevorbringen rechtfertigt auch nicht die Feststellung, dass die KSR
selbst dann, wenn sie nicht an eine Prifstandserkennung anknupft, sondern im Prifstand
und im normalen Fahrbetrieb im Grundsatz in gleicher Weise arbeitet oder zumindest
nicht grenzwertkausal ist, ein (objektiv) verwerfliches Verhalten des Herstellers sei. Dass
die fUr die Beklagte tatigen Personen bei der Entwicklung und/oder Verwendung dieser
Steuerung in dem Bewusstsein handelten, eine unzulassige Abschalteinrichtung zu ver-
wenden, und einen darin liegenden Gesetzesverstol billigend in Kauf nahmen, ist bestrit-

ten. Tatsachliche Anhaltspunkte flr diese Behauptung, aufgrund derer nahere
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Darlegungen der Beklagten oder weitere Sachaufklarung veranlasst sein konnten, liegen
nicht vor. Es ist nicht etwa zu erkennen, dass die KSR flur die auf Seiten der Herstellerin
handelnden Personen schon von vornherein offensichtlich unzulassig war. Mangels Fest-
stellbarkeit einer Prifstandserkennung ist in Betracht zu ziehen, dass der Hersteller die
in Rede stehende Regelung fur bestimmte im normalen Fahrbetrieb, aber auch oder im-
mer im Prufzyklus eintretende Situationen fur zweckmaldig und zulassig gehalten hat, hier
etwa zur Erzielung eines in definierten Betriebszustanden bei Fahrbeginn (Motorwarm-
lauf) besonders positiven ,Trade-Off* (Balance) zwischen Stickoxiden und Partikelemissi-
onen. Das Klagevorbringen lasst keine greifbaren Anhaltspunkte dafur erkennen, dass
bei der Beklagten gleichwohl ein Bewusstsein der Unzulassigkeit zu vermuten ware. In-
soweit wird wegen der Einzelheiten auf die auch hier geltenden Ausflihrungen zu hinter
dem vorliegenden nicht zurtickbleibendem Klagevorbringen in den Urteilen des Senats
vom 13. Dezember 2023 (6 U 198/20, juris Rn. 83 bis 87 und 6 U 233/21, juris Rn. 102

bis 106, jeweils mwN) Bezug genommen.

cc) Eine sittenwidrige Handlung ist ferner nicht hinsichtlich der — insbesondere aus
dem Gutachten von Dr. Heitz vom 12. November 2020 abgeleiteten — Ansteuerung der
Klhlerjalousie zu erkennen. Dies gilt schon deshalb, weil die Klagerseite dem Hinweis
der Beklagten, dass das hier gegenstandliche Fahrzeug nicht Gber eine Kihlerjalousie
verfugt, nicht entgegengetreten ist. Wollte man hingegen annehmen, sie halte an diesem
Vorwurf fest, ware dieser jedenfalls unbeachtlich, weil nicht ersichtlich ist, worauf sich eine
in Blaue hinein angestellte Mutmalung, das Fahrzeug besitze eine Kuhlerjalousie, stit-
zen konnte (Senat, Urteil vom 24. April 2024 - 6 U 88/21, juris Rn. 69 mwN). Unabhangig
davon ware der diesbezlgliche Vortrag jedenfalls rechtlich unerheblich. Wie der Senat
(Urteil vom 25. September 2024 - 6 U 155/21, juris Rn. 56 mwN) bei auf dasselbe Gut-
achten gestultztem Vortrag in einem anderen Rechtsstreit bereits ausgefluhrt hat, ist auch
hinsichtlich der Kihlerjalousie, deren Stellung an die Kuhlmittel-Solltemperatur geknlpft
sein soll, schon nach dem Klagevorbringen davon auszugehen, dass die Kuhlerjalousie
unter gleichen Bedingungen sowohl auf dem Prifstand als auch im Strallenverkehr in
gleicher Weise geoffnet bzw. geschlossen ist. Auch insoweit liegen keine Anhaltspunkte
daflr vor, dass die fur die Beklagte handelnden Personen gleichwohl im Bewusstsein der

Verwendung einer unzulassigen Abschalteinrichtung handelten.
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c) Einsittenwidriges Verhalten ist auch — fur sich genommen — nicht in Gestalt einer
vermeintlich unzulassigen Ausgestaltung des On-Board-Diagnose-Systems (OBD-Sys-
tems) und dessen Behandlung durch die Beklagte im Typgenehmigungsverfahren zu er-

kennen.

Ob die Klage insofern uberhaupt einen eigenstandigen Sittenwidrigkeitsvorwurf erhe-
ben will oder die Gestaltung des OBD-Systems ohnehin nur als Indiz fir den Vorsatz hin-
sichtlich eine unzulassigen Ausgestaltung einzelner emissionsbegrenzender
oder -reduzierender Einrichtungen anflihren will, muss nicht vertieft werden. Eine arglis-
tige Abweichung des Herstellers vom Genehmigungsrecht hinsichtlich des OBD-Systems,
die unter Umstanden geeignet sein mag, ein Verwerflichkeitsurteil im Sinn von § 826 BGB
zu begruinden, ist aus den bereits vom Senat an anderer Stelle ausgeflihrten Grinden
nicht zu erkennen (vgl. nur Senat, Urteil vom 26. Januar 2022 - 6 U 128/20, juris Rn. 65 f,
89; Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 68 f, 95; Urteil vom 24. April
2024 - 6 U 88/21, juris Rn. 63, 72 f).

2. Auchein Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 Abs. 1 StGB oder § 831

Abs. 1 BGB i.V.m. den vorgenannten Vorschriften besteht nicht.

Es fehlt entsprechend den obigen Erwagungen jedenfalls an dem objektiven Tatbe-
standsmerkmal einer Tauschung und dem nach §§ 15, 16 Abs. 1 StGB erforderlichen
Vorsatz hinsichtlich des objektiven Tatbestandsmerkmals der Erregung oder Unterhal-
tung eines Irrtums des vermeintlich Geschadigten, insbesondere hinsichtlich einer etwa
eingesetzten (objektiv) unzulassigen Abschalteinrichtung (vgl. Senat, Urteil vom 13. De-
zember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 103 mwN).

3. Dass im Zeitpunkt des Kaufvertragsschlusses ein Schadensersatzanspruch
nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. Art. 5 VO 715/2007/EG und den Vorschriften der EG-
Fahrzeuggenehmigungsverordnung, insbesondere § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV

oder § 831 Abs. 1 BGB i.V.m. den vorgenannten Vorschriften entstanden ist, rechtfertigt

die Klage nur im Hilfsantrag und nur zum Teil.

a) Aus §823 Abs. 2BGBi.V.m. § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EGFGV oder Art. 5 Abs. 2
VO 715/2007 Iasst sich zunachst kein Anspruch des Kaufers eines mit einer unzulassigen

Abschalteinrichtung versehenen Kraftfahrzeugs auf Gewahr ,grof3en“ Schadensersatzes
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ableiten, also darauf, unter Erstattung des gezahlten Kaufpreises so gestellt zu werden,
als habe er den Kaufvertrag nicht abgeschlossen (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 -
Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245 Rn. 19, 22 ff; Urteil vom 20. Juli 2023 - Ill ZR 267/20,
ZIP 2023, 1903 Rn. 20; Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 109
mwN; Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U 215/21, juris Rn. 64 mwN).

b) Ein Anspruch gemal § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV
kann allerdings in Einklang mit der jungeren hochstrichterlichen Rechtsprechung von je-
dem (Neu- wie auch spaterem Gebrauchtwagen-) Kaufer — lediglich in der Methode der
Schadensberechnung vom ,grof3en“ Schadensersatz abweichend (vgl. BGH, Urteil vom
26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245 Rn. 45; Urteil vom 20. Juli 2023 - lll ZR
267/20, ZIP 2023, 1903 Rn. 35; Urteil vom 23. April 2024 - Vla ZR 1132/22, juris Rn. 14
mwN; Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 111; Urteil vom
26. Juni 2024 - 6 U 215/21, juris Rn. 65) — auf Ersatz des aufgrund des Vertragsschlusses
nach Maldgabe der Differenzhypothese entstandenen Vermdgensschadens gerichtet wer-
den, den er beim Abschluss eines Kaufvertrags Uber ein Kraftfahrzeug wegen eines Ver-
stolRes des Fahrzeugherstellers gegen das europaische Abgasrecht erleidet (vgl. nur
BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245 Rn. 28 ff, 75; Urteil vom
20. Juli 2023 - Il ZR 267/20, ZIP 2023, 1903 Rn. 22 f; Senat, Urteil vom 13. Dezember
2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 112 ff; Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U 215/21, juris Rn. 65 f;
siehe EuGH, Urteil vom 21. Marz 2023 - C-100/21, NJW 2023, 1111 Rn. 85, 88).

c) Die Beklagte hat gegen ihre Verpflichtung aus § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV
verstolen, indem sie trotz der Verwendung einer unzuldssigen Abschalteinrichtung im
Sinn von gemaR Art. 5 Abs. 2 VO 715/2007/EG eine — somit unzutreffende — Uberein-
stimmungsbescheinigung ausgegeben hat (siehe dazu BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 -
Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245 Rn. 28 ff, 34, 25, 34, 36, 56, 59 aE; Urteil vom 20. Juli
2023 - lll ZR 267/20, ZIP 2023, 1903 Rn. 26 ff; Urteil vom 25. September 2023 - Vla ZR
1/23, Rn. 10; Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 116 ff), was
nicht durch die Tatbestandswirkung einer EG-Typgenehmigung ausgeschlossen wird
(siehe BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245 Rn. 10 ff, 33 f,
Leitsatz b; Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 165 mwN; Urteil
vom 26. Juni 2024 - 6 U 215/21, juris Rn. 67 mwN).
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aa) Diese ist zunachst mit Blick auf die temperaturabhangige Steuerung der Abgas-

ruckfUhrung (Thermofenster) unzutreffend.
(1) Darin liegt eine grundsatzlich unzulassige Abschalteinrichtung.

(@) Unter welchen konkreten Umstanden eine (grundsatzlich) unzulassige Abschalt-
einrichtung vorliegt, richtet sich nach Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO 715/2007/EG.

Bei der Subsumtion unter Art. 3 Nr. 10 VO 715/2007/EG ist auf die Verwendung des
Fahrzeugs unter Fahrbedingungen abzustellen, wie sie im gesamten Unionsgebiet tblich
sind (EuGH, Urteil vom 14. Juli 2022 - C-128/20, NJW 2022, 2605 Rn. 40; BGH, Urteil
vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245 Rn. 50 mwN), sind also nicht nur die
tatsachlichen Fahrbedingungen und darunter die Temperaturverhaltnisse in einem Mit-
gliedstaat oder gar nur in bestimmten Regionen von Mitgliedstaaten von Bedeutung
(BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245 Rn. 50). Dass bestimmte
Bedingungen im normalen Fahrbetrieb nicht Uberwiegend, sondern eher selten herr-
schen, steht mithin nicht der Beurteilung entgegen, dass es sich dabei um bei der Be-
trachtung nach Art. 3 Nr. 10 VO 715/2007/EG relevante Bedingungen handelt, die bei
normalem Fahrzeugbetrieb verninftigerweise zu erwarten sind (siehe EuGH, Urteil vom
14. Juli 2022 - C-128/20, NJW 2022, 2605 Rn. 46 - GSMB Invest; Urteil vom 14. Juli 2022
- C-134/20, EuZW 2022, 1073 Rn. 53 - Volkswagen; Senat, Urteil vom 13. Dezember
2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 123).

Nach Art. 3 Nr. 10 VO 715/2007/EG kann eine Abschalteinrichtung schon dann vor-
liegen, wenn die Funktion nur eines beliebigen Teils des Emissionskontrollsystems in Ab-
hangigkeit von bestimmten Parametern verandert und die Wirksamkeit des
Emissionskontrollsystems unter den Bedingungen des normalen Fahrbetriebs verringert
wird. Wahrend in Bezug auf die Funktionsanderung auf Teile des Emissionskontrollsys-
tems abgestellt werden kann, kommt es fur die Wirkung der Funktionsanderung auf das
Emissionskontrollsystem (also die Verringerung dessen Wirksamkeit) in seiner Gesamt-
heit an, etwa auf die kombinierte Wirkung von Abgasruckfihrung und -reinigung. Mal3stab
fur die Frage der Zulassigkeit einer Funktionsveranderung in Abhangigkeit von bestimm-
ten Parametern ist nach Art. 3 Nr. 10 VO 715/2007/EG die Wirksamkeit des unverandert
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funktionierenden Emissionskontrollsystems unter den Bedingungen des normalen Fahr-
betriebs (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245 Rn. 51;
Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 124 f). Hingegen ist die Ein-
haltung des Grenzwerts nicht Mal3stab der Zulassigkeit. In diesem Zusammenhang be-
darf es nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni
2023 - Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245 Rn. 51) vielmehr ausschliel3lich eines Vergleichs
des Grades der Wirksamkeit des unverandert funktionierenden und derjenigen des ver-
andert funktionierenden Gesamtsystems, und zwar jeweils unter den Bedingungen des
normalen Fahrbetriebs im gesamten Unionsgebiet. Insbesondere, ob die Grenzwerte un-
ter den Bedingungen des Neuen Europaischen Fahrzyklus (NEFZ) auch bei veranderter
(weniger wirksamer) Funktion eingehalten wirden (sog. mangelnde Grenzwertkausalitat),
ist danach nicht von Bedeutung (zu alledem Senat, Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U 215/21,
juris Rn. 72 mwN; ausfuhrlich Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris
Rn. 126 f mwN).

(b) Die Darlegungs- und Beweislast fir das Vorliegen einer Abschalteinrichtung als
solcher im Sinn der Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO 715/2007/EG trifft den Anspruch-
steller, ohne dass dieser allerdings seinen Tatsachenvortrag durch die Angaben weiterer
Einzelheiten substantiieren musste (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21,
BGHZ 237, 245 Rn. 53 mwN; Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris
Rn. 128).

(c) Danach ist festzustellen, dass es sich bei der Einrichtung des hier gegenstand-
lichen Fahrzeugs, die daflr sorgt, dass die Abgasruckfuhrung aufderhalb eines bestimm-
ten Temperaturbereichs reduziert wird (Thermofenster), um eine Abschalteinrichtung im
Sinn von Art.3 Nr.10 VO 715/2007/EG handelt, die nach Art. 5 Abs.2 Satz1
VO 715/2007/EG grundsatzlich unzulassig ist.

Solange — namentlich im durch die Programmierung des Fahrzeugs definierten Tem-
peraturbereich — eine ungeminderte Abgasriuckflihrung stattfindet (,unverandert” funktio-
nierendes Emissionskontrollsystem), begulnstigt dies durch die damit entsprechend

maximal reduzierte Verbrennungstemperatur eine Reduktion der Stickoxid-Emissionen.
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Insbesondere jeweils unter den Bedingungen des normalen Fahrbetriebs ist diese Emis-
sionsreduktion (Wirksamkeit) bei diesem ,unverandert® funktionierenden Gesamtsystems
héher im Vergleich zu der Emissionsreduktion wahrend der Arbeit des — eine im Ubrigen
gleiche Funktion des gesamten Emissionskontrollsystems unterstellt — ,verandert” funkti-
onierenden Gesamtsystems mit zumindest reduzierter Abgasrickfuhrung, wie sie aul3er-
halb des definierten Temperaturbereichs stattfindet. Letzteres kommt auch gerade unter
Bedingungen des normalen Fahrbetriebs im gesamten Unionsgebiet gegebenenfalls zur
Anwendung. Die Beklagte hat zumindest den — nicht willkirlichen — Kern des Klagevor-
bringens, dass in Abhangigkeit von der AulRentemperatur gegebenenfalls mindestens
eine Reduktion der AGR stattfinde, nicht bestritten, vielmehr fur bestimmte Temperatur-
bereiche sogar bestatigt. Insbesondere, dass eine temperaturabhangige Reduktion der
AGR etwa erst in Extrembereichen jenseits solcher Temperaturen stattfinden wirde, mit
denen Ublicherweise im Unionsgebiet zu rechnen ist, behauptet die Beklagte dabei nicht
— im Gegenteil tragt sie vor, dass die Abgasruckfuhrung bei betriebswarmem Motor im
Seriendatenstand bei Umgebungslufttemperaturen unterhalb von 10 °C die AGR schritt-
weise reduziert wird und dass selbst nach dem Update noch bei Umgebungslufttempera-
turen unterhalb von -10 °C und oberhalb von 40 °C die AGR gegebenenfalls reduziert
wird, die nach Uberzeugung des Senats zu den Fahrbedingungen gehéren, die im ge-
samten Unionsgebiet Ublich sind, namentlich im damit erfassten niedrigen Temperaturbe-
reich (vgl. Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 232; Urteil vom
28. Februar 2024 - 6 U 45/21, juris Rn. 157; siehe auch Senat, Urteil vom 24. April 2024
- 6 U 88/21, juris Rn. 164), aber auch im hier betroffenen oberen Temperaturbereich, so
etwa im sudeuropaischen Sommer insbesondere Uber einer nicht beschatteten Fahrbahn
(vgl. Senat, Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U 158/21, juris Rn. 188). Erganzend wird auf die
im Kern auch hier geltenden Ausfihrungen des Senats zu — soweit entscheidungserheb-
lich — im Wesentlichen Ubereinstimmendem Sach- und Streitstand an anderer Stelle (Se-
nat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 129 ff) verwiesen (vgl. Senat,
Urteil vom 24. April 2024 - 6 U 88/21, juris Rn. 94; Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U 215/21,
juris Rn. 75; Urteil vom 27. November 2024 - 6 U 12/21, juris Rn. 76).
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Danach kommt es insoweit nicht mehr entscheidend darauf an, dass im Seriendaten-
stand die Abhangigkeit der AGR von der Umgebungslufttemperatur insbesondere so aus-
gestaltet ist, wie eine vom KBA mit Bescheid vom 13. Dezember 2023 gerugte Steuerung,
die in direkter oder mittelbarer Abhangigkeit von der Umgebungslufttemperatur innerhalb
der Spanne von 12 °C bis 33 °C eine emissionserhebliche Korrektur der AGR-Rate bei
betriebswarmem Motor vornimmt (vgl. dazu Senat, Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U 215/21,
juris Rn. 76) und dass in dem Fahrzeug eine Steuerung der AGR-Rate unter Korrektur bei
niedrigeren Motortemperaturen erfolgt, wenn die Motorstarttemperatur auRerhalb einer
spezifizierten Temperaturspanne liegt (siehe Senat, Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U 158/21,
juris Rn. 120).

(2) Die Unzulassigkeit der Abschalteinrichtung ist nicht nach Art. 5 Abs. 2
VO 715/2007/EG ausgeschlossen.

(a) Die Verwendung einer Abschalteinrichtung nach Art. 5 Abs.2 Satz1
VO 715/2007/EG ist nur unter den besonderen Voraussetzungen nach Art. 5 Abs. 2
Satz 2 VO 715/2007/EG ausnahmsweise zulassig.

(aa) Die hier allein in Betracht kommende Ausnahme nach Art. 5 Abs. 2 Satz 2
Buchst. a VO 715/2007/EG setzt voraus, dass die Einrichtung notwendig ist, um den Mo-
tor vor Beschadigung oder Unfall zu schitzen und um den sicheren Betrieb des Fahr-

zeugs zu gewahrleisten.

Sie ist eng auszulegen (EuGH, Urteil vom 17. Dezember 2020 - C-693/18, NJW 2021,
1216 Rn. 112 - CLCV; Urteil vom 14. Juli 2022 - C-128/20, NJW 2022, 2605 Rn. 50 -
GSMB Invest; Urteil vom 8. November 2022 - C-873/19, NJW 2022, 3769 Rn. 87 mwN -
Deutsche Umwelthilfe; Urteil vom 21. Marz 2023 - C-100/21, NJW 2023, 1111 Rn. 61 -
Mercedes-Benz Group; vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, BGHZ 237,
245 Rn. 60). Die genannten Voraussetzungen sind kumulativ (vgl. EuGH, Urteil vom
14. Juli 2022 - C-128/20, NJW 2022, 2605 Rn. 61 - GSMB Invest; Urteil vom 8. November
2022 - C-873/19, NJW 2022, 3769 Rn. 88 mwN - Deutsche Umwelthilfe; Urteil vom
21. Marz 2023 - C-100/21, NJW 2023, 1111 Rn. 62 - Mercedes-Benz Group). Eine Ab-
schalteinrichtung ist gemal Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a VO 715/2007/EG zulassig,

wenn sie es ermoglicht, den Motor vor plétzlichen und auRergewdhnlichen Schaden zu
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schutzen (EuGH, Urteil vom 17. Dezember 2020 - C-693/18, NJW 2021, 1216 Rn. 108 f
- CLCV; Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 134).

Zu ihrer Rechtfertigung genugt es nicht, wenn die Einrichtung dazu beitragt, den Ver-
schleil oder die Verschmutzung des Motors zu verhindern, die im Prinzip vorhersehbar
und der normalen Funktionsweise des Fahrzeugs inharent und somit weder ,Beschadi-
gung“ noch ,Unfall“ im Sinn der genannten Bestimmung sind (vgl. EuGH, Urteil vom
17. Dezember 2020 - C-693/18, NJW 2021, 1216 Rn. 110, 113, 115 - CLCV; EuGH, Urtell
vom 14. Juli 2022 - C-128/20, NJW 2022, 2605 Rn. 53 ff - GSMB Invest; siehe EuGH,
Urteil vom 21. Marz 2023 - C-100/21, NJW 2023, 1111 Rn. 63 - Mercedes-Benz Group).
Nur unmittelbare Beschadigungsrisiken, die zu einer konkreten Gefahr wahrend des Be-
triebs des Fahrzeugs flhren, sind geeignet, die Nutzung einer Abschalteinrichtung zu
rechtfertigen (EuGH, Urteil vom 17. Dezember 2020 - C-693/18, NJW 2021, 1216
Rn. 113 f - CLCV; Urteil vom 14. Juli 2022 - C-128/20, NJW 2022, 2605 Rn. 56, 70 -
GSMB Invest; siehe EuGH, NJW 2022, 3769 Rn. 89 - Deutsche Umwelthilfe; Urteil vom
21. Marz 2023 - C-100/21, NJW 2023, 1111 Rn. 64 - Mercedes-Benz Group). Eine Ab-
schalteinrichtung ist nur dann ,notwendig“ im Sinn von Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a
VO 715/2007/EG, wenn zum Zeitpunkt der EG-Typgenehmigung dieser Einrichtung oder
des mit ihr ausgestatteten Fahrzeugs keine andere technische Losung unmittelbare Risi-
ken flr den Motor in Form von Beschadigung oder Unfall, die beim Fahren eines Fahr-
zeugs eine konkrete Gefahr hervorrufen, abwenden kann. Nach dem mit der Verordnung
verfolgten Ziel kann eine Abschalteinrichtung namlich auch nicht allein deshalb zugelas-
sen werden, weil z.B. die Kosten flr die Forschung hoch sind, die technische Ausristung
teuer ist oder fur den Nutzer haufigere und kostspieligere Wartungsarbeiten am Fahrzeug
anfallen (vgl. EuGH, Urteil vom 14. Juli 2022 - C-128/20, NJW 2022, 2605 Rn. 68 f -
GSMB Invest; NJW 2022, 3769 Rn. 93 f mwN - Deutsche Umwelthilfe). Von dem Motor,
zu dessen (letztendlichen) Schutz eine Abschalteinrichtung danach zulassig sein kann,
sind davon getrennte Bauteile wie das AGR-Ventil, der AGR-Kuhler und der Dieselparti-
kelfilter zu unterscheiden (vgl. EuGH, Urteil vom 14. Juli 2022 - C-128/20, NJW 2022,
2605 Rn. 51 f - GSMB Invest). Mit der Begriindung, dass sie zur Schonung solcher zum
Abgasruckfihrungssystem gehdrender Anbauteile beitragt, kann eine Abschalteinrich-

tung — wie insbesondere die hier in Rede stehende temperaturabhangige Reduzierung
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der Abgasruckfuhrungsrate — nach alledem nur dann ausnahmsweise zulassig sein, wenn
nachgewiesen ist, dass diese Einrichtung ausschlie3lich notwendig ist, um die durch eine
Fehlfunktion eines Bauteils des Abgasruckfuhrungssystems verursachten unmittelbaren
Risiken fur den Motor in Form von Beschadigung oder Unfall zu vermeiden, Risiken, die
so schwer wiegen, dass sie eine konkrete Gefahr beim Betrieb des mit dieser Einrichtung
ausgestatteten Fahrzeugs darstellen (vgl. EuGH, Urteil vom 14. Juli 2022 - C-128/20,
NJW 2022, 2605 Rn. 62, 70 - GSMB Invest; Urteil vom 8. November 2022 - C-873/19,
NJW 2022, 3769 Rn. 89 mwN - Deutsche Umwelthilfe; Urteil vom 21. Marz 2023 -
C-100/21, NJW 2023, 1111 Rn. 64 - Mercedes-Benz Group; zu alledem Senat, Urteil vom
13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 134 ff; Senat, Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U
215/21, juris Rn. 81 mwN).

(bb) Abgesehen von alledem entnimmt der Gerichtshof der Europaischen Union dem
Ziel der Verordnung einen ungeschriebenen Ausschlussgrund fur die Anwendung der
Ausnahme in Art. 5 Abs. 2 Buchst. a VO 715/2007/EG; eine Abschalteinrichtung, die un-
ter normalen Betriebsbedingungen den Uberwiegenden Teil des Jahres funktionieren
musste, damit der Motor vor Beschadigung oder Unfall geschlitzt ist und der sichere Be-
trieb des Fahrzeugs gewahrleistet ist, kann darunter jedenfalls nicht fallen (EuGH, Urteil
vom 14. Juli 2022 - C-128/20, NJW 2022, 2605 Rn. 63 ff, 70 - GSMB Invest; NJW 2022,
3769 Rn.90f mwN - Deutsche Umwelthilfe; Urteil vom 21. Marz 2023 - C-100/21,
NJW 2023, 1111 Rn. 65 f - Mercedes-Benz Group). Danach ist die Rechtfertigung ausge-
schlossen, wenn die Abschalteinrichtung unter Bedingungen aktiviert ist, die innerhalb
eines Jahres Ublicherweise wahrend in ihrer Summe langerer Zeitintervalle herrschen, als
dass dies nicht der Fall ware (Senat, Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U 215/21, juris Rn. 82
mwN; ausfluhrlich Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 137).

(b) Dem Anspruchsgegner obliegt die Darlegungs- und Beweislast fir die Tatsa-
chen, aufgrund derer eine festgestellte Abschalteinrichtung aufgrund der besonderen Vo-
raussetzungen nach Art. 5 Abs. 2 Satz 2 VO 715/2007/EG ausnahmsweise zulassig ist
(vgl. ausfuhrlich BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245 Rn. 54;
Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 138 ff).
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(c) Danach beruft sich die Beklagte ohne Erfolg auf die Ausnahme nach Art. 5
Abs. 2 Buchst. a VO 715/2007/EG.

Sie hat die Notwendigkeit der Abschalteinrichtung zu den genannten Zwecken
nicht dargetan. Dies hat der Senat bereits an anderer Stelle (Senat, Urteil vom 13. De-
zember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 140 ff; Urteil vom 24. Januar 2024 - 6 U 10/21, juris
Rn. 127 ff) ausfuhrlich zu hinter dem vorliegenden nicht zurtckbleibendem Vortrag dar-
gelegt, worauf erganzend verwiesen wird. Das gilt etwa fir Ablagerungen bei niedrigen
Temperaturen und mit hohen Partikelemissionen bei hohen Temperaturen einhergehen-
den Bedarf, den Partikelfilter zu reinigen mit der Folge von Kraftstoffeintrag ins Schmierdl
und letztlich damit erhdhtem Verschleil3 des Motors. Insbesondere ist aus den dort aus-
gefuhrten Grinden nicht dargetan, dass gerade die konkret gewahlte temperaturabhan-
gige AGR-Steuerung im hier gegenstandlichen Fahrzeug objektiv notwendig zur
Vermeidung der durch die Beklagte allgemein aufgefuhrten Risiken war und ein danach
durch die Beklagte befurchteter (plotzlicher) Ausfall des Motors nicht blof3 als vorzeitiges
.Lebensende“ den Endpunkt eines — die Ausnahmevorschrift nicht erfillenden — Ver-
schleiles markieren wirde. Es ist nach den dort naher ausgeflihrten Erwagungen des
Senats nicht ausreichend, wenn unter gewissen Umstanden Brandgefahr besteht, etwa
wenn zu befurchten ware, bei einer zu hohen AGR-Rate kdnne sich sogar wegen des
nicht verbrannten Kraftstoffs, der sich zunachst im Diesel-Oxidations-Katalysator einla-
gere, in letzter Konsequenz das Fahrzeug entzunden; die Beklagte legt nicht dar, welche
konkreten Umgebungstemperaturen welche konkrete Steuerung der Abgasriuckfihrung
zwingend bedingen, um derartige Risiken auszuschlielen (vgl. Senat, Urteil vom 24. Ja-
nuar 2024 - 6 U 10/21, juris Rn. 131 ff; Urteil vom 24. April 2024 - 6 U 88/21, juris Rn. 103).
Entsprechendes qilt fir eine Befurchtung, zu hohe AGR-Raten und damit zu hohe Parti-
kel-Emissionen kénnten auflerdem zu einem Brand im Diesel-Partikelfilter und in der
Folge letztlich zu einem Fahrzeugbrand flihren (vgl. Senat, Urteil vom 24. April 2024 - 6
U 88/21, juris Rn. 103; zu alledem Senat, Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U 215/21, juris
Rn. 85).

(bb) Nach dem Parteivortrag ist im Ubrigen davon auszugehen, dass die Ausnahme
nach Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a VO 715/2007/EG auch deshalb nicht greifen kann,
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weil die Schaltbedingungen des ,, Thermofensters® in der urspringlich eingerichteten Mo-
torsteuerung so gewahlt sind, dass die Abgasruckfuhrung wahrend des Uberwiegenden
Teils des Jahres reduziert wird. Dies findet namlich in der Ausgestaltung bei Fahrzeuger-
werb durch die Klagepartei nach dem Beklagtenvorbringen bei betriebswarmem Motor
unterhalb von 10 °C Umgebungslufttemperatur und mit einer vom KBA mit Bescheid vom
13. Dezember 2023 gerugten, im hier gegenstandlichen Fahrzeug vorhandenen Steue-
rung, die in direkter oder mittelbarer Abhangigkeit von der Umgebungslufttemperatur in-
nerhalb der Spanne von 12 °C bis 33 °C eine emissionserhebliche Korrektur der AGR-
Rate bei betriebswarmem Motor vornimmt, statt. Angesichts einer Durchschnittstempera-
tur etwa in Deutschland im Jahr 2022 von 9,9 °C bis 11,21 °C oder in Europa im Bereich
von etwa 10 °C ist der Senat davon Uberzeugt, dass die Abgasrickflihrung danach unter
im Jahr insgesamt Uber langere Dauer auftretenden Bedingungen temperaturbedingt hau-
figer reduziert wird, als sie uneingeschrankt stattfindet. Insoweit verweist der Senat auf
seine Feststellungen des Senats an anderer Stelle (Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023
- 6 U 198/20, juris Rn. 147 f). Auf der Grundlage der dort genannten Erkenntnisse gibt
dem Senat auch der Umstand, dass das KBA einer Studie des Joint Research Centre der
Europaischen Kommission aus dem Jahr 2018 eine durchschnittliche jahrliche Umge-
bungstemperatur wahrend der tatsachlichen Fahrzeugnutzung im Unionsgebiet von viel-
mehr 12 °C annimmt, keinen Anlass zu einer anderen Beurteilung; im Ubrigen kommt es
auf diese geringe Abweichung zwischen den angenommenen Durchschnittstemperaturen
hier nicht entscheidend an. Die AGR-Reduktion im geringen Temperaturbereich zumin-
dest unterhalb von 10 °C erfasst danach hier zumindest zusammen mit der AGR-Reduk-
tion im hohen Temperaturbereich, die jedenfalls schon innerhalb einer Spanne bis 33 °C
(also bei oder unterhalb von 33 °C) einsetzt und damit im StralRenbereich einen noch er-
heblichen Anteil des Jahres (jeweils einige Tagestunden an zahlreichen Tagen insbeson-
dere im Sommer) erfasst, mehr als die halftige im europaischen Durchschnitt zu

erwartende Fahrzeugnutzung.

bb) Zudem ist davon auszugehen, dass die Ubereinstimmungsbescheinigung auch
wegen der Kuhimittel-Solltemperatur-Regelung (KSR) unzutreffend ist.
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(1) Auf der Grundlage des Parteivortrags handelt es sich um eine Abschalteinrich-
tung im Sinn von Art. 3 Nr.10 VO 715/2007/EG, die nach Art. 5 Abs.2 Satz1
VO 715/2007/EG grundsatzlich unzulassig ist.

(a) Dabei kann zwar nicht davon ausgegangen werden, dass die KSR an eine Er-
kennung des Prufstands anknupfe, wofur es an beachtlichem Sachvortrag fehlt (siehe

oben).
(b) Allerdings sind die Voraussetzungen einer Abschalteinrichtung dargelegt.

(aa) Der geregelte Kuhlmittelthermostat bewirkt nach dem — sich insoweit auch mit
dem Klagevorbringen deckenden — Vortrag der Beklagten, der der Klagerseite insoweit
noch gunstig ist den die Klagerseite sich mindestens stilschweigend zueigen macht, zu-
mindest, dass eine Funktion des Emissionskontrollsystems in Abhangigkeit von der Be-
triebssituation aktiviert oder deaktiviert beziehungsweise verandert wird, namlich dass die
KuhImittel-Solltemperatur in Abhangigkeit von der Betriebssituation (also von ermittelten
Parametern) gesteuert wird. Es dient nach dieser Darstellung der Beklagten namlich
dazu, wahrend des Warmlaufs (bei Kaltstart) des Fahrzeugs die Emissionen unter be-
stimmten Betriebsbedingungen zu reduzieren, indem das Absenken der Kuhimittelsoll-
temperatur dazu fuhrt, dass die Verbrennungstemperatur im angrenzenden Zylinder
niedriger ist, was wiederum die Stickoxidemissionen reduziert. Die Beklagte gesteht ins-
besondere zu, dass die Kuhlmittel-Sollwert-Absenkung nicht Gber alle Betriebszustande
hinweg aktiviert ist. Es kommt mithin zu Betriebssituationen, in denen nicht das — im Sinn
der Ausdrucksweise des Bundesgerichtshofs ,unverandert funktionierende“ — Emissions-
kontrollsystem mit aktivierter Absenkung der KuhImittel-Solltemperatur, sondern ein —
,verandert funktionierendes” — Emissionskontrollsystem ohne diese Absenkung arbeitet.
Letzteres ist nach dem Beklagtenvortrag offenbar insbesondere nach dem Warmlauf des
Motors der Fall (Senat, Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U 215/21, juris Rn. 91 mwN; Urteil
vom 25. September 2024 - 6 U 155/21, juris Rn. 88).

(bb) Nach dem Parteivortrag verandert der vorliegende Mechanismus zudem die
Kihlmittel(soll)temperatur gerade mit der Folge, dass die Wirksamkeit des Emissionskon-
trollsystems unter Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb verninftigerweise zu

erwarten sind, verringert wird.
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Schon dem (wiederum von der Klagerseite zumindest stillschweigend zu eigen ge-
machten) Vortrag der Beklagten ist zu entnehmen, dass es Betriebssituationen gibt, in
denen die Wirksamkeit des (,verandert funktionierenden®, also unter Deaktivierung der
Absenkung der KiuhImittel-Solltemperatur betriebenen) Emissionskontrollsystems (unter
den Bedingungen des normalen Fahrbetriebs) geringer ist, als sie es ware, wenn weiter-
hin das (,unverandert funktionierende®) Emissionskontrollsystem einschliel3lich der Ab-
senkung der KuhImittel-Solltemperatur arbeiten wirde. Insbesondere erlautert die
Beklagte, dass etwa schon die Uberschreitung einer maximalen Last und die Uberschrei-
tung einer maximalen Drehzahl jeweils hinreichende Bedingungen dafur sind, dass die
Absenkung der Kuhimittel-Solltemperatur auf 70 °C (anstelle von 100 °C) fur die ubrige
laufende Fahrt deaktiviert wird. Damit sind — schon wegen typischerweise auch im Warm-
lauf vorkommender kurzfristiger Uberschreitungen hoher Lasten oder Drehzahlen — auch
schon wahrend des Motorwarmlaufs Situationen zu erwarten, in denen die nach Bedin-
gungseintritt nicht (mehr) geminderte KihImittel-Solltemperatur zum Einsatz kommt, ob-
wohl eine hypothetische Anwendung bzw. Beibehaltung der Absenkung der Kuhimittel-
Solltemperatur nach den von der Beklagten erlauterten technischen Zusammenhangen
zu geringeren Stickoxid-Emissionen fihren wirde (Senat, Urteil vom 27. November 2024,
6 U 68/21, unveroffentlicht; vgl. Senat, Urteil vom 25. September 2024 - 6 U 155/21, juris
Rn. 90; siehe Senat, Urteil vom 24. Januar 2024 - 6 U 10/21, juris Rn. 156).

Gegenteiligen Sachvortrag dazu, ob sich die Stickoxid-Emissionen erhéhen kénnen,
wenn die Absenkung der Kuhimittel-Solltemperatur wegen des Eintritts einer der dafur
vorgesehenen Bedingungen beendet wird, hat die Beklagte auch ansonsten nicht gehal-
ten. Die Einzelheiten des Vortrags, mit dem sie ihre Sichtweise begriindet, wonach die
indirekte Kihlung durch die abgesenkte Kiuhlmittelsolltemperatur in ihrem Nutzen auf be-
stimmte Betriebsbedingungen begrenzt sei, hat der Senat bereits an anderer Stelle ge-
wurdigt (etwa Senat, Urteil vom 25. September 2024 - 6 U 155/21, juris Rn. 91 mwN;
siehe auch Senat, Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U 215/21, juris Rn. 92 mwN), worauf ver-
wiesen wird. Erganzend wird auf die im Kern auch hier geltenden Ausfiihrungen des Se-
nats zu — soweit entscheidungserheblich — im Wesentlichen entsprechendem Sach- und
Streitstand (insbesondere nicht hinter dem vorliegenden zurtickbleibendem Beklagtenvor-
trag) an anderer Stelle (Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris
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Rn. 152 ff; Urteil vom 24. Januar 2024 - 6 U 10/21, juris Rn. 151 ff; Urteil vom 24. April
2024 - 6 U 88/21, juris Rn. 108 ff) verwiesen.

(2) Ist die KSR als Abschalteinrichtung zu qualifizieren, so fallt sie nicht unter eine
der Ausnahmen nach Art. 5 Abs. 2 Satz 2 VO 715/2007/EG.

Insbesondere eine Notwendigkeit zum Motorschutz und zur Gewahrleistung des si-
cheren Betriebs (Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a VO 715/2007/EG) ist nicht dargelegt. Dazu
genugt es nicht, wenn sinngemal erlautert wird, im speziellen Anwendungsbereich der
KUhImittel-Sollwert-Absenkung flhre ein durch die niedrigere Verbrennungstemperatur
letztlich auch begunstigtes Ansaugen von mehr Sauerstoff auch zu einer relativen Ver-
besserung der Verbrennung der Rul3partikel. Ungentgend ist ferner eine sinngemalie
Erlauterung, dass bei warmem Motor eine fortgesetzte (dauerhafte) Absenkung der Kuhl-
mitteltemperatur die Wahrscheinlichkeit, dass Kraftstoff aus dem Motordl wieder ver-
dampft, reduzieren und somit die Olverdiinnung erhéhen wiirde. SchlieRlich mag bei der
Absenkung der Kuhimittelsolltemperatur zu beachten sein, dass die Abgasruckfuhrung
das Risiko von Ablagerungen (insbesondere Versottung und Verlackung) in den AGR-
und Luftpfadkomponenten durch zu niedrige Temperaturen im AGR-Pfad bergen mag.
Mit alledem sind aber keine Uber etwaigen Verschleild hinaus drohenden Nachteile fur den
Motor durch Beschadigung oder Unfall im Sinn der vorgenannten Vorschrift aufgezeigt.
Dies hat der Senat auch bereits an anderer Stelle (Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023
-6 U 198/20, juris Rn. 162 ff) zu im Kern Ubereinstimmendem Vortrag der Beklagten na-
her ausgefuhrt, worauf ergénzend verwiesen wird (vgl. Senat, Urteil vom 25. September
2024 - 6 U 155/21, juris Rn. 94).

Auch mitunter von der Beklagten gehaltener Vortrag, wonach der Betrieb mit — durch
RuReintrag und Olverdiinnung durch Kraftstoff- und Wassereintrag — verminderter Olqua-
litdt zu Verschlei fuhren und insbesondere die Steuerkette sowie ihre Antriebsrader
schadigen wurde und eine Schadigung der Steuerkette dabei zu einem plétzlichen Mo-
torschaden mit entsprechendem Verlust der Motorleistung und damit des Vortriebs fuhren
kdnne, veranlasst zu keiner anderen Bewertung. Die Gefahr eines solchen plétzlichen
Ausfall des Motors, der nicht bloR als vorzeitiges ,Lebensende“ den Endpunkt eines — die

Ausnahmevorschrift nicht erfullenden — Verschleil3es markiert (Senat, Urteil vom 26. Juni
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2024 - 6 U 215/21, juris Rn. 96 mwN; siehe zur temperaturabhangigen AGR Senat, Urteil
vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 146), ist damit nicht dargelegt (Senat,
Urteil vom 25. September 2024 - 6 U 155/21, juris Rn. 95).

Auch ein mitunter von der Beklagten gehaltener Vortrag, eine dauerhafte Aktivierung
der KSR konnte auBerdem dazu flhren, dass der Kraftstoffeintrag ins Ol derart zunehme,
dass Ol (iber die sog. Kurbelgehauseentliiftung in den Motor angesaugt werde und dort
unkontrolliert verbrenne (sog. Olwerfen), wodurch einerseits der Motor plétzlich und irre-
parabel beschadigt werden konne und andererseits das Fahrzeug durch Verbrennung
des angesaugten Ols unkontrolliert beschleunigen kénne, andert daran nichts. Die Be-
klagte legt nicht konkret dar, dass es zur Vermeidung solcher Schaden und Risiken beim
Betrieb gerade der hier gewahlten Abschaltbedingungen bedurfte. Auf die Wirdigung sol-
chen, jedenfalls nicht hinter dem hier gehaltenen Parteivortrag zurtickbleibenden Vorbrin-
gens durch den Senat an anderer Stelle (Senat, Urteil vom 25. September 2024 - 6 U
155/21, juris Rn. 96 mwN; vgl. Senat, Urteil vom 24. April 2024 - 6 U 88/21, juris Rn. 116)

wird Bezug genommen.

Nach alledem kommt es nicht mehr entscheidend darauf an, ob — wie der Senat bei
friheren Entscheidungen in vergleichbaren Fallen (lediglich erganzend) ausgefuhrt hat
(Senat, Urteil vom 24. Januar 2024 - 6 U 10/21, juris Rn. 160; Urteil vom 26. Juni 2024 -
6 U 215/21, juris Rn. 95 mwN; Urteil vom 25. September 2024 - 6 U 155/21, juris Rn. 94)
— der Annahme eines Ausnahmefalls (Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a VO 715/2007/EG)
auch entgegensteht, dass die Beklagte mit dem Update auf die Absenkung der Kihimittel-
Solltemperatur gerade generell verzichtet, also nach dem Update durchgangig die (wo-
moglich den Motor schonende) Einstellung der Kiuhimittelsolltemperatur auf 100 °C an-
wendet (offengelassen zuletzt etwa Senat, Urteil vom 27. November 2024 - 6 U 12/21,
juris Rn. 100).

cc) Eine Ausgestaltung des On-Board-Diagnose-Systems dahin, dass dieses
nicht den Anforderungen des Genehmigungsrechts entsprache, ist nicht dargelegt (siehe

oben).

d) Auch das fur den Eintritt der Ersatzpflicht erforderliche Verschulden der Beklag-

ten liegt vor.
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aa) Fur eine Schadensersatzpflicht nach § 823 Abs. 2 BGB ist unter diesem Ge-
sichtspunkt Vorsatz oder Fahrlassigkeit (im Sinn des objektiven Mal3stabs des Burgerli-
chen Gesetzbuchs) hinsichtlich des Verstolies gegen die
EG-Fahrzeuggenehmigungsverordnung erforderlich und ausreichend (vgl. BGH, Urteil
vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245 Rn. 36 ff; Urteil vom 20. Juli 2023 -
Il ZR 267/20, ZIP 2023, 1903 Rn. 3; Urteil vom 24. Juli 2024 - Vla ZR 842/22, juris
Rn. 11).

bb) In diesem Rahmen kann ein Verbotsirrtum entlastend wirken, wenn er auch bei
Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt unvermeidbar war (vgl. BGH, Urteil
vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245 Rn. 63 mwN).

(1) Voraussetzung hierflr ist zunachst das Vorliegen des Verbotsirrtums als sol-
chen beim Schadiger (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, BGHZ 237,
245 Rn. 63 ff; Urteil vom 25. September 2023 - Vla ZR 1/23, WM 2023, 2064 Rn. 13; Urteil
vom 27. November 2023 - Vla ZR 1425/22, ZIP 2024, 1270 Rn. 32; Senat, Urteil vom
13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 169). Dies setzt voraus, dass sich samtliche
seiner verfassungsmalig berufenen Vertreter im Sinne des § 31 BGB Uber die Rechtma-
Rigkeit der vom Kaufer dargelegten und erforderlichenfalls nachgewiesenen Abschaltein-
richtung mit allen fur die Prufung nach Art. 5 Abs. 2 VO (EG) Nr. 715/2007 bedeutsamen
Einzelheiten im maRgeblichen Zeitpunkt im Irrtum befanden oder im Falle einer Res-
sortaufteilung den damit verbundenen Pflichten genugten (vgl. BGH, Urteil vom 25. Sep-
tember 2023 - Vla ZR 1/23, WM 2023, 2064 Rn. 14 f; Urteil vom 16. April 2024 - Vla ZR
1080/22, juris Rn. 12). Dabei ist nicht auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses des Ge-
schadigten abzustellen (vgl. BGH, Urteil vom 25. September 2023 - Vla ZR 1/23,
WM 2023, 2064 Rn. 15; Urteil vom 16. April 2024 - Vla ZR 1080/22, juris Rn. 12; Senat,
Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 169). Der Fahrzeughersteller, der
sich auf einen unvermeidbaren Verbotsirrtum beruft, muss zunachst seinen Rechtsirrtum
darlegen und gegebenenfalls beweisen (vgl. BGH, Urteil vom 18. Februar 2025 - Vla ZR
516/23, juris Rn. 16).

(2) Unvermeidbar war ein Verbotsirrtum insbesondere zum einen, wenn die tatsach-

lich erteilte EG-Typgenehmigung die verwendete unzulassige Abschalteinrichtung in allen
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ihren nach Art. 5 Abs. 2 VO 715/2007/EG maligebenden Einzelheiten umfasst. Die EG-
Typgenehmigung muss sich hierfur allerdings auf die Abschalteinrichtung in ihrer konkre-
ten Ausfliihrung und auch unter Bericksichtigung festgestellter Kombinationen von Ab-
schalteinrichtungen erstrecken (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21,
BGHZ 237, 245 Rn. 64). Zum anderen kann es den Fahrzeughersteller entlasten, wenn
eine ausreichende Erkundigung des einem Verbotsirrtum unterliegenden Schadigers bei
der fur die EG-Typgenehmigung oder fir anschlieliende MalRnahmen zustandigen Be-
hoérde, ware sie denn erfolgt, dessen Fehlvorstellung bestatigt hatte (hypothetische Ge-
nehmigung); unter solchen Umstanden scheidet eine Haftung nach § 823 Abs. 2 BGB
infolge eines unvermeidbaren Verbotsirrtums auch dann aus, wenn der Schadiger eine
entsprechende Erkundigung nicht eingeholt hat (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla
ZR 335/21, BGHZ 237, 245 Rn. 65; siehe BGH, Urteil vom 27. Juni 2017 - VI ZR 424/16,
NJW-RR 2017, 1004 Rn. 16 mwN). Eine Entlastung auf dieser Grundlage setzt allerdings
voraus, dass die Behorde Abschalteinrichtungen der verwendeten Art in allen fir die Be-
urteilung nach Art. 5 Abs. 2 VO 715/2007/EG maligebenden Einzelheiten genehmigt
hatte. Haben mehrere Abschalteinrichtungen Verwendung gefunden, sind die Einzelhei-
ten der konkret verwendeten Kombination fur die Frage einer hypothetischen Genehmi-
gung in den Blick zu nehmen (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21,
BGHZ 237, 245 Rn. 66). Im Ubrigen kann ein Verbotsirrtum im Allgemeinen unvermeidbar
sein, wenn der Schadiger die Rechtslage unter Einbeziehung der hdchstrichterlichen
Rechtsprechung sorgfaltig gepruft hat und er bei Anwendung der im Verkehr erforderli-
chen Sorgfalt mit einer anderen Beurteilung durch die Gerichte nicht zu rechnen brauchte
(vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245 Rn. 63 mwN). Eine
Entlastung ohne tatsachliche oder hypothetische Genehmigung durch einen eingeholten
Rechtsrat eines unabhangigen, fir die hier zu klarenden Fragen fachlich qualifizierten
Berufstragers setzt voraus, dass dem Berater der relevante Sachverhalt umfassend mit-
geteilt worden ist und die erteilte Auskunft einer Plausibilitatskontrolle standhalt (vgl. BGH,
Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245 Rn. 68 mwN). Eine Entlastung
allein aufgrund selbst angestellter Erwagungen des Fahrzeugherstellers ist diesem ver-

wehrt, wenn mit Riucksicht auf die konkret verwendete Abschalteinrichtung eine nicht im
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Sinn des Fahrzeugherstellers geklarte Rechtslage hinreichend Anlass zur Einholung ei-
nes Rechtsrats bot. Ebenso scheitert eine Entlastung, wenn sich der Hersteller mit Ruck-
sicht auf eine nicht in seinem Sinn geklarte Rechtslage erkennbar in einem rechtlichen
Grenzbereich bewegte, schon deshalb eine abweichende rechtliche Beurteilung seines
Vorgehens in Betracht ziehen und von der eventuell rechtswidrigen Verwendung der Ab-
schalteinrichtung absehen musste (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21,
BGHZ 237, 245 Rn. 69 mwN; Urteil vom 25. September 2023 - Vla ZR 1/23, WM 2023,
2064 Rn. 14; zu alledem Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris
Rn. 170 ff; Senat, Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U 215/21, juris Rn. 103 mwN).

cc) Es besteht eine von der objektiven Schutzgesetzverletzung ausgehende Ver-
schuldensvermutung. Wenn der nach § 823 Abs. 2 BGB in Anspruch genommene Fahr-
zeughersteller eine Ubereinstimmungsbescheinigung trotz der Verwendung einer
unzulassigen Abschalteinrichtung ausgegeben und dadurch § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1
EG-FGV verletzt hat, muss er die Umstande, insbesondere betreffend einen unvermeid-
baren Verbotsirrtum, darlegen und beweisen, die sein Verhalten ausnahmsweise nicht als
fahrlassig erscheinen lassen (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21,
BGHZ 237, 245 Rn. 59, 63 f; siehe BGH, Urteil vom 10. Juli 2023 - Vla ZR 1119/22,
ZIP 2023, 1695 Rn. 23; Urteil vom 25. September 2023 - Vla ZR 1/23, WM 2023, 2064
Rn. 14 f). Dem widerspricht die durch die Beklagte in wie hier gelagerten Streitigkeiten
geaulerte, unzutreffende Annahme, in den Fallgruppen der tatsachlichen und hypotheti-
schen Genehmigung einer Funktion durch das KBA sei das konkrete Vorstellungsbild von
der Rechtmaligkeit der Funktion nicht naher zu begriunden (Senat, Urteil vom 24. April
2024 - 6 U 88/21, juris Rn. 123; ausflihrlich Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U
198/20, juris Rn. 175; siehe BGH, Urteil vom 27. November 2023 - Vla ZR 1425/22,
ZIP 2024, 1270 Rn. 32).

dd) Danach ist zumindest von Fahrlassigkeit der Beklagten auszugehen. Nach de-
ren Sachvortrag ist die dafur streitende Vermutung nicht widerlegt. Das Vorbringen der
Beklagten ist insbesondere nicht geeignet, die Annahme eines unvermeidbaren Verbot-

sirrtums zu tragen.
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(1) Das gilt zunachst fur die Beurteilung der Zulassigkeit der temperaturabhangigen

Steuerung der Abgasruckfuhrung (Thermofenster).

(a) Die Exkulpation scheitert schon daran, dass kein Verbotsirrtum tber die Zulas-

sigkeit dieser Ausgestaltung der Emissionskontrolle dargelegt ist.

(aa) Unerheblich ist, ob die Personen, namentlich die Abteilungsleiter, welche Uber-
einstimmungsbescheinigungen typischerweise fur die Beklagte ausstellten, der Auffas-
sung gewesen sein mogen, eine zutreffende Ubereinstimmungsbescheinigung fir das mit
dem genehmigten Typ Ubereinstimmende Fahrzeug in den Verkehr zu geben, ohne dass
ihnen eine darin enthaltene Aussage Uber die materielle Ubereinstimmung ,mit allen
Rechtsakten® ersichtlich gewesen sein mag. Darin liegt keine (unvermeidbare) Fehlvor-
stellung Uber die Zulassigkeit der Ausgestaltung des Emissionskontrollsystems. Dass ein
(bloRer) Irrtums Uber die abstrakten Anforderungen an die Ubereinstimmungsbescheini-
gung nach § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EGFGV unvermeidbar gewesen sei, ist weder behaup-
tet noch zutreffend. Dies hat der Senat bereits an anderer Stelle zu entsprechendem
Beklagtenvortrag naher ausgefihrt, worauf verwiesen wird (Senat, Urteil vom 13. Dezem-
ber 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 180 ff; Senat, Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U 215/21, juris
Rn. 108 ff mwN).

(bb) Dem Vortrag der Beklagten ist nicht zu entnehmen, dass und welcher konkreten
(Fehl-) Vorstellung (Verbotsirrtum) hinsichtlich der Zulassigkeit der Ausgestaltung der
Emissionskontrolle nach Art. 3 Nr. 10, Art. 5 VO 715/2007/EG diejenige Person in ihrem
Unternehmen, die fur die Entscheidung Uber die in Rede stehende Gestaltung des Emis-
sionskontrollsystems oder die Hinausgabe der Ubereinstimmungsbescheinigung verant-
wortlich war, Uberhaupt unterlegen sein sollte (vgl. Senat, Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U
215/21, juris Rn. 111 mwN). Auch insoweit wird erganzend auf die Ausfliihrungen des Se-
nats an anderer Stelle Bezug genommen (Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U
198/20, juris Rn. 183).

(b) Abgesehen davon ist dem Vortrag der Beklagten keine Unvermeidbarkeit eines

etwaigen Verbotsirrtums Uber die Zulassigkeit der Emissionskontrolle zu entnehmen.

(aa) Sie legt nicht dar, aufgrund welcher eigener Erwagungen sie eine Einholung von

Rechtsrat hatte fur entbehrlich halten durfen und eine abweichende rechtliche Beurteilung
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nicht hatte in Betracht ziehen mussen. Sie fuhrt insbesondere nicht aus, welche Erwa-
gungen sie Uberhaupt etwa angestellt hat. Die Beklagte auf3ert sich auch nicht dazu, in-
wieweit allgemeine Einigkeit hinsichtlich gerade der hier gewahlten Ausgestaltung der
Funktion bestanden habe. Sie behauptet auch nicht etwa, dass — was vollig fernliegt — die
herrschende Meinung unter den fachkundigen Personen so weit gegangen ware, dass
jede beliebige Temperaturabhangigkeit ohne Prufstandserkennung als aus Grinden des
Motorschutzes und der Betriebssicherheit gerechtfertigt angesehen gewesen ware (vgl.
Senat, Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U 215/21, juris Rn. 113 mwN). Auf die ausflhrliche
Wirdigung des entsprechenden Parteivortrags durch den Senat an anderer Stelle (Senat,
Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 185) wird verwiesen.

(bb) Zu Unrecht beruft die Beklagte sich auf die Fallgruppe einer tatsachlichen (EG-
Typ-)Genehmigung. Dass sie im Typgenehmigungsverfahren dem KBA die temperatur-
abhangige Steuerung in ihrer konkreten Ausfuhrung mit allen nach der genannten Vor-
schrift mal3gebenden Einzelheiten offengelegt hat, ist nicht vorgetragen. Daher ist auch
nicht zu erkennen, dass die Beklagte ihre Rechtsauffassung auf eine entsprechende be-
hoérdliche Genehmigung hatte stitzen kdnnen (vgl. Senat, Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U
215/21, juris Rn. 114 mwN). Insoweit und erganzend gelten die Ausfuhrungen des Senats
an anderer Stelle (Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 186 ff)

entsprechend.

(cc) Die Beklagte tragt auch weder vor noch sind Anhaltspunkte daflr ersichtlich,
dass das KBA die temperaturabhangige Steuerung der Abgasruckfuhrung im Fall deren
Offenlegung in allen fur die Beurteilung nach Art. 5 Abs. 2 VO 715/2007/EG maligeben-
den Einzelheiten genehmigt hatte (hypothetische Genehmigung). Eine diesen Schluss
rechtfertigende hinreichend konkreten Verwaltungspraxis (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni
2023 - Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245 Rn. 67) ist in Bezug auf die vorliegende konkrete
Temperaturabhangigkeit der Abgasruckfiihrung ebenso wenig wie sonstige Umstande
vorgetragen, die darauf schliel3en lie3en, das KBA wirde diese hypothetisch genehmigt
haben. Hier gelten die Feststellungen und Erwagungen entsprechend, die der Senat be-
reits an anderer Stelle zu im Kern Ubereinstimmendem Parteivortrag gemacht hat (Senat,
Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 189 ff). Erheblicher abweichender

Vortrag liegt auch im Streitfall nicht vor. Die Ausfihrungen der Beklagten lassen weder
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eine konkrete Verwaltungspraxis noch deren Bezug zu der hier konkret gewahlten Aus-
gestaltung der Temperaturabhangigkeit bei gleichzeitiger Kenntnis der maf3geblichen Ein-
zelheiten seitens des KBA erkennen. Ungenugend ist dafur, wenn das KBA die
vorliegende oder eine entsprechende auf’entemperaturabhangige Steuerung der AGR
uber Jahre hinweg nicht beanstandet und in Auskunften an Zivilgerichte bestatigt haben
mag, die aullentemperaturabhangige Steuerung der AGR in Fahrzeugen der Beklagten
sei nicht unzulassig. Ob dabei (und gegebenenfalls welche) konkrete(n) Feststellungen
des KBAs zur deren jeweiliger Ausgestaltung vorlagen, ist dem Beklagtenvortrag nicht zu
entnehmen. Ebenso wenig genugen allgemeine Ausfihrungen zu einer vermeintlich ein-
helligen Rechtsauffassung (Senat, Urteil vom 25. September 2024 - 6 U 155/21, juris
Rn. 112 mwN). Nichts Anderes gilt, soweit sich aus einer Auskunft des KBA ergeben
sollte, dass in einem vom KBA im Jahr 2016 gepriften und genehmigten Update objektiv
— hinsichtlich der Einzelheiten mdglicherweise dem KBA insbesondere damals unbe-
kannte — lufttemperaturabhangige AGR-Korrekturen oberhalb von 12 °C Umgebungsluft-
temperatur erfolgten sein mégen und das KBA solche Gestaltungen auch im Jahr 2020
nicht beanstandet haben mag. Entsprechendes gilt, soweit das KBA noch im Jahr 2022
die AGR in einer Fahrzeugvariante mit einer AGR-Reduktion bei Umgebungslufttempera-
turen objektiv in einem — insoweit und hinsichtlich weiterer Einzelheiten moglicherweise
dem KBA unbekannten — Bereich unterhalb von etwa 18 °C und oberhalb von etwa 32 °C
fur unproblematisch befunden haben mag (Senat, Urteil vom 25. September 2024 - 6 U
155/21, juris Rn. 112 mwN; siehe entsprechend Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 -
6 U 198/20, juris Rn. 191).

(2) Dasselbe Ergebnis zeigt sich fur die KSR.

(@) Auch hier legt die Beklagte nicht dar, welche konkreten Vorstellungen in ihrem
Unternehmen bei der Entscheidung Uber die Verwendung der KSR gebildet waren, so
dass schon ein konkreter Verbotsirrtum nicht dargetan ist (vgl. Senat, Urteil vom 13. De-
zember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 196; Urteil vom 25. September 2024 - 6 U 155/21,
juris Rn. 114 mwN).

(b) Im Ubrigen wéare die Unvermeidbarkeit eines solchen Verbotsirrtums nicht zu

erkennen.



6 U 30/22 -41 -

(aa) Die Beklagte gibt nicht an, aufgrund welcher tatsachlich angestellter Erwagun-
gen oder interner oder externer Rechtsprufungen sie sich von der Zulassigkeit der vorlie-
genden KSR hatte Uberzeugen dirfen. Wie schon zur temperaturabhangigen Steuerung
der Abgasruckfihrung dargelegt, konnte die Beklagte sich insbesondere nicht allein auf
eine allgemeine abstrakte Rechtsauffassung stutzen, wonach Regelungen des Emissi-
onskontrollsystems ohne Prufstandserkennung keine unzulassige Abschalteinrichtung
seien. Im Ubrigen legt die Beklagte nicht im Ansatz dar, dass die Zulassigkeit gerade einer
parameterabhangigen Regelung der Kuhlmittelsolltemperatur nach mindestens herr-
schender Auffassung in der Fachwelt unter dem Gesichtspunkt des Motorschutzes und
der Betriebssicherheit fur zulassig gehalten worden ware, geschweige denn in der vorlie-
genden Ausgestaltung (Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 198;
vgl. Senat, Urteil vom 25. September 2024 - 6 U 155/21, juris Rn. 116 mwN).

(bb) Auch eine die Vermeidbarkeit eines etwaigen Verbotsirrtums ausschlieende
Genehmigung ist nicht zu erkennen. Aus dem Vortrag der Beklagten ergibt sich nicht,
dass sie konkret die parameterabhangige Regelung der Kihimittel-Solltemperatur im Ge-
nehmigungsverfahren aufgezeigt habe. Im Ubrigen ist dem Senat schon aus dem Vortrag
der Beklagten in anderen Verfahren bekannt, dass die Beklagte das durch das KBA hier
beanstandete geregelte Kuhimittelthermostat erst im Mai 2018 gegenliber dem KBA im
Detail offengelegt hat (vgl. Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris
Rn. 199; Urteil vom 25. September 2024 - 6 U 155/21, juris Rn. 117 mwN).

(cc) Dass das geregelte KuhImittelthermostat nach dem Vortrag der Beklagten in ei-
ner Reihe von Fahrzeugen — wie dem vorliegenden — vom KBA gerade nicht als proble-
matisch bewertet worden ist, insbesondere keinen Rickruf zur Folge hatte, lasst auch
nicht darauf schlielen, dass dieses mit seinen konkreten Einzelheiten (nachtraglich tat-
sachlich oder anfanglich) hypothetisch genehmigt worden ware. Das gilt insbesondere
auch dann, wenn das KBA schriftlich bestatigt haben mag, es handele sich nicht um eine
Prufstandserkennung und die Grenzwerte wirden in der Typ-I-Prifung mit und ohne Ak-
tivierung der Funktionalitat eingehalten. Dass das KBA die KSR mit allen ihren Einzelhei-
ten im Fall deren Offenlegung genehmigt hatte, legt die Beklagte nicht dar und lasst sich

auch nicht aus dem Ausbleiben einer Beanstandung und einer Ruckrufanordnung schlie-
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Ren (vgl. Senat, Urteil vom 25. September 2024 - 6 U 155/21, juris Rn. 118 mwN). Ergan-
zend wird auf die Ausfuhrungen des Senats an anderer Stelle (Senat, Urteil vom 13. De-
zember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 200) verwiesen.

e) Im Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrags oder der Hingabe des Kaufprei-
ses ist zunachst ein Schaden in Hohe eines Bruchteils des Kaufpreises entstanden, den

der Senat auf 10 % schatzt, womit der entstandene Schaden 5.783 € betragt.

aa) EinVermogensschaden des Kaufers eines wegen unzulassiger Abschalteinrich-
tung mit unzutreffender Ubereinstimmungsbescheinigung versehenen Fahrzeugs liegt
nach MalRRgabe der Differenzhypothese vor, wenn der objektive Wert des erworbenen
Fahrzeugs hinter dem Kaufpreis zurlckbleibt (vgl. nur BGH, Urteil vom 6. Juli 2021 - VI
ZR 40/20, BGHZ 230, 224 Rn. 19; Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, BGHZ 237,
245 Rn. 40) und ist nach der vorliegenden Anspruchsgrundlage gemalf der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs, der sich der Senat (Urteil vom 13. Dezember 2023 -6 U

198/20, juris Rn. 203) angeschlossen hat, in Geld zu ersetzen.

bb) Der Senat ist nach den Umstanden des Falls davon Uberzeugt, dass der Ab-
schluss des Kaufvertrags Uber das Fahrzeug zu dem vereinbarten Preis auf der Geset-
zesverletzung der Beklagten beruht (Erwerbskausalitat; dazu BGH, Urteil vom 26. Juni
2023 - Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245 Rn. 55 f; siehe auch BGH, Urteil vom 6. Juli 2021
- VI ZR 40/20, BGHZ 230, 224 Rn. 21; ausflhrlich zu entsprechender Sachlage Senat,
Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 204 ff). Dass der Geschadigte die
Nutzung des Fahrzeugs Uber das Bekanntwerden des sog. Abgasskandals hinaus fortge-
setzt und mit der — nicht gerechtfertigten — Forderung nach Ruckabwicklung und auch
jeder sonstigen Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen gezdgert haben mag,
stellt diese Erwerbskausalitat zumindest nach den vorliegenden Umstanden nichtin Frage
(Senat, Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U 215/21, juris Rn. 124 mwN). Soweit die Beklagte in
Regelberichten seit dem Geschaftsbericht 2016 vom 14. Februar 2017 im Rahmen darauf
hingewiesen haben mag, dass nicht auszuschlie3en sei, dass die Behdrden zum Schluss
kommen wiuirde, dass in ihren Dieselfahrzeugen Funktionalitaten enthalten sein kdnnten,
die moéglicherweise als unzulassig zu qualifizieren seien, und die Beklagte mdglicherweise

zu FeldmaRnahmen und Ruckrufaktionen verpflichtet werde, spricht jeweils nichts dafir,
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dass gerade die Klagepartei beim Erwerb Kenntnis von solchen Verlautbarungen hatte
und bei weitergehender Belehrung Uber das tatsachliche Vorhandensein einer objektiv
unzulassigen Abschalteinrichtung im konkreten Fahrzeug nicht vom Erwerb abgesehen
hatte. Hierzu wird auf die Ausfihrungen das Senats an anderer Stelle verwiesen (Senat,
Urteil vom 12. Marz 2025 - 6 U 165/21, juris Rn. 128).

cc) Der Geschadigte wird durch die unter diesen Umstanden gebotene Gewahrung
des Differenzschadens wegen der Enttauschung des Kaufervertrauens so behandelt, als
ware es ihm in Kenntnis der wahren Sachlage und der damit verbundenen Risiken gelun-
gen, den Vertrag zu einem niedrigeren Preis abzuschliel3en. Sein Schaden liegt daher in
dem Betrag, um den er den Kaufgegenstand mit Riucksicht auf die mit der unzulassigen
Abschalteinrichtung verbundenen Risiken zu teuer erworben hat (BGH, Urteil vom
26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245 Rn. 40). Die schon mit der rechtlichen
Moglichkeit einer Nutzungsbeschrankung bis hin zu einer Betriebsbeschrankung o-
der -untersagung einhergehende, zeitlich nicht absehbare Unsicherheit, das erworbene
Kraftfahrzeug jederzeit seinem Zweck entsprechend nutzen zu durfen, setzt den objekti-
ven Wert des Kaufgegenstands im maligeblichen Zeitpunkt der Vertrauensinvestition des
Klagers bei Abschluss des Kaufvertrags — im Vergleich zu einem Kraftfahrzeug der be-
treffenden Baureihe und Motorisierung ohne unzuldssige Abschalteinrichtung — herab
(vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245 Rn. 41 f; Urteil vom
20. Juli 2023 - 1l ZR 267/20, ZIP 2023, 1903 Rn. 31). Fur die Schadensentstehung ist
dabei der Zeitpunkt des Vertragsschlusses mafigebend, auf den es somit fir den Vermo-
gensvergleich ankommt (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, BGHZ 237,
245 Rn. 42). Die Annahme eines Schadenseintritts ist danach unabhangig davon, ob es
bisher noch nicht zu Einschrankungen der Nutzbarkeit gekommen ist und das KBA bisher
von der Veranlassung eines Ruckrufs oder anderen einschrankenden Malinahmen abge-
sehen hat (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245 Rn. 42;
ausfuhrlich zu alledem Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 207 ff;
Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U 215/21, juris Rn. 125 f jeweils mwN; ebenso Senat, Urteil
vom 25. September 2024 - 6 U 155/21, juris Rn. 112).

dd) Nach § 287 Abs. 1 Satz 1 ZPO hat der Tatrichter die Hohe dieses Schadens

unter Wirdigung aller Umstande nach freier Uberzeugung zu schatzen (BGH, Urteil vom
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26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245 Rn. 72; BGH, Urteil vom 20. Juli 2023 - 11|
ZR 267/20, ZIP 2023, 1903 Rn. 34; Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20,
juris Rn. 211 ff).

ee) Der Senat schatzt die Hohe des so zunachst entstandenen Schadens nach
§ 287 Abs. 1 ZPO unter Berucksichtigung aller vorgenannten Gesichtspunkte auf 10 %

des Kaufpreises.

(1) Die im Zeitpunkt des Vertragsschlusses mit der Verwendung einer unzulassigen
Abschalteinrichtung verbundenen Nachteile fur den Kaufer lagen hier im Wesentlichen in
einem gewissen Risiko behordlicher Anordnungen, die einer unveranderten Benutzbar-
keit des Fahrzeugs entgegenstehen wurden. Schon im mal3geblichen Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses waren allerdings Anordnungen von sehr weitreichendem Umfang,
namentlich eine unumgangliche Betriebsuntersagung, fernliegend. Der Senat ist davon
Uberzeugt, dass die vorliegende Motorsteuerung jedenfalls so beschaffen ist, dass zwar
eine gewisse, aber nicht hohe Wahrscheinlichkeit gegeben war, dass ein vorschriftsma-
Riger (oder behdérdlich unbeanstandeter) Zustand des Fahrzeugs selbst durch Anpassun-
gen der Motorsteuerung (Update) nicht zu erreichen sein wirde. Daflr spricht der — als
Indiz flr die mal3gebliche Prognose zum Zeitpunkt des Kaufvertrags geeignete — Um-
stand, dass derartige unbedingte Betriebsuntersagungen wegen der vorliegenden Ab-
schalteinrichtungen bislang nicht bekannt sind (Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6
U 198/20, juris Rn. 217; Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U 215/21, juris Rn. 129 mwN).

(a) Die temperaturabhangige Steuerung der Abgasriickfuhrung blieb zumin-
dest lange vom KBA unbeanstandet. Hinzu kommt, dass sie dem KBA dem Grunde nach
bekannt war. Indes verblieb eine Unwagbarkeit mit Blick darauf, dass die Auslegung der
maldgeblichen Vorschriften in Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 2 VO 715/2007/EG nicht abschlie-
Rend geklart war und sich insbesondere die Handhabung des KBA hinsichtlich des ,Ther-
mofensters® als nicht haltbar erweisen wirde, dieses sich vielmehr auch aus Sicht des
KBA als — wie hier angenommen — unzulassig erweisen und moglicherweise irgendwann
(sei es auch erst auf Klagen Dritter; siehe auch OLG Karlsruhe, Urteil vom 22. August
2023 - 8 U 86/21, juris Rn. 163) zu MalRnahmen des KBA fuihren wirde. Da hierzu zumin-

dest im Zeitpunkt des Erwerbs des Fahrzeugs noch kein Update und keine Beurteilung
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der Zulassigkeit eines so angepassten Systems ersichtlich war (zumal die Beklagte selbst
argumentiert, dass erst neue Erkenntnisse ergeben hatten, dass eine Ausweitung der un-
eingeschrankten AGR madglich sei), war das (aus Sicht des Vertragsschlusses betrach-
tete) Risiko einer Betriebsuntersagung unter diesem Gesichtspunkt nach den gesamten
Umstanden zwar gering, aber auch nicht zu vernachlassigen. Ob das mittlerweile durch
die Beklagte angebotene Update insoweit Abhilfe schaffen kann, ist erst eine Frage der
Vorteilsausgleichung (dazu unten; zu alledem Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6
U 198/20, juris Rn. 218; Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U 215/21, juris Rn. 130 mwN).

(b) Entsprechendes gilt fir die KSR, die erst nach dem Erwerb des Fahrzeugs zu-
mindest bei manchen Fahrzeugen durch das KBA beanstandet wurde und einem Update-
Angebot der Beklagten (sei es ,rein® freiwillig oder zur Vermeidung behoérdlicher Mal3nah-
men) unterliegt. Ein Indiz zur Bewertung des anfanglichen Schadens ist auch der Um-
stand, dass — ohnehin insoweit nur zu anderen Fahrzeugen — unter dem Gesichtspunkt
der KSR gegebenenfalls ausgesprochene behordliche Anordnungen nur darauf abzielen,
ein vom KBA geprtftes und freigegebenes Software-Update aufspielen zu lassen. Auch
dies belegt nachtraglich, dass das Risiko einer weitergehenden behordlichen MalRgabe
schon im Zeitpunkt des Fahrzeugerwerbs bei objektiver Prognose gering war (vgl. Senat,
Urteil vom 25. September 2024 - 6 U 155/21, juris Rn. 127 mwN; siehe auch Senat, Urteil
vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 219). Das gilt insbesondere fir das vor-
liegende Fahrzeug, bei dem es nicht zu einer auf die KSR gestltzten Rickrufanordnung
gekommen ist (Senat, Urteil vom 25. September 2024 - 6 U 155/21, juris Rn. 127 mwN).

(2) Soweit drohte, dass sich die rechtliche Nutzbarkeit des Fahrzeugs dauerhaft nur
unter Inkaufnahme von sonstigen negativen Veranderungen erhalten liel3e (etwa bei Leis-
tung, Verbrauch, Verschleil® des Fahrzeugs oder seiner Einzelteile im Fall eines Updates),
ist zwar einerseits eine dahingehende abstrakte Gefahr bei der Schadensbemessung zu
bertcksichtigen. Andererseits waren und sind drohende konkrete Nachteile dieser Art,
insbesondere solche von erheblichem Ausmal, nicht erkennbar (vgl. Senat, Urteil vom
13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 220; Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U 215/21,
juris Rn. 132 mwN).
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(3) Steuernachforderungen wegen im Fall eines Updates geanderter CO2-Emissio-
nen waren jedenfalls unwahrscheinlich, zumal Anhaltspunkte dafur, dass das KBA infolge
eines Software-Updates eine andere Bemessungsgrundlage fur die CO2-Emissionen an-
nehmen wirde, weder dargetan noch sonst ersichtlich sind (vgl. Senat, Urteil vom 26. Juni
2024 - 6 U 215/21, juris Rn. 133 mwN; siehe auch BGH, Urteil vom 2. Juni 2022 - VIl ZR
160/21, HFR 2022, 1180 Rn. 16; Urteil vom 2. Juni 2022 - VII ZR 283/20 juris Rn. 19;
Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 221).

(4) Die mit etwaigen HerstellermalRnahmen zur Herbeiflihrung der Normkonformitat
in jedem Fall verbundene vorubergehende Nutzungsbeeintrachtigung wahrend eines
Werkstattaufenthalts fallt nur geringfugig ins Gewicht (Senat, Urteil vom 13. Dezember
2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 222; Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U 215/21, juris Rn. 134

mwN).

(5) Der Grad des Verschuldens ist nach den Umstanden des vorliegenden Falls
nicht als besonders hoch festzustellen. Eine bewusste Erschleichung der unberechtigten
Typgenehmigung liegt, wie ausgeflhrt, nicht vor. Dass die Beklagte sich bei der Ausge-
staltung des hier in Rede stehenden Emissionskontrollsystems, soweit es unzulassige
Abschalteinrichtungen umfasst, technisch nachvollziehbare Ziele verfolgt haben kdnnte,
mdgen sie auch bei zutreffender Auslegung von Art. 5 Abs. 2 VO 715/2007/EG die ge-
wahlte Gestaltung nicht rechtfertigen, ist nicht zu widerlegen (vgl. Senat, Urteil vom
25. September 2024 - 6 U 155/21, juris Rn. 131 mwN, zu Thermofenster und KSR, sowie
Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U 158/21, juris Rn. 179 mwN und Urteil vom 24. Januar 2024
-6 U 10/21, juris Rn. 216, jeweils zu Thermofenster und SCR; siehe Senat, Urteil vom
13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 223).

(6) Fur eine nicht allzu geringe Bemessung des Schadens spricht allerdings das
Ziel der Einhaltung gewisser Emissionsgrenzwerte (Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023
- 6 U 198/20, juris Rn. 224; Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U 215/21, juris Rn. 136 mwN).

f)  Der Schaden ist durch Vorteile, die im Zusammenhang mit dem schadigenden

Ereignis klagerseits entstanden sind, weder ganz noch teilweise ausgeglichen.
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aa) Nach dem Zeitpunkt des Vertragsschlusses, der fur die Bestimmung des Diffe-
renzschadens malfigeblich ist, eintretende Umstande konnen im Weg der Vorteilsausglei-
chung, deren Voraussetzungen der Fahrzeughersteller darzulegen und zu beweisen hat
(vgl. nur BGHZ 237, 245 Rn. 80), schadensmindernd zu bertcksichtigen sein.

(1) Der Geschadigte muss sich insbesondere Nutzungsvorteile und den Restwert
des Fahrzeugs schadensmindernd oder sogar vollstandig ausgleichend auf den Differenz-
schaden anrechnen lassen, allerdings erst dann und nur insoweit, als sie den Wert des
Fahrzeugs bei Abschluss des Kaufvertrags (gezahlter Kaufpreis abzuglich Differenzscha-
den) Ubersteigen (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245
Rn. 44, 80), also der Geschadigte hdhere Vorteile gezogen hat (siehe BGH, Urteil vom
24, Januar 2022 - Vla ZR 100/21, NJW-RR 2022 1033 Rn. 22; siehe auch BGH, Urteil
vom 10. Oktober 2022 - Vla ZR 542/21, VersR 2023, 192 Rn. 15 f, 22). Insbesondere
wenn sich das den objektiven Wert des Fahrzeugs im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
bestimmende Risiko der Betriebsuntersagung oder -beschrankung bis zum Ende der Ge-
samtlaufzeit des Fahrzeugs nicht verwirklicht hat, muss dieser Umstand im Weg der Vor-
teilsausgleichung Berlcksichtigung finden (siehe BGH, Urteil vom 24. Januar 2022 - Vla
ZR 100/21, NJW-RR 2022, 1033 Rn. 20). Im Fall eines Weiterverkaufs des Fahrzeugs ist
dementsprechend neben den Nutzungsvorteilen der erzielte marktgerechte Verkaufserlos
im Wege der Vorteilsausgleichung in Ansatz zu bringen (vgl. BGH, Urteil vom 25. Sep-
tember 2023 - Vla ZR 1/23, WM 2023, 2064 Rn. 17; Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023
- 6 U 233/21, juris Rn. 280). Aber auch andernfalls ist der Restwert des Fahrzeugs im
Weg der Vorteilsausgleichung ohne Rucksicht darauf anzurechnen, ob er durch eine Wei-
terveraulRerung realisiert worden ist (vgl. BGH, Urteil vom 27. November 2023 - Vla ZR
159/22, juris Rn. 13; siehe Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris
Rn. 227 f, 242 ff). Abgesehen davon kann die Bereitstellung eines Software-Updates je
nach den Umstanden den Schaden mindern (dazu naher BGH, Urteil vom 26. Juni 2023
- Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245 Rn. 80; Urteil vom 20. Juli 2023 - Il ZR 267/20,
ZIP 2023, 1903 Rn. 33; Urteil vom 23. Oktober 2023 - Vla ZR 468/21, WM 2023, 2232
Rn. 14; zu alledem Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 229;
Senat, Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U 215/21, juris Rn. 139 mwN).
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(2) Malgeblicher Zeitpunkt fur die Bewertung der anzurechnenden Vorteile — sofern
der Schuldner nicht bereits vorher seine Ersatzpflicht erfillt — ist grundsatzlich der Zeit-
punkt der letzten mundlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz, wobei die Vorteilsan-
rechnung auch nicht auf den Zeitraum bis zu einem etwaigen Eintritt des Schuldner- oder
Annahmeverzugs der Beklagten beschrankt ist (BGH, Urteil vom 30. Juli 2020 - VI ZR
354/19, BGHZ 226, 322 Rn. 14; Urteil vom 24.Januar 2022 - Vla ZR 100/21,
NJW-RR 2022, 1033 Rn. 23; Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris
Rn. 230; Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U 215/21, juris Rn. 140 mwN).

bb) Der Schaden ist hier nicht wegen des Software-Updates fur das Fahrzeug ge-

mindert.

(1) Mit einer nachtraglichen Verbesserung des Fahrzeugs durch ein Software-Up-
date kann eine Schadensminderung (nur) verbunden sein, wenn und soweit das Soft-
ware-Update die Gefahr von Betriebsbeschrankungen signifikant reduziert (vgl. BGH,
Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245 Rn. 80; Urteil vom 20. Juli 2023
- Il ZR 267/20, ZIP 2023, 1903 Rn. 33), was voraussetzt, dass dieses nicht seinerseits
eine unzulassige Abschalteinrichtung beinhaltet (BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR
335/21, BGHZ 237, 245 Rn. 80), wobei auch zu prufen ist, ob und inwieweit sich etwa mit
dem Software-Update verbundene Nachteile tatsachlicher und rechtlicher Art (etwa Still-
legungsgefahr wegen einer unzulassigen Abschalteinrichtung sowie Risiken technischer
Art oder die Gefahr von Steuernachforderungen), auf die Bewertung dieses Vorteils aus-
wirken (vgl. BGH, Urteil vom 6. Juli 2021 - VI ZR 40/20, BGHZ 230, 224 Rn. 24). All dies
gilt gleichermalden fur die Frage, ob schon ein vom Geschadigten (bisher) nicht genutztes
Angebot eines Software-Updates anspruchsmindernd entgegengehalten werden kann
(vgl. BGH, Urteil vom 20. Juli 2023 - Ill ZR 267/20, ZIP 2023, 1903 Rn. 33; Urteil vom
23. Oktober 2023 - Vla ZR 468/21, WM 2023, 2232 Rn. 14; zu alledem Senat, Urteil vom
13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 227 ff; Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U 215/21,
juris Rn. 142 mwN).

(2) Das vorliegende Update mindert deshalb nicht maRRgeblich den Schaden, weil
die ihn begrindende Gefahr einer Betriebsuntersagung hierdurch weder ausgeraumt

noch erheblich reduziert wird.
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(a) Die Beklagte tragt nicht vor, dass (auch) die — wie ausgefuhrt unzulassige —
Temperaturabhangigkeit der Abgasruckfuhrung mit dem Software-Update vollstandig be-
seitigt wurde. Eine Beseitigung unzulassiger Temperaturabhangigkeit der Abgasrtckfuh-
rung und somit des Schadens ist nicht den abstrakten Angaben der Beklagten zu
entnehmen, eine aulRentemperaturabhangige AGR-Steuerung, ,[s]Joweit Uberhaupt noch
vorhanden® und nach dem Update ,verbleibend[...]“ sei jedenfalls aus Motorschutzgruin-
den gerechtfertigt. Auch zuletzt gibt sie insoweit nur an, dass nach dem Update bei
betriebswarmem Motor die Rate der Abgasriuckfihrung erst unterhalb von Umgebungs-
lufttemperaturen von ungefahr -10 °C und oberhalb von Umgebungslufttemperaturen von
ungefahr 40 °C schrittweise reduziert werde. Dies erlaubt nicht, eine signifikante Redu-
zierung der Gefahr einer Betriebsuntersagung zu erkennen (vgl. Senat, Urteil vom
25. September 2024 - 6 U 155/21, juris Rn. 140).

(aa) Es fehlt schon an einer Darlegung dazu, wie sich die aktualisierte Steuerung der
Abgasruckfuhrung im Fall eines Kaltstarts verhalt und dass (auch) insoweit die die Steu-
erung der AGR beeinflussenden Parameter nach dem Update so gestaltet waren, dass
sie unter Ublichen (Motorstart- und Umgebungsluft-) Temperaturbedingungen keine Re-
duzierung der AGR-Raten bewirken wirden (vgl. Senat, Urteil vom 25. September 2024
- 6 U 155/21, juris Rn. 140; Urteil vom 23. Oktober 2024 - 6 U 250/22, juris Rn. 142).

(bb) Unabhangig davon ist selbst flr den betriebswarmen Motor keine im Ergebnis

relevante Anderung zu erkennen.

Letztlich 1asst sich jedenfalls angesichts dessen, dass Temperaturen von unter -10 °C
und oberhalb von 40 °C, namentlich im damit erfassten niedrigen Temperaturbereich (im
nord-osteuropaischen Winter selbst tagstber (vgl. Senat Urteil vom 24. Januar 2024 - 6
U 10/21, Rn. 244; Urteil vom 12. Februar 2025 - 6 U 111/21, unverodffentlicht; siehe auch
Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 232; Urteil vom 28. Februar
2024 - 6 U 45/21, juris Rn. 157; Urteil vom 24. April 2024 - 6 U 88/21, juris Rn. 164), aber
auch im hier betroffenen oberen Temperaturbereich, so etwa im stideuropaischen Som-
mer insbesondere Uber einer nicht beschatteten Fahrbahn (vgl. Senat, Urteil vom 26. Juni
2024 - 6 U 158/21, juris Rn. 188), zu den Fahrbedingungen gehdren, die noch im gesam-
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ten Unionsgebiet Ublich sind, keine signifikante Reduzierung der Gefahr einer Betriebs-
untersagung erkennen (vgl. Senat, Urteil vom 25. September 2024 - 6 U 155/21, juris
Rn. 140 mwN; siehe Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 232).
Weiterhin fehlt es aus den oben ausgefuhrten Griinden an Sachvortrag flr die rechtliche
Bewertung der Beklagten, die von ihr angegebenen verbleibenden temperaturabhangigen
Steuerungen seien jedenfalls aus Motorschutzgrinden gerechtfertigt (Senat, Urteil vom
13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 232; Senat, Urteil vom 25. September 2024 -
6 U 155/21, juris Rn. 140 mwN).

(cc) Ob das KBA das Update auch unter diesem Gesichtspunkt gepruft und far un-
bedenklich erachtet hat, ist dem Beklagtenvortrag nicht zu entnehmen. Pauschale Anga-
ben dahin, die aullentemperaturabhangige AGR-Steuerung, die dem KBA grundsatzlich
bekannt gewesen sei, sei im Rahmen der Software-Updates dem KBA gegenuber offen-
gelegt, beschrieben bzw. die Steuerung des Emissionskontrollsystems sei in den ,we-
sentlichen Funktionen® dokumentiert/beschrieben worden und von diesem zum Zeitpunkt
der Genehmigung akzeptiert worden, lassen nicht erkennen, ob die Einzelheiten (nament-
lich Schwellenwerte von Schaltparametern) der konkreten Steuerung dem KBA offenge-
legt und von diesem gepruft und gebilligt wurden. Mehr ergibt sich auch nicht aus
unkonkretem Vortrag dahin, die Beschreibung der zusatzlichen Emissionsstrategien ein-
schliel3lich der von den zusatzlichen Emissionsstrategien veranderten Parameter und ,der
konkreten Grenzen, innerhalb derer die Emissionsstrategien arbeiten”, habe das KBA ge-
kannt und etwaige verbleibende AGR-Korrekturen seien dem KBA gegenuber offengelegt
worden. Zumindest eine Offenlegung der konkreten temperaturabhangigen AGR-Reduk-
tion und deren Bedingungen und Ausgestaltung innerhalb des Bereichs, in dem die AGR
(gegebenenfalls reduziert) arbeitet, ist dem nicht zu entnehmen (zu alledem ebenso Se-
nat, Urteil vom 25. September 2024 - 6 U 155/21, juris Rn. 140 mwN). Im Ubrigen bliebe
insoweit das Risiko einer — erneuten — Fehlbeurteilung durch das KBA, die (gegebenen-
falls nach weiterer hochstrichterlicher Rechtsprechung oder auf verwaltungsrechtliche
Klagen hin) zu korrigieren sein konnte (Senat, Urteil vom 25. September 2024 - 6 U
155/21, juris Rn. 140 mwN; vgl. Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris
Rn. 232). Diese nicht fernliegende Mdglichkeit zeigt sich auch darin, dass die Beklagte

selbst vortragt, dass das KBA mit Bescheid vom 13. Dezember 2023 in Bezug auf die
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Software-Updates der vom Bescheid betroffenen Fahrzeugtypen fordert, dass die Be-
klagte Nachweise zu den Motorschutzgrinden entsprechend einem bestimmten Prufkon-
zept erbringt, das sich an den Anforderungen des Gerichtshofs der Europaischen Union
zu den Motorschutzgrinden orientiert, und (erst) ,[d]iesen Nachweis vorausgesetzt* (und
bloR) ,nach einer vorlaufigen und prognostischen Bewertung“ davon ausgeht, dass die
Updates zur Herstellung der VorschriftsmafRigkeit der betroffenen Fahrzeuge geeignet
seien (Senat, Urteil vom 25. September 2024 - 6 U 155/21, juris Rn. 140 mwN).

(b) Das Update soll daneben zwar auch einer Entfernung der KSR gewidmet sein.
Dies fuhrt aber ebenfalls zu keiner Schadensminderung. Selbst wenn das Update die KSR
beseitigen sollte und dabei keine nennenswerten Nachteile fur das Fahrzeug oder der
Erwerber entstehen sollten, bliebe das Risiko einer Betriebsuntersagung wegen des
» 1 hermofensters®. Daher ist schon nicht entscheidend, ob die Ansicht der Beklagten zu-
trifft, das Software-Update lasse einen etwa allein aufgrund sonstiger vorliegender Ele-
mente der Emissionskontrolle entstandenen Schaden vollstandig entfallen (vgl. zum
Update einer KSR Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 233 f;
Urteil vom 24. April 2024 - 6 U 88/21, juris Rn. 165; Urteil vom 25. September 2024 - 6 U
155/21, juris Rn. 141; zum Update eines SCR-Systems Senat, Urteil vom 24. Januar 2024
- 6 U 10/21, juris Rn. 246 f; Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U 158/21, juris Rn. 189 mwN).
Daran andern auch die Ausfihrungen des Bundesgerichtshofs mit Urteil vom 31. Juli
2024 (Vla ZR 910/22, juris Rn. 12) zu einer etwa moglichen Schadensminderung bei Be-
seitigung einer unzuldssigen Abschalteinrichtung, die bei Auslieferung neben einer tem-
peraturabhangigen Steuerung der AGR vorhanden war, nichts. Dies hat der Senat bereits
an anderer Stelle (zur Entfernung einer KSR: Senat, Urteil vom 25. September 2024 - 6
U 155/21, juris Rn. 142; Urteil vom 12. Februar 2025 - 6 U 42/22, juris Rn. 161; entspre-
chend zu einer Anderung der SCR-Steuerung: Senat, Urteil vom 25. Oktober 2024 - 6 U
81/21, unveroffentlicht; ebenso OLG Saarbriicken, Urteil vom 31. Oktober 2024 - 4 U
74/23, juris Rn. 32; OLG Stuttgart, Urteil vom 21. November 2024 - 24 U 891/22, juris
Rn. 150; Urteil vom 12. Dezember 2024 - 24 U 746/22, juris Rn. 71) ausgefuhrt, was hier

entsprechend gilt und worauf verwiesen wird.

cc) Es ist davon auszugehen, dass Nutzungsvorteile und der Restwert des Fahr-

zeugs den Wert des Fahrzeugs bei Abschluss des Kaufvertrags nicht Ubersteigen, dass
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sie nicht, auch nicht teilweise, den dartuber hinausgehenden Teil des gezahlten Kaufprei-

ses (Differenzschaden) ,aufgezehrt” haben.

(1) Da der Schadiger die Darlegungs- und Beweislast fur die Voraussetzungen der
Vorteilsausgleichung tragt (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21,
BGHZ 237, 245 Rn. 80), ist bei Ungewissheiten hinsichtlich der Nutzungen und des Rest-
werts grundsatzlich zu seinem Nachteil zu entscheiden (siehe Senat, Urteil vom 13. De-
zember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 236, 240). Dies gilt auch im Streitfall.

(a) Diesbezlglich wird allerdings mitunter eine sekundare Darlegungslast des Ge-
schadigten angenommen, bei deren Verfehlung die Feststellung und Zuerkennung eines
(trotz etwaiger Vorteile verbleibenden) ,kleinen Schadensersatzes” abzulehnen sei (vgl.
nur OLG Hamm, Beschluss vom 9. Dezember 2022 - I-25 U 161/22, juris Rn. 53 f; OLG
Celle, Beschluss vom 10. Mai 2023 - 16 U 420/22, juris Rn. 144 ff; Urteil vom 6. Marz
2024 - 7 U 120/22, juris Rn. 101; OLG Dresden, Urteil vom 4. April 2024 - 8 U 582/22,
juris Rn. 49; OLG Munchen, Beschluss vom 6. Mai 2024 - 21 U 3623/23 e, juris Rn. 31;
offengelassen Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 236).

(b) Hier ist einer etwaigen sekundaren Darlegungslast jedenfalls genugt.

Aus dem Vorbringen der Klagepartei ergibt sich, dass das Fahrzeug sich weiter in
ihrem Eigentum und Besitz befinde (so dass nicht etwa ein bestimmter Restwert be-
reits durch Verkauf des Fahrzeugs liquidiert sei) und welche — flir die Bestimmung der
gezogenen Nutzungsvorteile wie auch des Restwerts pragende — Laufleistung es bis kurz
vor der mundlichen Verhandlung Uber die Berufung erreicht habe. Weitere Angaben des
Geschadigten zu dem am Markt, in den die primar darlegungsbelastete Beklagte keinen
schlechteren Einblick hat, erzielbaren Erlés sind nicht zu verlangen (Senat, Urteil vom
13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 236; Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U 215/21,
juris Rn. 147 mwN).

(2) Der gezogene Nutzungsvorteil Iasst sich danach gemal § 287 ZPO wie folgt

schatzen:

(a) Der Nutzungsvorteil Iasst sich durch die Multiplikation des Bruttokaufpreises mit
dem Quotienten von gefahrener Strecke (seit Erwerb) und von erwarteter Restlaufleistung
im Erwerbszeitpunkt berechnen (Senat, Urteil vom 26. Januar 2022 - 6 U 128/20, juris



6 U 30/22 - 53 -

Rn. 176; Urteil vom 24. April 2024 - 6 U 88/21, juris Rn. 169; vgl. Senat, Urteil vom 13. De-
zember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 237; siehe BGH, Urteil vom 30. Juli 2020 - VI ZR
354/19, BGHZ 226, 322 Rn. 12f; Urteil vom 24. Januar 2022 - Vla ZR 100/21,
NJW-RR 2022, 1033 Rn. 24 mwN).

(b) Zur Bestimmung der erwarteten Restlaufleistung schatzt der Senat die zu prog-
nostizierende Gesamtlaufleistung des Fahrzeugs nach § 287 ZPO (vgl. BGH, Urteil vom
24. Januar 2022 - Vla ZR 100/21, NJW-RR 2022, 1033 Rn. 23) unter Bericksichtigung
des Fahrzeugtyps und des Baujahrs (vgl. BGH, Urteil vom 27. April 2021 - VI ZR 812/20,
NJW-RR 2021, 1388 Rn. 16) auf 250.000 km.

Er orientiert sich damit an den in der Gerichtspraxis anzutreffenden Schatzwerten bei
Mittelklassewagen neueren Datums. Der Vortrag der klagerischen Prozessbevollmachtig-
ten andert daran nichts. Mit ihm hat sich beispielsweise bereits eine Verfigung des Vor-
sitzenden des Senats vom 8. August 2024 (6 U 152/21, unverodffentlicht) befasst. Wie dort
erlautert geht der Senat auch unter Berucksichtigung eines im Wesentlichen wie hier ge-
haltenen Klagevorbringens davon aus, dass aus Sicht im Erwerbszeitpunkt eine Gesamt-
laufleistung von 250.000 km zu prognostizieren ist, selbst bei — ohnehin anders als hier —
grollem Hubraum. Insbesondere rechtfertigt der Umstand, dass einzelne Fahrzeuge mit
einer Laufleistung von 300.000 km und mehr in Betrieb oder am Markt erhaltlich sein mo-
gen, keine andere Beurteilung, weil er keinen naheren Aufschluss Uber die Prognose der
die Gesamtlaufleistung des hier gegenstandlichen Fahrzeugs beeinflussenden Umstande
erlaubt (siehe BGH, Urteil vom 27. April 2021 - VI ZR 812/20, NJW-RR 2021, 1388
Rn. 18), zumal dafur nicht auf die minimal oder maximal von einzelnen Fahrzeugen des
fraglichen Typs erreichte Laufleistung abzustellen ist, sondern darauf, mit welcher Lauf-
leistung in der Regel zu rechnen ist (Senat, Urteil vom 25. September 2024 - 6 U 155/21,
juris Rn. 148 mwN). Zwar sind fur Fahrzeuge mit Hubraum von drei Litern mitunter auch
abweichende Annahmen in der obergerichtlichen Rechtsprechung aufzufinden (im Be-
reich von 300.000 km). Zugleich ist aber bei anderen Senaten ebenfalls die — vom Senat
geteilte — Uberzeugung anzutreffen, dass auch bei solchen Fahrzeugen lediglich eine
durchschnittliche Gesamtlaufleistung von 250.000 km zu erwarten ist. Auch flr ein Fahr-
zeug mit einer Uberdurchschnittlichen Motorisierung und einem gré3eren Hubraum gilt,

dass — selbst wenn dessen Motor grundsatzlich auf eine hdhere Laufleistung ausgelegt
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sein sollte — mit zunehmendem Alter des Fahrzeugs steigende Kosten fur Reparaturen
verschleiBbedingter und anderer Defekte anfallen, von deren Wirtschaftlichkeit die zu
prognostizierende Nutzungsdauer abhangt (so Gberzeugend OLG Karlsruhe, Urteil vom
21. Juni 2024 - 25 U 35/22, juris Rn. 139 ff; ebenso fur 3.0 I-Motoren iE etwa — statt vieler
— KG, Urteil vom 27. Mai 2024 - 26 U 113/23, juris Rn. 13; OLG Dusseldorf, Beschluss
vom 31. Mai 2024 - 1-23 U 172/23, juris Rn. 18).

Da es demnach auf die durchschnittlich zu erwartende Nutzungserwartung zum Zeit-
punkt des Fahrzeugkaufs ankommt, kann der riickblickende Betrachtung der Beklagten,
die aufgrund der unterdurchschnittlichen Fahrleistung des Klagers auch eine unterdurch-
schnittliche kilometerbezogene Nutzungserwartung fur das Fahrzeug annehmen mdochte,

nicht gefolgt werden.

Gesichtspunkte, die im Streitfall die Erhebung eines Sachverstandigengutachtens ge-
bieten wirden, sind nicht vorgebracht. Der Senat schlief3t sich insoweit insbesondere den
auch auf den vorliegenden Fall zutreffenden Erwagungen des Bundesgerichtshofs im Ur-
teil vom 29. September 2021 (VIII ZR 111/20, WM 2021, 2156 Rn. 64 ff) an. Da — soweit
ersichtlich — ein markengebundener Handlermarkt jenseits einer Laufleistung von
200.000 km nicht existiert, ware vorliegend auch ein Sachverstandiger letztlich darauf an-
gewiesen, von ihm fur bestimmte Falle in Erfahrung gebrachte Laufleistungen dahin zu
bewerten, ob dies fur die entsprechende Fahrzeugqualitat der Ublichen (durchschnittli-
chen) Erwartung entspricht. Vor diesem Hintergrund ist — mangels Darlegung besonderer
Umstande — regelmaliig nicht davon auszugehen, dass die Einholung eines Sachverstan-
digengutachtens mit einem weiteren oder jedenfalls einem signifikanten Erkenntnisge-
winn bezlglich der Anknupfungstatsachen fir eine Schatzung verbunden ware (Senat,
Urteil vom 26. Januar 2022 - 6 U 128/20, juris Rn. 177; sieche BGH, Urteil vom 29. Sep-
tember 2021 - VIII ZR 111/20, WM 2021, 2156 Rn. 61, 71).

(c) Klagerseits ist die bei dem — bei einer Laufleistung von 30 km zum Kaufpreis
von 57.828 € erworbenen — Fahrzeug kurz vor dem Tag der mundlichen Verhandlung
uber die Berufung erreichte Laufleistung mit 46.984 km angegeben. Ausgehend von die-
sen klagerischen und durch die Beklagte nicht mit abweichendem Vortrag beantworteten

Angaben und insbesondere der im Erwerbszeitpunkt zu erwartenden Restlaufleistung, die
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sich bei einer seinerzeit zu erwartenden Gesamtlaufleistung von 250.000 km ergibt, folgt
gemal’ der oben dargestellten Berechnungsformel ein Nutzungsvorteil in Hohe von rund
10.872 €.

(3) Der Senat schatzt, dass der ferner zu bertcksichtigende Restwert des Fahr-
zeugs den Betrag, um den der — wie zuvor geschatzte — gezogene Nutzungsvorteil hinter
dem Wert des Fahrzeugs bei Abschluss des Kaufvertrags (Kaufpreis abzuglich Differenz-

schaden) zurlckbleibt, nicht Ubersteigt, so dass der entstandene Schaden verbleibt.

(@) Insbesondere zur Bestimmung des Restwerts eines nicht liquidierten Fahrzeugs
ist nach Maligabe von § 287 ZPO die Mdglichkeit einer Schatzung eréffnet, die den nach-
folgend dargestellten Grundsatzen folgt; diese kdnnen auch zur Beurteilung herangezo-
gen werden, ob Bedenken dagegen bestehen, einen durch Verkauf tatsachlich bereits

erzielten Erlos als marktgerecht anzusehen.

(aa) Dieser Restwert ist nicht etwa mit der Differenz zwischen tatsachlichem Wert
beim Kauf einerseits und Nutzungsentschadigung andererseits zu beziffern. Maflgeblich
ist vielmehr der im Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung mit Ricksicht auf den
aktuellen Zustand (insbesondere bisherige Laufleistung) des Fahrzeugs erzielbare Erlds,
in dem sich der Restwert spiegelt (vgl. Senat, Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U 215/21, juris
Rn. 155 mwN; Senat, Urteil vom 25. September 2024 - 6 U 155/21, juris Rn. 152; aus-
fuhrlich Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 245 f mwN).

(bb) Zu einer Schatzung des Restwerts kénnen Internetplattformen wie auto-
scout24.de und mobile.de herangezogen werden (Senat, Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U
215/21, juris Rn. 156 mwN; ausfuhrlich Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U
198/20, juris Rn. 246 mwN), ebenso Datenbanken, welche das Marktgeschehen statis-
tisch auswerten (Senat, Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U 215/21, juris Rn. 156 mwN).

(cc) Bei der Regelung in § 287 ZPO geht es allerdings nur darum, fir die Anforde-
rungen an das Mal} an Darlegung (Substantiierung) und Beweis sowie flr das Beweis-
verfahren Erleichterungen zu schaffen, ohne die grundsatzlich weiterhin bestehende
Behauptungslast zu andern (Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris
Rn. 247; Urteil vom 24. April 2024 - 6 U 88/21, juris Rn. 177 mwN). Hier bietet der Partei-

vortrag jedenfalls hinreichende Anhaltspunkte fur eine solche Schatzung insbesondere
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unter Heranziehung von Internetangebotsportalen. Die Klagerseite geht selbst zunachst
davon aus, dass ein —freilich bei einem noch funktionsttichtigen Fahrzeug schon aufgrund
allgemeiner Lebenserfahrung und den Denkgesetzen nicht dem Grunde zu leugnender —
Restwert besteht. Danach ist schon nach dem Klagevorbringen davon auszugehen, dass
gerade solche Plattformen, die Aufschluss Uber am Markt erzielbare Kaufpreise bieten,
einen Anhaltspunkt zur Restwertschatzung geben kénnen. Unabhéngig davon, ob im Ub-
rigen die Beklagte unter Vorlage etwa von Angeboten auf Gebrauchtwagenbdrsen oder
DAT- oder Schwacke-Bewertungen einen bestimmten Restwert behauptet hat, bestehen
nach alledem hier auch unter BerUcksichtigung der Darlegungs- und Beweislast der Be-
klagten keine Bedenken dagegen, dass das Gericht zur Schadensschatzung erforderli-
chenfalls solche — den Gebrauchtwagenmarkt abbildenden — Internetportale einsieht und
seine Schatzung erganzend darauf stitzt (vgl. Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6
U 198/20, juris Rn. 247; Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U 215/21, juris Rn. 157 mwN).

(dd) Dabei ist zu berucksichtigen, dass auf Internetangebots-Plattformen genannte
Preise die Vorstellung des Anbieters darstellen und der im Rahmen eines etwa folgenden
Verkaufs nach Verhandlungen mit dem Kaufer tatsachlich vereinbarte Preis haufig gerin-
ger sein wird, so dass bei der Wertschatzung ein Abschlag gegenuber Angebotspreisen
geboten sein kann (Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 246
mwN; Senat, Urteil vom 24. Januar 2024 - 6 U 35/21, juris Rn. 128). Um auf der Grundlage
bloRer Angebotspreise den erzielbaren Preis zu schatzen, geht der Senat, auch aus ei-
gener Erfahrung seiner Mitglieder bei der Aushandlung von Fahrzeugkaufpreisen, davon
aus, dass sich zumindest etwa 80 % des jeweiligen Betrags des verkauferseits im Rah-
men einer invitatio ad offerendum gewunschten Preises als Verkaufspreis werden durch-
setzen lassen. Dies wird bestatigt durch die (automatische) Antwort der Plattform
mobile.de auf eine vom Senat in einem anderen Fall dort eingereichte Anfrage zum durch-
schnittlichen ,Ankaufpreis®, den Kunden mit einem vergleichbaren Modell tatsachlich er-
hielten; diese lautete auf einen Betrag, der bei etwa 80 % der gunstigsten Angebote fur
entsprechende Fahrzeuge auf dieser Plattform lag (Senat, Urteil vom 24. Januar 2024 - 6
U 35/21, juris Rn. 128; vgl. Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris

Rn. 248). Eines derartigen Abschlags bedarf es freilich nicht, soweit eine Internetplattform
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anstelle von Angebotspreisen vielmehr eine Darstellung der am Markt tatsachlich verein-
barten Preise vergangener Verkaufe geben will. Letzteres gilt etwa fur auf der Internet-
plattform adac.de abrufbare Abgaben zum ,Handlerverkaufspreis®, weil diese nach der
dortigen Erlauterung auf Marktforschung zum Durchschnittspreis beruhen, also ersichtlich
den Durchschnitt der tatsachlich am Markt erzielten Handlerverkaufspreise (und nicht
etwa der Angebotspreise) angeben sollen (Senat, Urteil vom 24. April 2024 - 6 U 88/21,
juris Rn. 178 mwN), ebenso fur eine den Handlerverkaufspreis bezeichnende DAT-Be-
wertung oder eine den Handlereinkaufspreis bezeichnende Schwacke-Bewertung (siehe
Senat, Urteil vom 24. April 2024 - 6 U 213/21, juris Rn. 160 f; zu alledem Senat, Urteil
vom 26. Juni 2024 - 6 U 215/21, juris Rn. 158).

(ee) Soweit eine Internetplattform Aufschluss tUber den am Markt durchsetzbaren
Handlerverkaufspreis gibt, ist bei der Bestimmung des vom Geschadigten realisierbaren
Restwerts zudem der gewohnlich zu erwartende Umstand zu bertcksichtigen, dass in
einem vom Handler zu erzielenden Verkaufspreis eine Handlermarge in der Gré3enord-
nung von 15 % enthalten sein wird, um die dieser denjenigen Preis Ubersteigt, den ein
Verbraucher bei Verkauf an einen Gebrauchtwagenhandler oder direkt an einen Endab-
nehmer wird erzielen kénnen (Senat, Urteil vom 24. April 2024 - 6 U 88/21, juris Rn. 179
mwN; siehe dazu Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 248 mwN).
Eines derartigen Abschlags bedarf es freilich nicht, soweit es sich bei den aus der Inter-
netplattform zu entnehmenden oder abzuleitenden Preisen bereits um vom Privatverkau-
fer erzielbare Verkaufserlose, etwa um Handlereinkaufspreise handelt, wie etwa der in
der Schwacke-Restwertdatenbank angegebene Handlernettoeinkaufspreis, der spiegel-
bildlich dem Erlds entspricht, den ein nicht im Fahrzeughandel tatiger Verkaufer tatsach-
lich in zumutbarer Weise realisieren kann (siehe Senat, Urteil vom 24. April 2024 - 6 U
213/21, juris Rn. 151). Vom Geschadigten ist nicht zu erwarten, einen Uber Ubliche Pri-
vatverkaufspreise oder Handlereinkaufsreise hinausgehenden Erlds zu erzielen, insbe-
sondere nicht in Hohe des von der Beklagten mitunter als Restwert angenommenen
Mittelwerts aus Handlereinkaufspreis und Handlerverkaufspreis (siehe auch OLG Stutt-
gart, NJW-RR 2024, 294, 303; zu alledem Senat, Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U 215/21,
juris Rn. 159).
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(ff) Es besteht dabei kein Anlass zu einem weiteren Abschlag in der Annahme, ein
Hinweis des Geschadigten darauf, dass das Fahrzeug zumindest bei Erstauslieferung mit
einer unzulassigen Abschalteinrichtung versehen war, kénnte dazu fihren, dass ein Ab-
kaufer nur einen geringeren Preis zu zahlen bereit ware, als er sich aus einschlagigen
Plattformen als Erl0s ableiten Iasst, der derzeit fur vergleichbare gebrauchte Dieselfahr-
zeuge der Beklagten ublicherweise tatsachlich erzielt wird. Angesichts der inzwischen
weitlaufigen Bekanntheit des ,Abgasskandals®, namentlich der Beanstandung der Emis-
sionskontrolle in Fahrzeugen auch der Beklagten durch das KBA, ist namlich davon aus-
zugehen, dass die mogliche ,Betroffenheit vom Abgasskandal® in jungerer Zeit
regelmafdig bereits in die Preisvorstellungen oder Verkaufspreise ,eingepreist® war, die
den Angeboten oder statistisch abgeleiteten Wertangaben auf solchen Plattformen zu-
grunde liegen (siehe auch zur Erwerbskausalitat BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR
335/21, BGHZ 237, 245 Rn. 57; OLG Stuttgart, Beschluss vom 2. Januar 2025 - 16a U
262/22, juris Rn. 33). Das gilt insbesondere bei Gebrauchtfahrzeugen gehobenen Alters
und fortgeschrittener Laufleistung, bei denen trotz anzunehmender Befassung des KBA
noch immer keine Stilllegung, sondern bisher allenfalls ein Rickruf zum Zweck eines Up-
dates verfugt ist (Senat, Urteil vom 12. Marz 2025 - 6 U 165/21, juris Rn. 171).

(b) Der Restwert bei mundlicher Verhandlung Uber die Berufung wird vom Senat
unter Berlcksichtigung dieser Grundsatze auf der Grundlage des Parteivortrags auf
21.688 € geschatzt. Der Klager, der sich zutreffend auf die MalRRgeblichkeit des Hand-
lereinkaufspreises gestutzt hat, hat diesen Restwert zu einer Laufleistung, die im Hinblick
auf die geringe jahrliche Laufleistung des streitgegenstandlichen Fahrzeugs nicht erheb-
lich von der zum Zeitpunkt der mundlichen Verhandlung abweicht, vorgetragen. Die Be-
klagte hat diesen Betrag als Mindestbetrag unstreitig gestellt. Da sie als
darlegungsbelastete Partei keinen konkreten Vortrag zu einem hoheren Restwert gehal-
ten hat, besteht keine Veranlassung, eine abweichende Feststellung zu treffen. Im Ubri-
gen wurde sich das Ergebnis selbst bei unterstelltem Restwert von — unrealistisch
hohen — 40.000 € nicht andern, weil der entstandene Differenzschaden wegen der gerin-
gen Nutzungen selbst dann nicht teilweise aufgezehrt ware.

(4) Unter BerUcksichtigung der so zu schatzenden Vorteile aus gezogenen Nutzun-

gen und des Restwerts ist der bei Erwerb entstandene Differenzschaden nicht gemindert.
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Die Vorteile belaufen sich namlich auf 10.872 € + 21.688 € = 32.560 €, was den um 10 %
geminderten Kaufpreis (also den Wert von 52.045 € bei Erwerb) nicht Ubersteigt, so dass

der Differenzschaden ungemindert 5.783 € betragt.

g) Der deliktische Anspruch nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1
EG-FGV ist nicht verjahrt.

Die Verjahrung ist seit der Erhebung der Klage im Jahr 2020 nach § 204 Abs. 1 Nr. 1
BGB gehemmt. Dass die insoweit mal3gebliche regelmaflige Verjahrungsfrist von drei
Jahren (§ 195 BGB) zu diesem Zeitpunkt bereits vollendet war, ist nach den vorgetrage-
nen Tatsachen nicht zu erkennen. Sie beginnt nach § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB nicht vor dem
Schluss des Jahres, in dem der Glaubiger von den den Anspruch begrindenden Umstan-
den und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrlassigkeit er-
langen muisste. Insbesondere flr die — hier angesichts des Hemmungszeitpunkts
interessierende — Zeit vor dem Jahr 2017 behauptet die Beklagte weder unbedingt eine
Kenntnis der Klagepartei von den die Unrichtigkeit der Ubereinstimmungsbescheinigung
begrindenden Tatsachen noch legt sie Umstande dar, aufgrund derer die Klagepartei
diese Tatsachen ohne grobe Fahrlassigkeit zur Kenntnis hatten gelangen mussen. Inso-
weit wird auf die auch hier geltenden Ausfuhrungen an anderer Stelle (Senat, Urteil vom
13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 252 ff) verwiesen, wo der Senat sich mit den
durch die Beklagte als AnknlUpfungspunkt flr einen derartigen Fahrlassigkeitsvorwurf an-
gefuhrten Verdffentlichungen befasst und diese fur unzureichend erachtet hat (vgl. Senat,
Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U 215/21, juris Rn. 167 mwN; Urteil vom 25. September 2024
-6 U 155/21, juris Rn. 162; siehe Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris
Rn. 257).

4. Es bestehen keine kaufrechtlichen Gewahrleistungsanspriiche, mit denen

sich die Klagerseite zuletzt auch nicht mehr befasst. Es kann offenbleiben, ob die Beklagte

als Verkauferin des streitgegenstandlichen Fahrzeugs anzusehen ist.

Der klagerseits fruhestens mit der erstmaligen Beanstandung des Fahrzeugs im
Schreiben des Bevollmachtigten vom 3. Dezember 2019 (konkludent) erklarte Rucktritt
vom Kaufvertrag (§ 437 Nr. 2 BGB) ist unabhangig vom Vorliegen eines etwaigen Rick-
trittsgrunds nach § 438 Abs. 4 Satz 1, § 218 Abs. 1 BGB unwirksam, weil die Beklagte mit
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Recht einwendet, dass ein unterstellter Anspruch auf Nacherfullung gemaR § 437 Nr. 1,
§ 439 BGB zu diesem Zeitpunkt bereits verjahrt war. Entsprechendes gilt nach § 438
Abs. 5 BGB fiir eine den klagerischen Aulerungen etwa zu entnehmende Minderung des
Kaufpreises im Sinn von § 437 Nr. 2 BGB. Nach § 438 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 Alt. 2 BGB
verjahrte der Nacherfillungsanspruch in zwei Jahren nach Ablieferung des Fahrzeugs.
Aufgrund der Ubernahme des Fahrzeugs im Jahr 2013 trat die Verjahrung eines etwaigen
Nacherflllungsanspruchs nach der gesetzlichen Verjahrungsfrist noch im Jahr 2015 ein.
Etwaige Schadensersatzanspriiche nach § 437 Nr. 3 BGB i.V.m. § 280 Abs. 1, 3, §§ 281,
283 oder § 311a Abs. 2 BGB waren bei Einreichung der Klage gleichermalien verjahrt.
Die Voraussetzungen fur eine von der vorstehenden Beurteilung abweichende Verjahrung
nach der regelmafigen (dreijahrigen) Verjahrungsfrist des § 438 Abs. 3 Satz 1 BGB lie-
gen nicht vor. Die Beklagte hat etwaige Mangel nicht arglistig verschwiegen. Insoweit gel-
ten die obigen Ausfuhrungen zur fehlenden Sittenwidrigkeit des Verhaltens der Beklagten
entsprechend (vgl. Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 258 f;
Urteil vom 24. Januar 2024 - 6 U 35/21, juris Rn. 138; Urteil vom 28. Februar 2024 - 6 U
45/21, juris Rn. 171 f; Urteil vom 24. April 2024 - 6 U 88/21, juris Rn. 186 f).

5. Es besteht auch kein weitergehender Anspruch aus § 280 Abs. 1 Satz 1, § 241
Abs. 2, § 311 Abs. 3 BGB.

a) Dass ein auf die hier beanstandeten Eigenschaften des Fahrzeugs gestitzter
Anspruch insbesondere nicht gegen diejenige Partei erhoben werden kann, die — wie hier
vom Klager geltend gemacht — dessen Verkaufer ist, hat der Senat bereits an anderer
Stelle (Senat, Urteil vom 26. Januar 2022 - 6 U 128/20, juris Rn. 183; Urteil vom 13. De-
zember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 266) entschieden und ausfuhrlich begriindet, worauf
verwiesen wird. Anspriche wegen Verschuldens bei Vertragsschluss kamen danach ne-
ben der Gewahrleistung in Betracht, wenn der Verkaufer vorsatzlich gehandelt bzw. den
Kaufer arglistig getauscht hat, ferner mdglicherweise wenn eine vorvertragliche Aufkla-
rungspflicht hinsichtlich eines nicht als Mangel zu qualifizierenden Umstands verletzt wor-
den. An den Voraussetzungen fur diese Ausnahmen fehlt es hier aber. Auch insoweit
gelten die obigen Ausfuhrungen zur Frage der Sittenwidrigkeit entsprechend (vgl. Senat,
Urteil vom 24. April 2024 - 6 U 88/21, juris Rn. 191 f).
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b) Im Ubrigen kommt einem Anspruch nach § 280 Abs. 1, § 241 Abs. 2 BGB auch
in Fallen, in denen es — wie von der Beklagten geltend gemacht — keine vorrangige Ge-
wahrleistungsbeziehung zu einem — dann nach § 311 Abs. 3 BGB — in Anspruch genom-
menen Hersteller gibt, angesichts der Haftung nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. Art. 5
VO 715/2007/EG und den Vorschriften der EG-Fahrzeuggenehmigungsverordnung oder
— bei Sittenwidrigkeit nach § 826 BGB — keine eigenstandige Bedeutung zu. Daruber gin-
gen jeweils auch Ansprliche auf Vertrauenshaftung eines Herstellers, der nicht Vertrags-
partner des Geschadigten geworden ist, jedenfalls weder hinsichtlich ihrer
Voraussetzungen noch in ihren Rechtsfolgen hinaus. Dies hat der Senat an anderer Stelle
(Senat, Urteil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20, juris Rn. 267 ff) ausfuhrlich dargelegt
(vgl. Senat, Urteil vom 24. April 2024 - 6 U 88/21, juris Rn. 193).

6. Nach dem Vorstehenden ist auch keine Erlediqung der Hauptsache im Um-

fang der Teilerledigungserklarung festzustellen.

Die Hauptsache ist erledigt und daher die Erledigung festzustellen, wenn die Klage
im Zeitpunkt des nach ihrer Zustellung eingetretenen erledigenden Ereignisses zulassig
und begrundet war und durch das behauptete Ereignis unzulassig oder unbegrundet ge-
worden ist (st. Rspr., vgl. etwa BGH, Urteil vom 27. Januar 2010 - VIII ZR 58/09, BGHZ
184, 128 Rn. 18; Beschluss vom 22. Mai 2019 - Il ZR 16/18, NJW 2019, 2544 Rn. 6,
jeweils mwN). Hier ist kein erledigendes Ereignis zu erkennen, bis zu dessen Eintritt der
Uber das Zahlungsbegehren der Berufung hinausgehende Teil der urspringlichen, auf
teilweise Erstattung des Kaufpreises gerichteten Klageforderung begrindet gewesen sein
konnte. Aus den obigen Erwagungen folgt, dass jedenfalls eine Forderung, die Uber einen
Anspruch auf Zahlung von maximal 15 % des Kaufpreises nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m.
§ 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EGFGV (und insbesondere Uber den nicht fur erledigt erklarten
Forderungsbetrag) hinausging, zu keinem Zeitpunkt der Rechtshangigkeit berechtigt war.
Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs vom 26. Juni 2023 hat die Rechtslage nicht
geandert, sondern lediglich geklart, indem sie den schon zuvor geltenden Rechtsrahmen
unter Gesetzesauslegung mit teilweise neuen Erwagungen bewertet hat. Dagegen bezog
sich die Teil-Erledigungserklarung nicht lediglich auf einen Teil eines urspriinglich begrin-
deten Differenzschadensersatzanspruchs, der durch eine nach Rechtshangigkeit einge-

tretenen Erhohung der anzurechnenden Vorteile teilweise unbegrindet geworden ware.
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7. Ein Anspruch auf Zinsen (mit dem beantragten Zinssatz) ist lediglich bezogen

auf den berechtigten Teil der Hauptforderung fur den Zeitraum seit Rechtshangigkeit des
auf Zahlung gerichteten Klageantrags dem Grunde nach gemaf § 291 Satz 1 BGB und
der Hohe nach gemal} § 291 Satz 2 BGB, § 288 Abs. 1 Satz 2 BGB zuzusprechen.

Nach § 291 BGB ist der Anspruch des Kaufers eines mit einer unzulassigen Abschalt-
einrichtung versehenen Kraftfahrzeugs, den Differenzschaden zu ersetzen, zu verzinsen
ab Rechtshangigkeit der zunachst auf ,groRen” Schadensersatz (also Erstattung des um
Nutzungsersatz geminderten Kaufpreises Zug um Zug gegen Herausgabe und Ubereig-
nung des Fahrzeugs) gerichteten Klage (Senat, Urteil vom 26. Juni 2024 - 6 U 158/21,
juris Rn. 218 mwN; jurisPK-BGB/Seichter, 10. Aufl., § 291 Rn. 12.1 mwN). Dies hat der
Senat mit Urteil vom 28. Februar 2024 (6 U 45/21, juris Rn. 188 ff mwN) ausflhrlich be-
grundet. Der Anspruch ist seit der Zustellung des hilfsweise auf Zahlung gerichteten An-
trags rechtshangig und zu verzinsen (vgl. BGH, Urteil vom 24. Januar 1990 - VIII ZR
296/88, NJW-RR 1990, 518, 519).

[lI. Der Senat setzt den Rechtsstreit nicht entsprechend § 148 Abs. 1 ZPO bis zur
Entscheidung des Gerichtshofs der Europaischen Union Uber im Weg des Vorabentschei-
dungsersuchens gestellte Rechtsfragen aus, ob es jeweils mit dem Unionsrecht vereinbar
ist, wenn der Anspruch des Geschadigten wegen fahrlassigen Inverkehrbringens eines
Fahrzeugs mit einer unzulassigen Abschalteinrichtung auf maximal 15 % des gezahlten
Kaufpreises begrenzt ist und wenn sich der Geschadigte dabei die Vorteile der Nutzung
des Fahrzeugs anrechnen lassen muss, soweit diese Vorteile zusammen mit dem Rest-
wert den um den so bemessenen entstandenen Schaden verminderten Kaufpreis Uber-
steigen. Sie sind nach Auffassung des Senats aus den vom Bundesgerichtshof
angegebenen Grinden klar wie oben ausgeflihrt zu beantworten und bedurfen daher kei-
ner Beantwortung durch den Gerichtshof der Europaischen Union (Senat, Urteil vom
26. Juni 2024 - 6 U 215/21, juris Rn. 179), wie der Senat bereits an anderer Stelle (Senat,
Urteil vom 27. Marz 2024 - 6 U 99/23, juris Rn. 146 ff) naher ausgefuhrt hat.
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IV. Die Kostenentscheidung entspricht § 92 Abs. 1, § 516 Abs. 3 ZPO mit Rucksicht
auf das Verhaltnis von Obsiegen und Unterliegen. Die Entscheidung zur vorlaufigen Voll-
streckbarkeit ergeht nach § 708 Nr. 10, § 711 ZPO. Grinde, die Revision nach § 543

Abs. 2 Satz 1 ZPO zuzulassen, liegen nicht vor.

Prof. Dr. Singer Lehmeyer Dr. Alles

Richter Richter Richter
am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht am Landgericht
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