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hat der 24. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Celle auf die mundliche Verhand-
lung vom 5. Dezember 2024 durch den Richter am Oberlandesgericht Dr. Sto-

dolkowitz als Einzelrichter fur Recht erkannt:

Die Antrage der Beklagten auf Aussetzung des Verfahrens bis zur
Entscheidung des Kraftfahrt-Bundesamtes Uber den Widerspruch
gegen den Bescheid vom 13. Dezember 2023 und bis zur erstin-
stanzlichen Entscheidung des Verwaltungsgerichts Schleswig im
Verfahren mit dem Aktenzeichen 3 A 51/21 werden zurlckgewie-

sen.

Der Antrag des Klagers auf Aussetzung des Verfahrens zum Zwe-
cke eines Vorabentscheidungsersuchens an den Gerichtshof der

Europaischen Union gemal} Art. 267 AEUV wird zurlickgewiesen.

Auf die Berufung des Klagers und unter Zurickweisung des weiter-
gehenden Rechtsmittels wird das Urteil des Einzelrichters der 4. Zi-
vilkkammer des Landgerichts Hildesheim vom 31. Marz 2022 abge-

andert und wie folgt neu gefasst:

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 3.460 € nebst Zinsen
hieraus in Hohe von funf Prozentpunkten tUber dem jeweiligen Ba-
siszinssatz seit dem 24. Juli 2020 zu zahlen. Im Ubrigen wird die

Klage abgewiesen.

Von den Kosten des Rechtsstreits haben der Klager 88 % und die

Beklagte 12 % zu tragen.
Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.
Die Revision wird nicht zugelassen.

Der Streitwert fur das Berufungsverfahren wird auf bis zu 30.000 €

festgesetzt.
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Griinde:

Die Berufung ist zulassig und teilweise begrundet. Sie fuhrt wie aus dem

Tenor ersichtlich zur Abanderung des angefochtenen Urteils.

1. Der Klager hat gegen die Beklagte einen Anspruch auf Ersatz eines
Differenzschadens in Hohe von 3.460 € aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit
§ 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV.

a) Die Beklagte hat § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV verletzt, indem sie
eine unzutreffende Ubereinstimmungsbescheinigung erteilt hat. Unzutreffend ist
eine Ubereinstimmungsbescheinigung, wenn das betreffende Kraftfahrzeug mit
einer gemal Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2007 Uber die Typgenehmigung von
Kraftfahrzeugen hinsichtlich der Emissionen von leichten Personenkraftwagen
und Nutzfahrzeugen (Euro 5 und Euro 6) und Uber den Zugang zu Reparatur-
und Wartungsinformationen fur Fahrzeuge (ABI. L 171 vom 29. Juni 2007 S. 1 ff;
kinftig: VO 715/2007/EG) unzulassigen Abschalteinrichtung ausgerustet ist, weil
die Bescheinigung dann eine tatséchlich nicht gegebene Ubereinstimmung des
konkreten Kraftfahrzeugs mit der VO 715/2007/EG ausweist (BGH, Urteil vom
26. Juni 2023 — Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245 Rn. 34). Das ist hier der Fall.

Sowohl die KSR als auch das Thermofenster sind unzulassige Abschalt-
einrichtungen im Sinne von Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO 715/2007/EG.

aa) Nach Art. 3 Nr. 10 VO 715/2007/EG kann eine Abschalteinrichtung
schon dann vorliegen, wenn die Funktion nur eines beliebigen Teils des Emissi-
onskontrollsystems in Abhangigkeit von bestimmten Parametern verandert und
die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems unter den Bedingungen des nor-
malen Fahrbetriebs verringert wird. Wahrend in Bezug auf die Funktionsande-
rung auf Teile des Emissionskontrollsystems abgestellt werden kann, kommt es
fur die Wirkung der Funktionsanderung auf das Emissionskontrollsystem in sei-

ner Gesamtheit an, etwa auf die kombinierte Wirkung von Abgasrtckfihrung und
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-reinigung. Malstab fur die Frage der Zulassigkeit einer Funktionsveranderung
in Abhangigkeit von bestimmten Parametern ist nach Art.3 Nr. 10
VO 715/2007/EG nicht die Einhaltung des Grenzwerts, sondern die Wirksamkeit
des unverandert funktionierenden Emissionskontrollsystems unter den Bedin-
gungen des normalen Fahrbetriebs. In diesem Zusammenhang bedarf es eines
Vergleichs der Wirksamkeit des unverandert funktionierenden und derjenigen
des verandert funktionierenden Gesamtsystems, und zwar jeweils unter den Be-
dingungen des normalen Fahrbetriebs im gesamten Unionsgebiet. Ob die Grenz-
werte unter den Bedingungen des Neuen Europaischen Fahrzyklus (NEFZ) auch
bei veranderter Funktion eingehalten wurden (Grenzwertkausalitat), ist hingegen
mit Rucksicht auf den Wortlaut des Art. 3 Nr. 10 VO 715/2007/EG nicht von Be-
deutung. Die Prifung im NEFZ Iasst nur in Bezug auf die dabei wirksamen Emis-
sionskontrollsysteme Prognosen fur den gewohnlichen Fahrbetrieb zu und auch
das nur dann, wenn die Wirksamkeit der betreffenden Systeme im gewdhnlichen
Fahrbetrieb nicht verringert wird. Art. 3 Nr. 10 VO 715/2007/EG knuUpft an die Ver-
ringerung der Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems in seiner Gesamtheit
an und nicht an die Einhaltung der Grenzwerte im NEFZ. Das gilt ohne Ricksicht
auf die jeweils eingesetzten Technologien (BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 aaO
Rn. 51).

bb) Hieran gemessen handelt es sich bei beiden Regelungen um Ab-

schalteinrichtungen.

(1) Die KSR fuhrt dazu, dass unter bestimmten Betriebsumstanden die
Sollwerttemperatur fur das Kuhlmittelthermostat abgesenkt wird. Dies bewirkt
eine verbesserte Emissionsreduzierung durch den langeren Warmlauf und den
damit verbundenen besseren Ausgleich von Stickoxiden und Partikeln vor allem
unter Prifstandbedingungen. Eine Deaktivierung der Funktion erfolgt bei Uber-
schreiten bzw. Unterschreiten einer maximalen bzw. minimalen Auf3en- und An-
sauglufttemperatur, Unterschreiten eines bestimmten Umgebungsdrucks, Uber-
schreiten einer maximalen Last, einer maximalen Drehzahl, einer maximalen Mo-
toréltemperatur und Uberschreiten eines Zeitraums, der in Abhangigkeit von der

KuhImitteltemperatur bei Motorstart festgelegt wird. Die Funktion kann Uber jede
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dieser Bedingungen deaktiviert werden, wenn die jeweilige Bedingung nicht
(mehr) erfallt ist.

Damit handelt es sich bei der KSR um eine Abschalteinrichtung im Sinne
von Art. 3 Nr. 10 VO 715/2007/EG. Dieser Wertung steht nicht entgegen, dass
die KSR nur in der Motoraufwarmphase zum Tragen kommt; denn die Phase des
Motorwarmlaufs zahlt zu den normalen Betriebsbedingungen (vgl. OLG Celle,
Urteil vom 22. November 2023 — 7 U 40/23, juris Rn. 17).

Die KSR ist auch nicht deshalb nicht als Abschalteinrichtung anzusehen,
weil ein sog. Trade-Off im Hinblick auf andere Schadstoffe zu berlcksichtigen
ware. Nach der Auslegung des Gerichtshofs der Europaischen Union sieht Art. 5
Abs. 1 VO 715/2007/EG vor, dass der Hersteller die Fahrzeuge so ausristen
muss, dass die Bauteile, die sich auf das Emissionsverhalten auswirken, es er-
lauben, dass die Fahrzeuge unter normalen Betriebsbedingungen die in der Ver-
ordnung und ihren Durchfuhrungsmalinahmen vorgesehenen Emissionsgrenz-
werte einhalten (vgl. EuGH, Urteil vom 14. Juli 2022 — C-128/20, NJW 2022,
2605 Rn. 41). Aus ihren Erwagungsgrinden 1 und 6 ergibt sich, dass das mit der
Verordnung verfolgte Ziel darin besteht, ein hohes Umweltschutzniveau sicher-
zustellen und zur Verbesserung der Luftqualitat und zur Einhaltung der Luftver-
schmutzungsgrenzwerte insbesondere die Stickoxid-Emissionen bei Dieselkraft-
fahrzeugen zu mindern (EuGH aaO Rn. 43). Nach Erwagungsgrund 11 sollten
separate Grenzwerte fur die Gesamtmasse der Kohlenwasserstoffe eingefiihrt
werden, um die Einfuhrung von mit alternativen Treibstoffen betriebenen Fahr-
zeugen mit einem niedrigen Ausstof} an Stickoxiden und Partikeln zu férdern und
die Existenz solcher Fahrzeuge aufrecht zu erhalten. Schliellich ist auch in Art. 3
Abs. 9 Unterabs. 2 der Verordnung (EG) 692/2008 vorgesehen, dass die Herstel-
ler der Genehmigungsbehorde belegen, dass die Stickstoffoxid (NOx)-Nachbe-
handlungseinrichtung nach einem Kaltstart bei —7 °C innerhalb von 400 Sekun-
den eine flr das ordnungsgemale Arbeiten ausreichend hohe Temperatur er-
reicht (vgl. EuGH aaO Rn. 45). Mit diesen Regelungen und dem Ziel, insbeson-
dere Stickoxidemissionen auch im Normalbetrieb erheblich zu verringern, ware
es jedoch unvereinbar, wollte man einen ,Trade-off* mit Kohlenwasserstoffen

oder anderen Schadstoffen erlauben. Im Gegenteil ging der Unionsgesetzgeber
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ausweislich Erwagungsgrund 6 gerade davon aus, dass diese Art von Emissio-
nen bei Dieselfahrzeugen ohnehin niedrig ist, wahrend es einer besonderen An-
strengung zur Vermeidung von Stickoxiden bedtirfe. Die vom Landgericht Duis-
burg in mehreren Vorabentscheidungsersuchen, auf die sich die Beklagte be-
zieht, aufgeworfenen Zweifel teilt der Senat nicht. Ein Klarungsbedarf hinsichtlich
der Auslegung der maldgeblichen Verordnung besteht nicht (acte clair; vgl. OLG
Celle, Urteil vom 11. Oktober 2023 — 7 U 794/21, juris Rn. 10).

(2) Auch das Thermofenster erflillt die Voraussetzungen einer Abschalt-
einrichtung. Nach dem eigenen Vortrag der Beklagten reduziert die Motorsteue-
rung die AGR-Rate abhangig von den jeweiligen Betriebsbedingungen bei Um-
gebungslufttemperaturen von weniger als 18 °C. Damit wird die Wirksamkeit des
Emissionskontrollsystems unter Bedingungen verringert, die bei normalem Fahr-
zeugbetrieb vernunftigerweise zu erwarten sind. Zu den Ublichen tatsachlichen
Fahrbedingungen in den Mitgliedsstaaten der Europaischen Union gehort jeden-
falls der Betrieb eines Fahrzeugs bei Umgebungstemperaturen von weniger als
7 °C (vgl. OLG Celle, Urteil vom 20. Dezember 2023 — 7 U 1742/19, juris Rn. 7).

cc) Die Abschalteinrichtungen sind nach Art. 5 Abs.2 Satz1
VO 715/2007/EG unzulassig. Sie sind nicht nach Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a
VO 715/2007/EG aus Grunden des Motorschutzes gerechtfertigt. Dass die Funk-
tionen erforderlich waren, um den Motor vor Beschadigung oder Unfall zu schit-
zen und um den sicheren Betrieb des Fahrzeugs zu gewahrleisten, hat die Be-

klagte nicht mit der erforderlichen Substanz dargelegt.

(1) Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union
ist Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a VO 715/2007/EG dahin auszulegen, dass eine
Abschalteinrichtung nur dann nach dieser Bestimmung zulassig sein kann, wenn
nachgewiesen ist, dass diese Einrichtung ausschlie8lich notwendig ist, um die
durch eine Fehlfunktion eines Bauteils des AGR-Systems verursachten unmittel-
baren 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. Die Verschmutzung

und der Verschleily des Motors kénnen nicht als Beschadigung oder Unfall im
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Sinne der genannten Bestimmung angesehen werden, denn sie sind im Prinzip
vorhersehbar und der normalen Funktionsweise des Fahrzeugs inharent (EuGH,
Urteile vom 17. Dezember 2020 — C-693/18, NJW 2021, 1216 Rn. 110 und vom
14. Juli 2022 aaO Rn. 54). In der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europa-
ischen Union ist zudem geklart, dass es sich bei dem AGR-Ventil, dem AGR-
Klhler und dem Dieselpartikelfilter um von dem Motor getrennte Bauteile handelt
(EuGH, Urteil vom 14. Juli 2022 aaO Rn. 51 f).

Aulerdem ist eine Abschalteinrichtung nur dann notwendig im Sinne die-
ser Bestimmung, wenn zum Zeitpunkt der Typgenehmigung dieser Einrichtung
oder des mit ihr ausgestatteten Fahrzeugs keine andere technische Losung un-
mittelbare Risiken fur den Motor in Form von Beschadigung oder Unfall, die beim
Fahren eines Fahrzeugs eine konkrete Gefahr hervorrufen, abwenden kann
(EuGH, Urteil vom 8. November 2022 — C-873/19, NJW 2022, 3769 Rn. 95). Der
Unionsgesetzgeber hat bei der Festlegung der Grenzwerte fur Schadstoffemissi-
onen die wirtschaftlichen Interessen der Automobilhersteller und insbesondere
die Kosten, die den Unternehmen durch die erforderliche Einhaltung dieser Werte
auferlegt werden, bertcksichtigt. Es ist Sache der Hersteller, sich anzupassen
und technische Vorrichtungen anzuwenden, mit denen diese Grenzwerte einge-
halten werden konnen, wobei der Einsatz einer bestimmten Technologie nicht
vorgeschrieben ist (EuGH aaO Rn. 92 mwN). Das angestrebte Ziel eines hohen
Umweltschutzniveaus ware in Frage gestellt, wirde eine Abschalteinrichtung al-
lein deshalb zugelassen, weil zum Beispiel die Kosten fur die Forschung hoch
sind, die technische Ausrustung teuer ist oder flir den Nutzer haufigere und kost-
spieligere Wartungsarbeiten am Fahrzeug anfallen (aaO Rn. 93 mwN). Dabei hat
sich der Gerichtshof explizit gegen das Argument gewandt, bei der Auslegung
des Begriffs ,notwendig“ seien die Umweltinteressen gegen die wirtschaftlichen
Interessen der Hersteller abzuwagen (vgl. EuGH, Urteil vom 14. Juli 2022 —
C-145/20, BeckRS 2022, 16620 Rn. 78).

Nach der Auslegung des Gerichtshofs der Europaischen Union setzt die
Ausnahme des Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a VO 715/2007/EG voraus, dass die
ausschlieRliche Notwendigkeit zum Motorschutz nachgewiesen wird. Es ist daher

von dem beklagten Fahrzeughersteller Vortrag zu halten, bei dessen Wahrunter-
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stellung, erforderlichenfalls unter Heranziehung sachverstandiger Hilfe, dieser
Nachweis geflhrt ware. Insbesondere ist auch darzulegen, dass keine andere

technische Lésung zur Verfiigung stand.

Da Art. 5 Abs. 2 Satz 2 VO 715/2007/EG eine Ausnahme vom Verbot der
Verwendung von Abschalteinrichtungen enthalt, die die Wirkung von Emissions-
kontrollsystemen verringern, ist diese Bestimmung nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofs der Europaischen Union eng auszulegen (EuGH, Urteile vom
14. Juli 2022 — C-145/20 aaO Rn.50 und vom 21.Marz 2023 — C-100/21,
NJW 2023, 1111 Rn. 61). Eine Abschalteinrichtung, die unter normalen Betriebs-
bedingungen den Uberwiegenden Teil des Jahres funktionieren muisste, damit
der Motor vor Beschadigung oder Unfall geschutzt und der sichere Betrieb des
Fahrzeugs gewahrleistet ware, wuirde offensichtlich dem mit der
VO 715/2007/EG verfolgten Ziel, von dem Art. 5 Abs. 2 Satz 2 nur unter ganz
besonderen Umstanden eine Abweichung zulasst, zuwiderlaufen und zu einer
unverhaltnismaligen Beeintrachtigung des Grundsatzes der Begrenzung der
Stickoxid-Emissionen von Fahrzeugen fuhren. Eine solche Abschalteinrichtung
kann daher nicht im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a der genannten Ver-
ordnung notwendig sein. Lielle man zu, dass eine solche Abschalteinrichtung
unter die in Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a vorgesehene Ausnahme fallen konnte,
wulrde dies dazu fuhren, dass diese Ausnahme wahrend des Uberwiegenden
Teils eines Jahres unter den im Unionsgebiet herrschenden tatsachlichen Fahr-
bedingungen anwendbar ware, so dass der in Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verord-
nung aufgestellte Grundsatz des Verbots solcher Abschalteinrichtungen in der
Praxis weniger haufig zur Anwendung kommen konnte als diese Ausnahme
(EuGH, Urteile vom 14. Juli 2022 — C-145/20 aaO Rn. 75 ff und vom 21. Marz
2023 aaO Rn. 65f).

(2) Hieran gemessen ist das Thermofenster nicht fur den Motorschutz er-

forderlich.

(a) Das Thermofenster in seiner ursprunglichen Ausgestaltung ist fur den
Motorschutz schon deshalb nicht erforderlich, weil es durch das von der Beklag-

ten angebotene Software-Update erheblich ausgeweitet werden konnte. Die
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Mdglichkeit einer Ausweitung mag zwar erst durch die spatere Fortentwicklung
der Technik zutage getreten sein. Das andert aber nichts daran, dass das ur-
sprungliche Thermofenster objektiv zu keinem Zeitpunkt erforderlich war, um den

Motor vor Beschadigung oder Unfall zu schutzen.

(b) Aber auch unabhangig davon rechtfertigt der Vortrag der Beklagten
nicht den Schluss, das Thermofenster sei aus Griinden des Motorschutzes erfor-

derlich.

(aa) Die Entstehung von Ablagerungen (Versottung, Verlackung und Ver-
eisung) stellt als solche weder Beschadigung noch Unfall im Verordnungssinne
dar und vermag fur sich genommen die Verwendung eines Thermofensters nicht
zu rechtfertigen. Daran andert sich nichts, wenn diese Belagbildung zu einem
Ausfall des AGR-Ventils fuhrt, weil es sich hierbei nicht um einen Motorbestand-
teil handelt. Die gegenteilige Ansicht der Beklagten gibt keinen Anlass, eine von
der gefestigten Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union ab-

weichende Auslegung in Erwagung zu ziehen.

Hinsichtlich der Olverdiinnung und des RuBeintrags, die einen erhdhten
Verschleild nach sich ziehen sollen, gilt im Ergebnis nichts anderes, weil auch der
Verschleily nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union
nicht als Beschadigung oder Unfall im Sinne der genannten Bestimmung ange-

sehen werden kann.

(bb) Die Verwendung eines Thermofensters kdnnte daher nur insofern zu-
|lassig sein, als die Folgen der Belagbildung zu einer Schadigung des Motors fuh-
ren und hierdurch der sichere Betrieb des Fahrzeugs gefahrdet wird, wie etwa
ein Brand des Dieselpartikelfilters unter ungunstigen Bedingungen zu einem
Fahrzeugbrand oder der sogenannte Wasserschlag zu einem Verbiegen der

Pleuelstange und Aussetzen des Motors wahrend der Fahrt fihren kann.

Hinsichtlich dieser Risiken behauptet die Beklagte im Ergebnis jedoch
nicht, dass eine andere technische Losung zur Vermeidung der Ablagerungsrisi-
ken flr den Motor nicht zur Verfligung gestanden hatte, sondern nur, dass der

damit verbundene Aufwand unverhaltnismafig und von dem Unionsgesetzgeber
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nicht gewollt gewesen sein konne. Sie wendet ein, dass, wenn die Steuerung der
AGR ohne jede Rucksicht auf Ablagerungsrisiken erfolgen muisste, es schon
nach kurzen Fahrtstrecken zu Bauteilversagen oder Steuerungsfehlern im Motor
einschlieBlich Aussetzern kommen konnte, so dass offenkundig nicht von einer
Behebbarkeit von Ablagerungen durch Wartung die Rede sein kdnne. Ein stan-
diger Austausch von Groliteilen des Motors kdnne weder von der 6konomischen
noch von den 6kologischen Kosten her vom Unionsgesetzgeber gewollt gewesen
sein, der Diesel-Fahrzeuge habe gunstig halten wollen. Solche Fahrzeuge waren

jedoch nicht mehr marktfahig.

Der Gerichtshof der Europaischen Union hat jedoch bereits entschieden,
dass haufige und kostspielige Wartungsarbeiten es nicht rechtfertigen, zu Lasten
des Ziels eines hohen Umweltschutzniveaus eine Abschalteinrichtung zuzulas-
sen. Maldgeblich ist in diesem Zusammenhang nur, ob eine andere technische
Lésung zur Verfligung stand. Ist das — wie hier — der Fall, ist die Abschalteinrich-
tung unzulassig. Ob die Herstellung eines solchen Fahrzeugs wirtschaftlich trag-
fahig ist, ist, weil eine bestimmte Technologie nicht vorgeschrieben ist, der Ent-
scheidung des Fahrzeugherstellers Uberlassen (vgl. OLG Stuttgart, Urteil vom
19. Oktober 2023 — 24 U 103/22, NJW-RR 2024, 27 Rn. 27; VG Schleswig, Urteil
vom 20. Februar 2023 — 3 A 113/18, juris Rn. 362 ff). Die Beklagte kann sich je-
doch nicht damit rechtfertigen, dass sie es versaumt hat, die von ihr geforderte

technische Anpassung vorzunehmen.

Ahnlich liegt es hinsichtlich der Olverdiinnung und des RulReintrags, die
allerdings, weil sie lediglich erhdhten Verschleil bewirken, bereits nicht als Be-
schadigung oder Unfall gelten. Insoweit fuhrt die Beklagte selbst an, dass die
Olverdiinnung reversibel sei. Das sei zwar der Rufeintrag nicht, er kdnne aber
durch einen Olwechsel beseitigt werden. Damit stehen jedoch andere technische
Lésungen zur Verfigung. Warum diese Mdglichkeiten nicht ausreichend sein sol-

len, legt die Beklagte nicht dar.

(cc) Auch im Ubrigen geniigen die von der Beklagten beschriebenen mit-
telbaren Auswirkungen auf den Motor und die Betriebssicherheit nicht den Anfor-

derungen der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union.
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Danach kann eine Abschalteinrichtung nur dann ausnahmsweise zulassig
sein, wenn nachgewiesen ist, dass diese Einrichtung ausschliel3lich notwendig
ist, um die durch eine Fehlfunktion eines Bauteils des AGR-Systems verursach-
ten unmittelbaren Risiken fur den Motor in Form von Beschadigung oder Unfall
zu vermeiden, und diese Risiken derart schwer wiegen, dass sie eine konkrete
Gefahr beim Betrieb des mit dieser Einrichtung ausgestatteten Fahrzeugs dar-

stellen.

Soweit die Beklagte gegen diese Auslegung geltend macht, dass Art. 5
Abs. 2 Satz 2 Buchst. a VO 715/2007/EG nur in dem Sinne interpretiert werden
konne, wie es — nach ihrer Auffassung — der englische Wortlaut beschreibt, Gber-
zeugt dies nicht. Mit den Argumenten der Beklagten hat sich der Gerichtshof der
Europaischen Union der Sache nach ausfuhrlich in seinem Urteil vom 14. Juli
2022 (C-128/20 aaO Rn. 53 ff) auseinandergesetzt, worauf der Senat Bezug
nimmt. Lediglich erganzend ist anzumerken, dass die englische Fassung nichts
dafur hergibt, dass eine Funktion bereits dann notwendig sei, wenn sie dem Mo-
torschutz dient. Vielmehr ist auch nach der englischen Fassung eine Einrichtung
erst dann notwendig, wenn sie zum Schutz des Motors und des sicheren Betriebs

gerechtfertigt (justified; franz.: se justifie) ist.

Um die Vermeidung solcher unmittelbaren Risiken geht es bei der Ver-
wendung des Thermofensters nicht. Da die Verschmutzung und der Verschleil}
des Motors nicht als Beschadigung oder Unfall im Sinne der genannten Bestim-
mung angesehen werden konnen, gilt dies erst recht fur eine Verschmutzung des
AGR-Ventils oder des Dieselpartikelfilters. Damit dient die Verwendung des
Thermofensters nicht dazu, ausschlieBlich die durch eine Fehlfunktion des AGR-
Ventils oder des Dieselpartikelfilters verursachten Risiken zu vermeiden, sondern
darum, deren Dauerhaltbarkeit zu sichern; nur als Nebenfolge dient die Abschalt-
einrichtung der Vermeidung einer Fehlfunktion. Nichts anderes ergibt sich aus
der von der Beklagten als Anlage BB 11 vorgelegten Kurzstudie von
Beidl/Koch/Rottengruber.

Der Ausschluss allgemeiner Betriebsrisiken kann nach den oben darge-

legten Grundsatzen jedenfalls nicht die primare Aufgabe der Emissionskontrolle
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sein. Bliebe es den Herstellern Uberlassen, Bauteile des Emissionskontrollsys-
tems durch Abschalteinrichtungen vor Verschleily zu schitzen, um so mittelbar
Beschadigungen und Unfalle zu verhindern, ware der Ausnahmecharakter der
Vorschrift nicht mehr gewahrt. Ein Hersteller darf Emissionskontrollsysteme nicht
so konstruieren, dass ihre Bauteile standiger Abschalteinrichtungen bedurfen,
um stoérungsfrei zu funktionieren (OLG Karlsruhe, Urteil vom 3. November
2023 — 8 U 104/21, juris Rn. 43; VG Schleswig aaO Rn. 348 ff, das sich ausflihr-

lich auch mit der genannten Kurzstudie auseinandersetzt).

(dd) Selbst wenn das Thermofenster zur Vermeidung der durch eine Fehl-
funktion eines Bauteils des AGR-Systems verursachten unmittelbaren Risiken flr
den Motor in Form von Beschadigung oder Unfall notwendig ware, diente es nicht
dazu, eine konkrete Gefahr bei dem Betrieb des Fahrzeugs zu vermeiden, son-
dern lediglich dazu, das abstrakte, mit der Belagbildung allgemein verbundene
Risiko, dass unter ungunstigen Bedingungen eine Beeintrachtigung der Betriebs-

sicherheit eintreten kann, zu reduzieren.

(ee) Hinsichtlich eines mdglichen Brandes des Dieselpartikelfilters, even-
tueller Berechnungsfehler und der Temperaturbeanspruchung von Bauteilen
handelt es sich bereits nicht um Bestandteile des Motors (EuGH, Urteil vom
14. Juli 2022 — C-128/20 aaO Rn. 51 f). Zudem droht ein unkontrollierter Abbrand
des Dieselpartikelfilters, der, wie sich aus der auch in diesem Zusammenhang
angefuhrten Kurzstudie von Beidl/Koch/Rottengruber ergibt, nicht mit einem al-
lerdings moglichen Fahrzeugbrand verwechselt werden darf, nur bei einem Uber-
schreiten der Beladungsgrenze. Ein Uberschreiten der Beladungsgrenze kann
jedoch durch eine aktive Regeneration verhindert werden. Das fuhrt zwar wie-
derum zu erhéhtem Oleintrag. Dieser kann aber, wie bereits festgestellt, durch

andere technische Losungen behoben werden.

(ff) Ahnlich liegt es hinsichtlich der Motoraussetzer, die im schlechtesten
Fall einen Fahrzeugbrand auslosen kénnten. Der Gerichtshof der Europaischen
Union hat entschieden, dass eine Abschalteinrichtung nur zulassig ist, wenn sie
erforderlich ist, um den Motor vor Beschadigung oder Unfall zu schutzen und —

kumulativ — um den sicheren Betrieb des Fahrzeugs zu gewahrleisten (EuGH
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aaO Rn. 61 f). Da der Diesel-Oxidationskatalysator aber kein Teil des Motors ist,
erscheint diese Voraussetzung schon zweifelhaft. Dessen ungeachtet erklart die
Beklagte nicht, warum eine temperaturabhangige Steuerung der AGR — zudem
in der im Fahrzeug mit der Ursprungssoftware vorhandenen konkreten Beda-
tung — zur Vermeidung dieser Risiken notwendig sein soll und die einzige tech-
nisch mogliche Alternative zur Vermeidung dieser Beeintrachtigungen darstellt.
Unter diesen Voraussetzungen genugt damit das Vorbringen der Beklagten im
Ergebnis nicht zur schlissigen Darlegung, dass diese Abschalteinrichtung und

ihre konkrete Ausgestaltung alternativios waren.

(2) Das Gleiche gilt entsprechend fir die Notwendigkeit der KSR. Auch
insoweit macht die Beklagte Risiken aus Olverdiinnung, reduzierter Schmierfa-
higkeit infolge geringerer Olqualitat sowie Ablagerungsrisiken geltend, die — wie
ausgefuhrt — die Verwendung der Abschalteinrichtung zum Motorschutz nicht
rechtfertigen kdnnen. Uberdies scheidet eine Rechtfertigung deshalb aus, weil
die KSR bei Temperaturen von weniger als 15 °C deaktiviert wird und damit die

Abschalteinrichtung wahrend des Uberwiegenden Teils des Jahres wirksam ist.

dd) Dass, wie die Beklagte geltend macht, die KSR fur die Einhaltung der
Stickoxid-Grenzwerte nicht erforderlich ist, steht der Beurteilung als unzulassige
Abschalteinrichtung nicht entgegen. Denn entscheidend ist nicht die Frage, ob
die Grenzwerte unter den Bedingungen des NEFZ auch bei veranderter Funktion
eingehalten wirden (Grenzwertkausalitat), sondern allein der Vergleich der Wirk-
samkeit des unverandert funktionierenden und derjenigen des verandert funktio-
nierenden Gesamtsystems unter den Bedingungen des normalen Fahrbetriebs
im gesamten Unionsgebiet (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 aaO Rn. 51).

b) Die Beklagte hat fahrlassig gehandelt.

aa) Eine Schadensersatzhaftung gemaf § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung
mit § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV setzt ein Verschulden des in Anspruch ge-
nommenen Fahrzeugherstellers voraus. Dabei genugt, weil der subjektive Tatbe-
stand des Schutzgesetzes auch fur die Schadensersatzpflicht nach § 823 Abs. 2
BGB malgebend ist, nach § 37 Abs. 1 EG-FGV ein fahrlassiger Verstol3 (BGH,
Urteil vom 26. Juni 2023 aaO Rn. 36, 38). Das Verschulden des Fahrzeugher-
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stellers wird innerhalb des § 823 Abs. 2 BGB im Fall des objektiven VerstolRes
gegen § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV vermutet. Dementsprechend muss der
Fahrzeughersteller, wenn er eine Ubereinstimmungsbescheinigung trotz der Ver-
wendung einer unzulassigen Abschalteinrichtung ausgegeben und dadurch § 6
Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV verletzt hat, im Fall der Inanspruchnahme nach
§ 823 Abs. 2 BGB Umstande darlegen und beweisen, die sein Verhalten zum
malfgeblichen Zeitpunkt des Kaufs des Fahrzeugs durch den Klager ausnahms-
weise nicht als fahrlassig erscheinen lassen (BGH, Urteile vom 26. Juni 2023
aaO Rn. 59 mwN und vom 25. September 2023 — Vla ZR 1/23, WM 2023, 2064
Rn. 13). Beruft sich der Fahrzeughersteller auf einen unvermeidbaren Verbots-
irrtum, muss er sowohl den Verbotsirrtum als solchen als auch die Unvermeid-
barkeit des Verbotsirrtums darlegen und erforderlichenfalls beweisen (BGH, Ur-
teil vom 25. September 2023 aaO).

Das setzt zunachst die Darlegung und erforderlichenfalls den Nachweis
eines Rechtsirrtums seitens des Fahrzeugherstellers voraus. Der Fahrzeugher-
steller muss darlegen und beweisen, dass sich samtliche seiner verfassungsma-
Rig berufenen Vertreter im Sinne des § 31 BGB Uber die Rechtmaliigkeit der vom
Kaufer dargelegten und erforderlichenfalls nachgewiesenen Abschalteinrichtung
mit allen fur die Prafung nach Art. 5 Abs. 2 VO 715/2007/EG bedeutsamen Ein-
zelheiten im malgeblichen Zeitpunkt im Irrtum befanden oder im Falle einer Res-

sortaufteilung den damit verbundenen Pflichten gentgten (BGH aaO mwN).

Erst im Anschluss an die Darlegung und den Nachweis dieser Umstande
kann Bedeutung gewinnen, ob eine festgestellte Abschalteinrichtung entweder in
all ihren fur die Bewertung nach Art. 5 Abs. 2 VO 715/2007/EG mal3gebenden
Einzelheiten von der damit befassten nationalen Behoérde genehmigt war oder
genehmigt worden ware und der Irrtum damit unvermeidbar war (BGH aaO
Rn. 15). Das Vorhandensein einer EG-Typgenehmigung oder die Ermittlung ei-
ner hypothetischen Genehmigung der zustandigen Typgenehmigungsbehoérde
betreffen nicht den Verbotsirrtum als solchen, sondern dessen Unvermeidbarkeit.
Die Verneinung eines Verschuldens unter dem Gesichtspunkt eines unvermeid-

baren Verbotsirrtums und gestitzt auf AuRerungen der zustandigen Typgeneh-

Seite 14/31



migungsbehdrde setzt zunachst einen Irrtum der Beklagten voraus (BGH, Urteil
vom 27. November 2023 — Vla ZR 1425/22, WM 2024, 1140 Rn. 32).

bb) Gemessen hieran hat die Beklagte ein zumindest fahrlassiges Han-
deln weder fur den Zeitpunkt des Inverkehrbringens des Fahrzeugs noch fir den
Abschluss des Kaufvertrages (vgl. BGH, Urteil vom 11. Dezember 2023 — Vla ZR
340/22, WM 2024, 225 Rn. 12) widerlegt. Die Beklagte legt weder dar, dass sich
samtliche ihrer verfassungsmallig berufenen Vertreter im Sinne des § 31 BGB
uber die RechtmaRigkeit der verwendeten Abschalteinrichtungen mit allen fur die
Prifung nach Art. 5 Abs. 2 VO 715/2007/EG bedeutsamen Einzelheiten zu den
genannten Zeitpunkten im Irrtum befanden, noch, dass sie den mit einer Res-

sortaufteilung verbundenen Pflichten genugten.

(1) Die Beklagte auldert sich bereits nicht zum konkreten Vorstellungsbild
ihrer maldgeblichen Entscheidungstrager, sondern erachtet entsprechende Aus-
fuhrungen — rechtsirrig (vgl. dazu oben sowie OLG Celle, Urteil vom 20. Dezem-
ber 2023 — 7 U 1742/19, juris Rn. 115) — fur entbehrlich.

Soweit die Beklagte pauschal behauptet, sich Uber die Richtigkeit der
Ubereinstimmungserklarung geirrt zu haben, geniigt dies den Anforderungen der
Rechtsprechung an die Darlegung eines Rechtsirrtums nicht. Die Beklagte be-
nennt weder ihre verfassungsmafig berufenen Vertreter im Sinne des § 31 BGB
namentlich oder anderweitig individualisiert, noch legt sie dar, welche Erwagun-
gen diese in Bezug auf die eingesetzten Abschalteinrichtungen mit allen fur die
Prifung nach Art. 5 Abs. 2 VO 715/2007/EG bedeutsamen Einzelheiten seiner-
zeit, also im Zuge der Entwicklung der Emissionsstrategien noch vor dem be-
hoérdlichen Typgenehmigungsverfahren, jeweils angestellt hatten. Diese waren
der Auffassung gewesen, eine zutreffende Ubereinstimmungsbescheinigung in
den Verkehr zu geben, weil das Fahrzeug mit dem genehmigten Typ Ubereinge-
stimmt habe. Dass die Ubereinstimmungsbescheinigung eine eigenstandige
Aussage Uber die materielle Ubereinstimmung mit allen Rechtsakten enthalten
sollte, sei fiir die Ausstellenden nicht ersichtlich gewesen. Eine Uberpriifung der
Konformitat des Fahrzeugs auf das Vorhandensein unzulassiger Abschalteinrich-

tungen sei nach ihrer Auffassung nicht veranlasst gewesen.
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Mit diesem Vortrag mag zwar zu Gunsten der Beklagten davon ausgegan-
gen werden, dass sie eine Ressortaufteilung vorgenommen hatte. Dazu, welche
Malnahmen ihre verfassungsmafig berufenen Vertreter zu der Erflllung ihrer

damit verbundenen Pflichten unternahmen, aulert sie sich jedoch nicht.

Auch im Ubrigen hat die Beklagte einen Irrtum dariiber, dass die Uberein-
stimmungsbescheinigung die Ubereinstimmung mit allen Rechtsakten enthalt,
nicht schlussig dargelegt. Sie behauptet lediglich pauschal, dass die Ausstellen-
den der Auffassung gewesen seien, eine zutreffende Ubereinstimmungsbeschei-
nigung in den Verkehr gegeben zu haben, weil das Fahrzeug mit dem genehmig-
ten Typ Ubereingestimmt habe. Dass neben der EG-Typgenehmigung auch die
Ubereinstimmungsbescheinigung eine eigenstandige Aussage Uber die materi-
elle Ubereinstimmung ,mit allen Rechtsakten® enthalten sollte, sei fiir diese nicht

ersichtlich gewesen.

Damit ist zwar eine rechtliche Fehlvorstellung bezeichnet, jedoch ohne
jeglichen Anhaltspunkt daflr, dass diese zutreffen konnte. Nach Art. 3 Nr. 36
Richtlinie 2007/46/EG ist die Ubereinstimmungsbescheinigung das in Anhang IX
wiedergegebene, vom Hersteller ausgestellte Dokument, mit dem bescheinigt
wird, dass ein Fahrzeug aus der Baureihe eines nach dieser Richtlinie genehmig-
ten Typs zum Zeitpunkt seiner Herstellung allen Rechtsakten entspricht. Da die
,Ubereinstimmung mit allen Rechtsakten® im Wortlaut der Definition der Uberein-
stimmungsbescheinigung enthalten ist und von einem Fahrzeughersteller erwar-
tet werden muss, dass er die fur seinen Geschaftsbereich erlassenen Vorschrif-
ten auch zur Kenntnis nimmt, entbehrt die Behauptung, dieses sei fur die verant-
wortlichen Personen bei der Beklagten nicht ersichtlich gewesen, jeglicher Plau-
sibilitat.

(2) Die Beklagte hat auch nicht dargelegt, dass sich die fur die Ausstellung
der Ubereinstimmungsbescheinigung Verantwortlichen (iber die Zulassigkeit der
Abschalteinrichtungen in ihrer konkreten Ausgestaltung und Uber ihre etwaige
Erforderlichkeit fur den Motorschutz im Irrtum befunden hatten. Im Gegenteil tragt

sie selbst vor, dass die verantwortlichen Personen diese Fragen nicht gepruft
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hatten, weil sie davon ausgegangen seien, dass es hierauf fur die Ausstellung

der Ubereinstimmungsbescheinigung nicht ankomme.

(3) Insgesamt — das gilt fur das Thermofenster ebenso wie fur die KSR —
bleibt unklar, ob die Verantwortlichen in diesen Funktionen bereits irrtimlich
keine Abschalteinrichtungen gesehen haben oder ob sie von Abschalteinrichtun-
gen ausgegangen sind, diese aber aus Grinden des Motorschutzes flr gerecht-
fertigt gehalten haben. Damit ist nicht erkennbar, inwiefern die Verantwortlichen
einer konkreten rechtlichen Fehlvorstellung unterlegen sein sollen. Die pauschale
Behauptung, alles sei auf Grund eines einheitlichen Rechtsverstandnisses flr zu-
lassig gehalten worden, zielt an den maldgeblichen Rechtsfragen vorbei und ge-

nugt daher fur die konkrete Darlegung eines Rechtsirrtums nicht.

(4) Da es bereits an einem Irrtum fehlt, kommt es auf die Fragen einer
tatsachlichen oder hypothetischen Genehmigung nicht an, denn diese sind nicht
fur die Annahme eines Irrtums relevant, sondern lediglich fur die Beurteilung der

Unvermeidbarkeit.

c) Zur Erwerbskausalitat kann sich der Klager auf den Erfahrungssatz stut-
zen, dass er den Kaufvertrag zu diesem Kaufpreis nicht geschlossen hatte, wenn
ihm das Vorhandensein einer unzulassigen Abschalteinrichtung bekannt gewe-
sen ware (BGH, Urteile vom 6. Juli 2021 — VI ZR 40/20, BGHZ 230, 224 Rn. 21
und vom 26. Juni 2023 aaO Rn. 55). Fur die Anwendung eines solchen Erfah-
rungssatzes ist nicht von Bedeutung, ob dem Kaufer bei dem Erwerb des Kraft-
fahrzeugs die vom Fahrzeughersteller ausgegebene unzutreffende Ubereinstim-
mungsbescheinigung vorgelegen und ob er von deren Inhalt Kenntnis genom-
men hat. Auch ohne Kenntnisnahme der vom Fahrzeughersteller ausgegebenen
Ubereinstimmungsbescheinigung geht der Kaufer typischerweise davon aus,
dass der Hersteller fiir das erworbene Fahrzeug eine Ubereinstimmungsbeschei-
nigung ausgegeben hat und dass diese die gesetzlich vorgesehene Ubereinstim-
mung mit allen malRgebenden Rechtsakten richtig ausweist (BGH, Urteil vom
26. Juni 2023 aaO Rn. 55 ).

d) Der HOohe nach ist der Anspruch des Klagers auf Zahlung von 3.460 €
gerichtet.
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aa) Die Hohe des ersatzfahigen Differenzschadens schatzt der Senat auf

zehn Prozent des Kaufpreises und damit auf einen Betrag von 3.460 €.

(1) Der Differenzschaden ist im Rahmen einer Bandbreite zwischen funf
und 15 Prozent des gezahlten Kaufpreises nach § 287 Abs. 1 Satz 1 ZPO ohne
Hinzuziehung eines Sachverstandigengutachtens nach freier Uberzeugung zu
schatzen (BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 aaO Rn. 73 ff). Bei dieser Schatzung
hat der Tatrichter bei der Bestimmung des objektiven Werts des Fahrzeugs im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses die mit der Verwendung einer unzulassigen Ab-
schalteinrichtung verbundenen Nachteile, insbesondere das Risiko behdrdlicher
Anordnungen, zu berticksichtigen. Weiter hat er den Umfang in Betracht kom-
mender Betriebsbeschrankungen und die Eintrittswahrscheinlichkeit solcher Be-
schrankungen mit Rucksicht auf die Einzelfallumstande in den Blick zu nehmen.
Maligebend ist dabei eine auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses bezogene
Betrachtung. Uber diese originar schadensrechtlichen Gesichtspunkte hinaus hat
der Tatrichter das Gewicht des der Haftung zugrundeliegenden konkreten
Rechtsverstolles fur das unionsrechtliche Ziel der Einhaltung gewisser Emissi-
onsgrenzwerte sowie den Grad des Verschuldens nach MalRgabe der Umstande
des zu beurteilenden Einzelfalls zu bewerten, um so dem Gebot einer verhaltnis-
mafigen Sanktionierung auch bezogen auf den zu wirdigenden Einzelfall Rech-
nung zu tragen (BGH aaO Rn. 76 f).

(2) Nach diesen Grundsatzen ist der dem Klager entstandene Schaden
mit zehn Prozent des Kaufpreises zu bemessen. Der Schaden ist dabei im mitt-
leren Bereich der vorgegebenen Spanne von funf bis 15 Prozent anzusiedeln.
Dabei ist zu berlcksichtigen, dass das Fahrzeug des Klagers zwei unzulassige
Abschalteinrichtungen aufweist. Das Risiko behdrdlicher Malinahmen ist damit
im Vergleich zum Vorliegen nur einer unzulassigen Abschalteinrichtung deutlich
erhoht. Zudem wird das mit dem Verbot unzulassiger Abschalteinrichtungen ver-
bundene Ziel eines hohen Umweltschutzniveaus infolge der Verwendung von
zwei unzulassigen Abschalteinrichtungen gleich mehrfach vereitelt. Vor diesem

Hintergrund scheidet eine Ansiedlung des Schadens im unteren Bereich aus.
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Andererseits bleibt der Grad des Verschuldens deutlich hinter dem einer
manipulativen Priufstanderkennung zurlck. Schliel3lich ist zu berucksichtigen,
dass das Thermofenster zum Zeitpunkt des Fahrzeugerwerbs durch den Klager

im Jahr 2014 der Ublichen und vom KBA tolerierten Praxis entsprach.

Gemessen hieran erscheint aus der danach noch verbleibenden Spanne
die Beeintrachtigung des Vorteils der jederzeitigen Verfugbarkeit eines Kraftfahr-

zeugs im vorliegenden Fall mit zehn Prozent angemessen abgegolten.

bb) Der Schaden ist nicht — auch nicht teilweise — durch Vorteilsausglei-

chung kompensiert.

(1) Nach dem Zeitpunkt des Vertragsschlusses eintretende Umstande
konnen im Wege der Vorteilsausgleichung zu berutcksichtigen sein, deren Vor-
aussetzungen der Fahrzeughersteller darzulegen und zu beweisen hat. Insofern
gelten die in der hochstrichterlichen Rechtsprechung entwickelten MalRstéabe zum
.Kleinen“ Schadensersatz nach § 826 BGB sinngemal’ (BGH, Urteile vom 6. Juli
2021 aaO Rn. 23 f; vom 24. Januar 2022 — Vla ZR 100/21, WM 2022, 543 Rn. 17
und vom 26. Juni 2023 aaO Rn. 80). Nutzungsvorteile und der Restwert des
Fahrzeugs sind erst dann und nur insoweit schadensmindernd anzurechnen, als
sie den Wert des Fahrzeugs bei Abschluss des Kaufvertrags (gezahlter Kaufpreis
abzuglich Differenzschaden) Ubersteigen (BGH, Urteile vom 24. Januar 2022
aaO Rn. 22 und vom 26. Juni 2023 aaO). Beruft sich der Fahrzeughersteller auf
die nachtragliche Verbesserung des Fahrzeugs durch ein Software-Update, kann
damit eine Schadensminderung indessen nur verbunden sein, wenn und soweit
das Software-Update die Gefahr von Betriebsbeschrankungen signifikant redu-
ziert. Das wiederum kann nur dann der Fall sein, wenn es nicht seinerseits eine
unzulassige Abschalteinrichtung beinhaltet (BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 aaO).

(2) Das Fahrzeug des Klagers erfahrt durch das Software-Update keine
relevante Aufwertung. Ein Vorteilsausgleich durch das Software-Update setzt
voraus, dass das Risiko behordlicher Mallnahmen signifikant reduziert wird.
Daran fehlt es, wenn, wie hier, eine unzulassige Abschalteinrichtung nur veran-
dert, aber nicht beseitigt wird. Denn in diesem Falle besteht das Risiko von Be-

triebsbeschrankungen fort.
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(a) Zwar legt die Beklagte dar, dass mit dem Software-Update der Umfang
der Wirksamkeit der AGR stark ausgeweitet werde. Etwaig verbleibende aulen-
temperaturabhangige Steuerungen seien jedenfalls aus Motorschutzgriinden ge-
rechtfertigt. Dieser Vortrag lasst aber nicht erkennen, dass das unzulassige

Thermofenster tatsachlich entfernt wurde.

Das gilt auch, soweit die Beklagte vortragt, das Thermofenster werde
durch das Software-Update ausgeweitet und umfasse sodann bei betriebswar-
mem Motor einen Temperaturbereich von ungefahr 0 °C bis 40 °C. Auch bei dem
derart ausgeweiteten Thermofenster handelt es sich um eine unzulassige Ab-
schalteinrichtung, weil sowohl der Betrieb bei noch nicht warmem Motor (vgl.
OLG Stuttgart, Urteil vom 6. Juni 2024 — 24 U 1328/22, juris Rn. 157 f) als auch
Temperaturen von bis zu —15°C (OLG Celle, Urteil vom 3. Juli 2024 —7 U
234/21, juris Rn. 71 ff; OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 29. November
2023 -19U 185/22, juris Rn.14; OLG Stuttgart, Urteil vom 22. Februar
2024 — 24 U 254/21, juris Rn. 76 mwN) zu den im Unionsgebiet Ublichen Be-

triebsbedingungen zahlen.

(b) Fir die Beklagte Gunstigeres lasst sich auch nicht aus dem Freigabe-
bescheid das Software-Update betreffend herleiten. Diesem Bescheid kommt
keine Tatbestandswirkung zu, aufgrund derer fur das Gericht verbindlich fest-
stiinde, dass unzulassige Abschalteinrichtungen nicht vorhanden sind. Der Frei-
gabebescheid erfasst nach der berzeugenden Auslegung des Bundesgerichts-
hofs, verstanden als (modifizierende) EG-Typgenehmigung (vgl. hierzu VG
Schleswig, Urteil vom 20. Februar 2023 — 3 A 113/18, juris Rn. 210), nur die
RechtmaRigkeit des genehmigten Fahrzeugtyps, nicht jedoch des konkreten
Fahrzeugs (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 aaO Rn. 14). Bei den Ausfiuhrun-
gen des KBA, denen zufolge vorhandene Abschalteinrichtungen zulassig seien,
handelt es sich um Begrindungselemente, die von dem Regelungsinhalt und da-
mit der Tatbestandswirkung des Verwaltungsakts selbst nicht erfasst werden
(vgl. BGH, Urteil vom 8. Dezember 2021 — VIII ZR 190/19, BGHZ 232, 94 Rn. 81

mwN).
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(c) Die nach dem Software-Update noch verbleibenden aullentemperatur-
abhangigen Steuerungen sind schliel3lich, entgegen der Argumentation der Be-
klagten, nicht nach Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a VO 715/2007/EG aus Grinden
des Motorschutzes gerechtfertigt. Weshalb die verbleibenden Steuerungen in ih-
rer konkreten Ausgestaltung aus Grunden des Motorschutzes unverzichtbar sein

sollten, legt die Beklagte schon nicht dar.

(d) Dass nach dem Vortrag der Beklagten die KSR durch das Software-
Update entfernt wurde, rechtfertigt eine Minderung des Differenzschadens nicht.
Denn trotz der Entfernung der KSR fuhrt das Software-Update nicht zu einer si-
gnifikanten Reduzierung des Risikos behdrdlicher Malinahmen, weil dieses Ri-

siko wegen des weiterhin unzulassigen Thermofensters fortbesteht.

(e) Aus den Entscheidungen des Bundesgerichtshofs vom 23. Oktober
2023 (Vla ZR 468/21, WM 2023, 2232) und vom 31. Juli 2024 (Vla ZR 910/22,
juris) folgt ebenfalls nicht, dass ein — zumindest teilweiser — Schadensausgleich
fur den Fall der Beseitigung nur einzelner unzuldssiger Abschalteinrichtungen

zwingend anzunehmen ware.

So kann der Entscheidung vom 23. Oktober 2023 (Vla ZR 468/21) lediglich
entnommen werden, dass das Tatgericht festzustellen hat, in welchem Umfang
das Aufspielen eines Software-Updates geeignet ist, das Fahrzeug nachtraglich
aufzuwerten (aaO Rn. 14). Dieser Anforderung ist jedoch mit der Feststellung,
das Software-Update fuhre Uberhaupt nicht zur Wertverbesserung, Genuge ge-
tan. Auch aus dem Urteil vom 31. Juli 2024 (aaO) lasst sich entgegen der Ansicht
der Beklagten nicht folgern, dass eine anteilige Wertverbesserung in Betracht
kommt, wenn nach dem Software-Update nach wie vor unzulassige Abschaltein-

richtungen vorhanden sind.

Vielmehr hat der BGH im Rahmen der vorgenannten Entscheidung ledig-
lich klargestellt, dass die Beseitigung einer als unzulassige Abschalteinrichtung
bewerteten KSR durch das Software-Update nur dann zu einem ganzlichen Weg-
fall des Differenzschadens fuhren kdnne, wenn im Fahrzeug keine anderen Ab-
schalteinrichtungen vorhanden seien. Ansonsten sei lediglich eine Minderung

vorzunehmen (aaO Rn. 12). Dabei zeigt der Hinweis, dass fiur den Fall der Be-
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wertung der KSR als unzulassige Abschalteinrichtung eine Aufwertung des Fahr-
zeugs lediglich gegebenenfalls in Betracht kommt — obwohl in dem dort entschie-
denen Verfahren bereits feststand, dass die KSR nach dem Software-Update
nicht mehr vorhanden ist —, sowie die Tatsache, dass nicht von anderen ,unzu-
lassigen Abschalteinrichtungen®, sondern lediglich von ,Abschalteinrichtungen®
die Rede ist, dass eine Wertverbesserung gerade nicht ausschlieRlich an die Ent-
fernung einer unzulassigen Abschalteinrichtung anknupft, sondern vielmehr von
weiteren, im dortigen Rechtsstreit vom Berufungsgericht noch festzustellenden
Umstanden abhangt. Zu diesen Umstanden wird dabei insbesondere die Frage
gehoren, ob das ebenfalls vorhandene Thermofenster, zu dem ersichtlich keine
weiteren Feststellungen getroffen worden waren, als Abschalteinrichtung und be-
jahendenfalls als unzulassige Abschalteinrichtung anzusehen ist. Denn anderen-
falls hatte der BGH bereits an dieser Stelle dem Berufungsgericht aufgeben kon-
nen, dass fur den Fall des Bestehens eines Differenzschadens und der Beurtei-
lung der ehemals vorhandenen KSR als unzulassige Abschalteinrichtung eine
jedenfalls teilweise Schadensminderung infolge der unstreitigen Beseitigung die-
ser Funktion durch das Software-Update zu bertcksichtigen sei. Dies hat der

BGH jedoch gerade nicht getan.

(3) Die Berucksichtigung der Nutzungsentschadigung in Hoéhe von
18.204,81 € sowie des Restwerts von 11.275 € fuhrt nicht zu einer Minderung

des Differenzschadens.

(a) Fur die Nutzungsentschadigung legt der Senat im Wege der Schat-
zung gemal § 287 ZPO im Rahmen einer linearen Teilwertabschreibung des
Kaufpreises eine durchschnittlich zu erwartende Gesamtnutzungsdauer von
250.000 km zugrunde.

FUr die Prognose der Gesamtlaufleistung sind in erster Linie Fahrzeugtyp
und Baujahr mafR3geblich (vgl. BGH, Urteil vom 27. April 2021 — VI ZR 812/20,
NJW-RR 2021, 1388 Rn. 16), wobei es nicht auf die mogliche Laufleistung des
Motors an sich, sondern die Lebensdauer des (gesamten) Fahrzeugs ankommit.
Da Fahrzeuge aus verschiedenen Teilen mit unterschiedlicher Lebensdauer be-

stehen und bei zunehmender Nutzungsdauer die Reparaturanfalligkeit steigt,
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werden in aller Regel bereits wirtschaftliche Erwagungen dazu fuhren, dal} eine
mdgliche Lebensdauer des Motors nicht ausgeschdpft wird und daher nicht mit
der mafgeblichen Gesamtnutzungsdauer des Fahrzeugs gleichzusetzen ist
(BGH, Urteil vom 29. September 2021 — VIl ZR 111/20, BGHZ 231, 149 Rn. 58).
Daher kommt es auf die unter gewohnlichen Umstanden zu erzielende (durch-
schnittliche) Gesamtfahrleistung des Fahrzeugs und nicht darauf an, welche Ge-
samtlaufleistung das Fahrzeug unter glinstigen Bedingungen im auf3ersten Fall
erreichen kann oder in bestimmten Einzelfallen erreicht hat (BGH aaO Rn. 59).
Die Laufleistung von 250.000 km entspricht der gewohnlichen Lebensdauer ei-
nes — wie hier — Fahrzeugs mit Vierzylinder-Dieselmotor (wenn auch nicht der
maximalen, bei entsprechend gesteigertem Erhaltungsaufwand technisch mogli-
chen Leistungsgrenze) und wird der Rechtsprechung des Oberlandesgerichts
Celle regelmaliig zugrunde gelegt (vgl. OLG Celle, Urteil vom 20. Dezember
2023 — 7 U 1742/19, juris Rn. 152 mwN).

Da das Fahrzeug, das der Klager als Neuwagen mit einer Laufleistung von
5 km zu einem Kaufpreis von 34.600 € erworben hat, aktuell eine Laufleistung
von 131.540 km aufweist, errechnet sich eine Nutzungsentschadigung von
18.204,81 €.

(b) Des weiteren ist der Restwert des Fahrzeugs zu berUcksichtigen. Die-
sen schatzt der Senat gemal § 287 ZPO auf 11.275 €.

Dabei stutzt sich der Senat auf die internetbasierten und damit 6ffentlich
zuganglichen Gebrauchtfahrzeugbewertungen der Deutsche Automobil Treu-
hand GmbH (DAT) und des ADAC. Die nachfolgend wiedergegebene Gebraucht-
fahrzeugbewertung der DAT ergibt flr ein Fahrzeug, das hinsichtlich der wesent-
lichen wertbildenden Merkmale wie Typ, Alter, Motorisierung und Laufleistung

demjenigen des Klagers entspricht, einen Wert von 10.600 €.
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Mercedes-Benz B -Klasse (BM 246) B 200

CDI (246.201), 2011 - 2014 Vorlaufige Wertindikation
DE - Vanh B 200 CDI / d EU5, BlueEfficiency DPF, 2011 -
2074
Motor 1,8 Ltr. - 100 kW CDI KAT, Karosserie: 5-turig, I
Design- und Ausstattungslinie Standard, Getriebe 7- (] | I
Gang - Doppelkupplungsgetriebe DCT
Schadstoffarm nach Abgasnorm Euro 5, 1 0-600 €
RuBpartikelfilter
Ausstattungsmerkmale kdnnen den Preis um bis zu
Laufleistung: 131,540 km 30% erhohen. Eine detaillierte Bewertung bietet lhnen
Erstzulassung: 08/2014 das Gutachten eines DAT Expert Partners.

DAT €uropa-Code®: 071570 067 201 0002 DE0O1 5364

Bei diesem Wert handelt es sich um den Handlereinkaufspreis, der, wie
dem Senat aus einer Vielzahl anderer Verfahren bekannt ist, regelmaRig hinter
dem im Falle einer VerauRerung zu erzielenden Erl6s und damit dem tatsachli-

chen Restwert zuriickbleibt.

Der Handlerverkaufswert belauft sich nach der nachfolgenden Gebraucht-
fahrzeugbewertung des ADAC auf 11.950 €.

B-Klasse B 200 CDI / d 246

Van 5 BlueEfficiency DPF (1313/DPH)

Individuelle Eingaben Héindlerverkaufspreis 11.950€
ohne Senderausstattung
Erstzulassung Moenat

August - ‘ DAT-Bezugskilometer 160.000 km
Erstzulassung Jahr Kilometerkorrektur +7,44 %
| i - | Neupreis inkl. MwSt. 30.643 €

Kilometerstand (km)

[ Stand: Dezember 2024
131540 |

Den Restwert schatzt der Senat auf den Mittelwert aus Handlereinkaufs-
und Handlerverkaufspreis, weil dieser Wert am ehesten dem Preis entspricht,
den der Klager im Falle einer ihm zumutbaren Weiterveraul3erung erzielen kann
(vgl. OLG Dresden, Beschluld vom 20. Juni 2024 —4 U 2779/21, juris Rn. 25).
Der Mittelwert belauft sich auf 11.275 €.
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(c) Die Summe aus Nutzungsentschadigung (18.204,81 €) und Restwert
(11.275 €) von zusammen 29.479,81 € Ubersteigt nicht den tatsachlichen Wert
des Fahrzeugs im Zeitpunkt des Erwerbs von 31.140 € (90 Prozent des Kaufprei-

ses), so dass es nicht zu einer Anrechnung auf den Differenzschaden kommt.
e) Der Anspruch des Klagers ist nicht verjahrt.

aa) In Fallen der vorliegenden Art genugt fur den Beginn der Verjahrung
gemal § 199 Abs. 1 BGB, dass der geschadigte Fahrzeugkaufer Kenntnis von
dem sogenannten ,Diesel-“ oder ,Abgasskandal“ im Allgemeinen, von der kon-
kreten Betroffenheit seines Fahrzeugs und von der Relevanz dieser Betroffenheit
fur seine Kaufentscheidung hat, wobei letztere Kenntnis nicht gesondert festge-
stellt werden muss, sondern naturgemal beim Geschadigten vorhanden ist
(siehe nur BGH, Urteil vom 21. Februar 2022 —Vla ZR 8/21, BGHZ 233, 16
Rn. 36 mwN). Dies gilt auch fur einen Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbin-
dung mit § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV, der an dasselbe Verhalten der Beklag-
ten anknupft (vgl. BGH, Urteil vom 13. Juni 2022 — Vla ZR 680/21, NJW-RR 2022,
1251 Rn. 26). Die Darlegungs- und Beweislast fir Beginn und Ablauf der Verjah-
rung und damit fur die Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis des Glaubigers
gemal § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB tragt der Schuldner. Soweit es um Umstande aus
der Sphare des Glaubigers geht, hat dieser aber an der Sachaufklarung mitzu-
wirken und erforderlichenfalls darzulegen, was er zur Ermittlung der Vorausset-
zungen seiner Anspriche und der Person des Schuldners getan hat (BGH, Urteil
vom 29. Juli 2021 — VI ZR 1118/20, BGHZ 231, 1 Rn. 17 mwN).

bb) Diesen Anforderungen wird der Vortrag der Beklagten nicht gerecht.
Die Beklagte legt nicht dar, dass der Klager noch vor dem Jahr 2017 und damit
so fruh, dass die im Jahr 2020 erhobene Klage die Verjahrung nicht mehr hatte
hemmen konnen (§ 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB), von der Ausstattung seines Fahr-
zeugs mit unzulassigen Abschalteinrichtungen Kenntnis gehabt hatte oder seine
Unkenntnis als grob fahrlassig anzusehen ware. Anhaltspunkte hierfir gehen aus
ihrem Sachvortrag nicht hervor. Sie verweist lediglich auf MalRnahmen der Volks-
wagen AG aus dem Jahr 2015 und auf den Bericht der Untersuchungskommis-

sion Volkswagen vom 22. April 2016 sowie dessen Verbreitung in den Medien.
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Damit ist eine Kenntnis des Klagers oder seine grob fahrlassige Unkenntnis von
der Betroffenheit seines Fahrzeugs nicht dargetan. Kenntnis und grob fahrlassige
Unkenntnis vor dem Jahr 2017 sind im Gegenteil schon deshalb fernliegend, weil
das KBA in diesem Fahrzeug die KSR und bis zum Bescheid vom 13. Dezember

2023 auch das Thermofenster nicht beanstandet hat.

2. Der Zinsanspruch ergibt sich aus § 288 Abs. 1 Satz 2, § 291 BGB. Da
die Klage der Beklagten am 23. Juli 2020 zugestellt worden ist, beginnt die Ver-
zinsung in analoger Anwendung von § 187 Abs. 1 BGB am 24. Juli 2020.

3. Ein Anspruch auf Ersatz vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten steht
dem Klager nicht zu. Allein auf der Grundlage des § 823 Abs. 2 BGB in Verbin-
dung mit § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG FGV kann neben dem Anspruch auf Ersatz
des Differenzschadens eine Erstattung weiterer Kosten nicht verlangt werden
(BGH, Urteil vom 16. Oktober 2023 — Vla ZR 14/22, WM 2023, 2193 Rn. 13). Ein
solcher Anspruch konnte sich nur aus anderen Anspruchsgrundlagen wie § 280
Abs. 1 und 2, § 286 BGB oder §§ 826, 31 BGB ergeben, deren Voraussetzungen

aber nicht erfullt sind.

Die hilfsweise gestellten Aussetzungsantrage beider Parteien sind zurtick-
zuweisen, weil die Voraussetzungen einer Aussetzung des Verfahrens in unmit-

telbarer oder analoger Anwendung von § 148 Abs. 1 ZPO nicht erfullt sind.

1. Gemal § 148 Abs. 1 ZPO kann das Gericht, wenn die Entscheidung
des Rechtsstreits ganz oder zum Teil von dem Bestehen oder Nichtbestehen ei-
nes Rechtsverhaltnisses abhangt, das den Gegenstand eines anderen anhangi-
gen Rechtsstreits bildet oder von einer Verwaltungsbehorde festzustellen ist, an-
ordnen, dass die Verhandlung bis zur Erledigung des anderen Rechtsstreits oder
bis zur Entscheidung der Verwaltungsbehdérde auszusetzen ist. Die Aussetzung
der Verhandlung setzt damit Vorgreiflichkeit der in dem anderen Rechtsstreit oder
dem Verwaltungsverfahren zu treffenden Entscheidung im Sinne einer (zumin-

dest teilweise) prajudiziellen Bedeutung voraus. Vorgreiflichkeit ist insbesondere
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gegeben, wenn in einem anderen Rechtsstreit eine Entscheidung ergeht, die fur
das auszusetzende Verfahren materielle Rechtskraft entfaltet oder Gestaltungs-
bzw. Interventionswirkung erzeugt. Der Umstand, dass in dem anderen Verfah-
ren Uber eine Rechtsfrage zu entscheiden ist, von deren Beantwortung die Ent-
scheidung des vorliegenden Rechtsstreits ganz oder teilweise abhangt, rechtfer-
tigt die Aussetzung der Verhandlung hingegen nicht. Andernfalls wirde das aus
dem Justizgewahrleistungsanspruch folgende grundsatzliche Recht der Prozess-
parteien auf Entscheidung ihres Rechtsstreits in seinem Kern beeintrachtigt. Eine
Aussetzung allein aus ZweckmaRigkeitsgrinden sieht das Gesetz nicht vor
(stRspr; zB BGH, Beschlisse vom 27. Juni 2019 — IX ZB 5/19, NJW-RR 2019,
1212 Rn. 7 und vom 22. September 2022 -V ZB 22/21, NJW-RR 2023, 210
Rn. 8; jew. mwN).

Eine Aussetzung ist auch geboten, wenn nach Art. 267 Abs. 2 oder Abs. 3
AEUV eine Vorlage zur Vorabentscheidung durch den Gerichtshof der Europai-
schen Union (EuGH) erforderlich ist (Zoller/Greger, ZPO, 35. Aufl., § 148 Rn. 3b).

2. Diese Voraussetzungen sind nicht erfullt.

a) Eine Entscheidung in dem vor dem Verwaltungsgericht Schleswig ge-
fuhrten Verfahren, das die Anfechtungsklage der Beklagten gegen die Beanstan-
dung der KSR durch das KBA zum Gegenstand hat, ist fir den vorliegenden
Rechtsstreit nicht vorgreiflich, weil die Prozesse zwischen verschiedenen Par-

teien gefuhrt werden.

aa) Gemal § 121 VwGO binden rechtskraftige Urteile der Verwaltungsge-
richte, soweit Uber den Streitgegenstand entschieden worden ist, nur die Betei-
ligten und ihre Rechtsnachfolger (Nr. 1) sowie im Fall des § 65 Abs. 3 VwGO die
Personen, die einen Antrag auf Beiladung nicht oder nicht fristgemalf} gestellt ha-
ben (Nr. 2). Nurim Rahmen dieser gesetzlich geregelten Rechtskraftwirkung sind
die Zivilgerichte an rechtskraftige Entscheidungen von Verwaltungsgerichten ge-
bunden, was aus der grundsatzlichen Gleichwertigkeit der Gerichtszweige gefol-
gert wird. Eine weitergehende personliche Reichweite der Rechtskraft verwal-
tungsgerichtlicher Urteile lasst sich § 121 VwGO weder fir Amtshaftungspro-

zesse noch fur sonstige Schadensersatzprozesse entnehmen. Gegenuber Per-
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sonen, die an einem gerichtlichen Verfahren nicht beteiligt waren und denen so-
mit in diesem Verfahren auch kein rechtliches Gehér gewahrt wurde, kann eine
gerichtliche Entscheidung in einem spateren Schadensersatzprozess grundsatz-
lich keine Bindungswirkung entfalten (stRspr; zB BGH, Urteile vom 16. Marz
2021 - VI ZR 773/20, DVBI 2021, 1310 Rn. 18 und vom 27. Juni 2019 — lll ZR
93/18, NVwZ 2019, 1696 Rn. 24; jew. mwN).

bb) Da der hiesige Klager ersichtlich nicht an dem Verfahren vor dem Ver-
waltungsgericht beteiligt ist und damit dessen Parteien nicht mit denen des vor-
liegenden Rechtsstreits Ubereinstimmen, kann eine Bindungswirkung nach § 121
VwGO nicht eintreten (vgl. BGH, Beschluss vom 8. August 2023 — Vla ZB 13/21,
juris Rn. 16).

cc) Zudem erstreckt sich die Rechtskraftwirkung des zu erwartenden ver-
waltungsgerichtlichen Urteils in sachlicher Hinsicht nicht auf die Frage der Recht-
mafigkeit der vom KBA beanstandeten Funktion. Der Streitgegenstand einer An-
fechtungsklage gemafR § 42 VwGO besteht in der Rechtsbehauptung, der ange-
fochtene Verwaltungsakt sei rechtswidrig und verletze den Klager in seinen
Rechten. Im verwaltungsgerichtlichen Verfahren kann danach allenfalls eine
rechtskraftige Entscheidung Uber die Rechtmalligkeit der angefochtenen KBA-
Bescheide ergehen. Dabei ware die Zulassigkeit der vom KBA beanstandeten
Funktionen aber nur eine Vorfrage. Selbst wenn das Verwaltungsgericht seine
Entscheidung Uber die Anfechtungsklage der Beklagten auf die (Un-)Zulassigkeit
der Steuerung stutzen sollte, lage darin lediglich ein nicht von der Rechtskraftwir-
kung des § 121 VwGO umfasstes Begrindungselement (vgl. BGH, Beschluss
vom 8. August 2023 aaO Rn. 18 f).

dd) Eine Aussetzung allein wegen der Gefahr widersprechender Entschei-
dungen bei der Beurteilung einer Rechtsfrage ist nicht zulassig, da angesichts
des Justizgewahrleistungsanspruchs der Parteien reine Zweckmafigkeitserwa-
gungen hierfur nicht gentgen. Der Gefahr widersprechender Entscheidungen
kann mangels Rechtskrafterstreckung durch eine Aussetzung ohnehin nicht zu-
verlassig begegnet werden. Denn beide Gerichte sind verpflichtet, den jeweils

anhangigen Rechtsstreit selbststandig und nach eigener Uberzeugung zu ent-
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scheiden. Zudem ist nicht ausgeschlossen, dass die jeweiligen Parteien in beiden
Verfahren voneinander abweichenden Sachvortrag halten, so dass auch deshalb
nicht hinreichend sicher eine Ubereinstimmende Beurteilung der Rechtsfrage zu
erwarten ist (BGH, Beschluss vom 22. September 2022 aaO Rn. 12).

b) Dem Antrag der Beklagten auf Aussetzung des Verfahrens bis zur Ent-
scheidung des KBA uber den Widerspruch gegen den Bescheid vom 13. Dezem-
ber 2023 ist ebenfalls nicht zu entsprechen. Das Fahrzeug des Klagers ist zwar
von dem genannten Bescheid erfasst. Eine zu erwartende Entscheidung uber
den Widerspruch entfaltet aber keine Bindungswirkung fur den vorliegenden
Rechtsstreit und ist fir denselben deshalb nicht vorgreiflich. Eine Aussetzung zur
Vermeidung des Risikos einer unterschiedlichen Beurteilung der Zulassigkeit des
Thermofensters durch das KBA einerseits und die Zivilgerichte andererseits
kommt nicht in Betracht, weil die Gerichte Uber die Frage, ob eine nach Art. 5
Abs. 2 VO 715/2007/EG unzulassige Abschalteinrichtung vorliegt, unabhangig
von der Beurteilung durch das KBA eigenstandig zu entscheiden haben (vgl.
BGH, Urteil vom 8. Dezember 2021 — VIII ZR 190/19, NJW 2022, 1238 Rn. 80).

c) Auch der Aussetzungsantrag des Klagers zum Zwecke eines Voraben-
tscheidungsersuchens an den Gerichtshof der Europaischen Union nach Art. 267
AEUV ist zurickzuweisen. Ein Vorabentscheidungsersuchen kommt nicht in Be-
tracht, weil ohne Zweifel auszuschliel3en ist, dass die Pflicht zur anteiligen Kos-
tentragung nach § 92 Abs. 1 Satz 1 ZPO im Lichte des Effektivitatsgrundsatzes

gegen Vorschriften des Unionsrechts verstol3en konnte.

aa) Der Klager beruft sich zur Begrindung seines Aussetzungsantrags auf
die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union, dass die nach
nationalem Zivilprozessrecht vorgesehene Pflicht zur anteiligen Kostentragung
den Inhaber einer durch das Unionsrecht vermittelten Individualinteressen schut-
zenden Rechtsposition an der Durchsetzung seiner Anspriche hindern kénne
und deshalb mit dem Unionsrecht unvereinbar sei (Hinweis u. a. auf EuGH, Urteil
vom 21. Marz 2024 — C-714/22, WM 2024, 974 Rn. 79 ff). Das sei hier der Fall,
weil es fur den Erwerber eines mit einer unzulassigen Abschalteinrichtung aus-

gestatteten Fahrzeugs unmadglich oder mindestens Ubermaldig schwierig sei, den
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Umfang seines Ersatzanspruchs zu bestimmen. Das folge aus der Schwierigkeit,
den schadensmindernd zu bericksichtigenden Vorteilsausgleich als dynamische
Rechengréfle zu berechnen, und aus der Notwendigkeit, das urspringliche, auf
Ruckzahlung des Kaufpreises Zug um Zug gegen Herausgabe des Fahrzeugs
gerichtete Klagebegehren auf den Differenzschaden umzustellen. Hieraus er-
gebe sich die Pflicht des Klagers, den ganz Uberwiegenden Teil der Verfahrens-
kosten selbst zu tragen, deren Hohe im Ergebnis regelmalig den zugesproche-

nen Ersatzanspruch ubersteige.

bb) Das rechtfertigt nicht die Annahme, dass die Pflicht zur anteiligen Kos-
tentragung nach § 92 Abs. 1 Satz 1 ZPO mit Vorgaben des Unionsrechts unver-

einbar sein konnte.

(1) Das Erfordernis, eine urspringlich auf Rickabwicklung gerichtete
Klage mit Zug-um-Zug-Vorbehalt auf den Differenzschaden umzustellen, ist nicht
geeignet, einen Klager von der Geltendmachung der ihm nach dem Unionsrecht
zustehenden Anspruche abzuhalten. Mit der auf Rickabwicklung gerichteten ur-
sprunglichen Klage hat der Klager keinen Anspruch verfolgt, der ihm nach dem
Unionsrecht zustand. Dieses Klagebegehren war vielmehr, auch unter Beruck-
sichtigung unionsrechtlicher Vorgaben, von Anfang an unbegrindet. Das Erfor-
dernis der Umstellung einer ursprunglich unbegrindeten Klage auf den Differenz-
schaden, der dem Klager auf Grund der Vorgaben des Unionsrechts zusteht, ist
daher nicht mit der vom Klager angeflihrten und vom Gerichtshof der europai-
schen Union zuletzt mit Urteil vom 21. Marz 2024 (aaO) entschiedenen Konstel-
lation vergleichbar, in der ein Klager von vornherein Anspriche verfolgt, die ihm
nach dem Unionsrecht zustehen, die er aber nicht oder nur schwierig beziffern

kann.

(2) Das Erfordernis, die im Wege der Vorteilsausgleichung zu bertcksich-
tigenden Abzugsposten, insbesondere die Nutzungsentschadigung und den
Restwert, im Klageantrag zu berlcksichtigen, erschwert die Bezifferung des An-
spruchs ebenfalls nicht in unzumutbarer Weise. Denn der Klager kann sich hierfur
an den in der Rechtsprechung anerkannten Berechnungsweisen orientieren. Im

ubrigen kommt es auf die Bezifferung von Nutzungsentschadigung und Restwert
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fur die anteilige Kostentragung des Klagers vorliegend schon deshalb nicht an,
weil die Vorteilsausgleichung hier nicht zu einer Minderung des Differenzscha-

dens fuhrt, sich also nicht zum Nachteil des Klagers auswirkt.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 Satz 1 ZPO. Der Aus-
spruch Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit ergeht nach § 708 Nr. 10, §§ 711,
713, 544 Abs. 2 Nr. 1 ZPO.

Die Revision ist nicht zuzulassen, weil weder die Rechtssache grundsatz-
liche Bedeutung hat noch die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts erfordert
(§ 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO).

Die Festsetzung des Streitwerts flr das Berufungsverfahren beruht auf
§ 47 Abs. 1 Satz 1 GKG.

Dr. Stodolkowitz
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