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IM NAMEN DES VOLKES

Urteil

In dem Rechtsstreit

- Klager und Berufungsklager -

Prozessbevollméchtigte: Rechtsanwalte Gansel, WallstralRe 59,

10179 Berlin,

gegen

Mercedes-Benz Group AG, MercedesstralRe 137, 70327 Stuttgart, gesetzlich vertreten
durch den Vorstand, ebenda, dieser vertreten durch seinen Vorsitzenden Ola Kallenius,
ebenda,

- Beklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollmachtigte: Rechtsanwalte Quinn Emanuel Urquhart & Sulliv-
an, LLP, Blichsenstral3e 10, 70173 Stuttgart,

wegen Schadensersatzes
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hat der 9. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Koblenz

durch die Vorsitzende Richterin am Oberlandesgericht Semmelrogge,
den Richter am Oberlandesgericht Hoffknecht und

den Richter am Oberlandesgericht Cohnen

auf Grund der mindlichen Verhandlung vom 3. Dezember 2024

fiir Recht erkannt:

1. Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil der 1. Zivilkammer des Land-
gerichts Koblenz - Einzelrichterin - vom 20. Dezember 2021 teilweise ab-

geandert und insgesamt wie folgt neu gefasst:

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager einen Betrag in Hohe von
1.186,46 € nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber

dem Basiszinssatz seit dem 2. September 2020 zu zahlen.
Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die weitergehende gegen das Urteil der 1. Zivilkammer des Landgerichts
Koblenz - Einzelrichterin - vom 20. Dezember 2021 gerichtete Berufung

des Klagers wird zuriickgewiesen.
2. Der Klager hat die Kosten des Rechtsstreits aller drei Instanzen zu tragen.

3. Das vorliegende und das angefochtene Urteil sind ohne Sicherheitsleistung

vorlaufig vollstreckbar.

4. Die Revision wird nicht zugelassen.
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Grunde;

Der Klager erwarb am 22. Mai 2013 von der Beklagten Uber deren Niederlassung in Ko-
blenz ein am 4. November 2011 erstmals zugelassenes gebrauchtes Kraftfahrzeug des Fa-
brikats Mercedes-Benz E 250 T CDI| BlueEFFICIENCY zum Preis von 31.500,-- €.
Zulassung und Ubergabe des Wagens auf den Klager erfolgten am 29. Mai 2013 mit einem

Kilometerstand von 27.500 km.

In dem Fahrzeug ist ein seitens der Beklagten entwickelter und hergestellter Motor des Typs
OM 651 mit einer Leistung von 150 kW / 204 PS und einem Hubraum von 2.143 ccm ver-

baut. Der Motor unterfallt der Abgasnorm Euro 5.

In die Steuerung des Motors ist ein sogenanntes Thermofenster implementiert. Des Weite-
ren war jedenfalls eine Kiihimittel-Solltemperatur-Regelung vorhanden. Die Beklagte bie-

tet ein Update der Motorsteuerungssoftware an.

Der Klager ist der Ansicht, in die Motorsteuerungssoftware seien unzulassige Abschaltein-
richtungen im Rechtssinne implementiert. Aus diesem Grunde hat er bereits mit anwaltli-
chem Schreiben vom 7. Juli 2020 der Beklagten gegeniber den Ricktritt vom Kaufvertrag
erklart und hieraus resultierende Ruckgewahrs- sowie weiter vermeintliche Schadenser-
satzanspriche geltend gemacht. Am 17. September 2024 hat er das streitgegenstandliche
Fahrzeug dann zu einem Kaufpreis von 5.000,-- € mit einer Laufleistung von 167.700 km
verauBert. Zuletzt verlangt der Klager von der Beklagten nur noch die Leistung sogenannten
kleinen Schadensersatzes beziehungsweise den Ersatz des sogenannten Differenzscha-

dens.

Im Termin vom 22. November 2021 hat der Klager die Hauptsache in Hohe von 666,07 € fur

erledigt erklart. Die Beklagte hat dieser Erledigungserklarung ausdricklich widersprochen.
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Der Klager hat erstinstanzlich zuletzt beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an ihn EUR 31.500,00 nebst Zinsen in Hohe
von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu
zahlen, und zwar Zug-um-Zug gegen Ubereignung und Herausgabe des
Fahrzeugs der Marke Mercedes-Benz vom Typ E 250 CDI T mit der Fahr-
zeugidentifikationsnummer (FIN) |G ncost zwei Fahr-
zeugschluUsseln, Kfz-Schein, Kfz-Brief und Serviceheft sowie Zahlung eines

Nutzungsersatzes in Hohe von EUR 6.486,07;
hilfsweise

2. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, ihm Schadensersatz zu zah-
len fir Schaden, die aus der Ausstattung des Fahrzeugs der Marke Merce-

des-Benz vom Typ E 250 CDI T mit der Fahrzeugidentifikationsnummer

(FIN) |GG it der manipulierten Motorsoftware durch

die Beklagte resultieren;
sowie weiter

3. festzustellen, dass sich die Beklagte mit der Annahme der in vorgenannten
Klageantragen genannten Zug-um-Zug-Leistung im Annahmeverzug befin-

det;

4. festzustellen, dass der in Antrag zu 1) bezeichnete Anspruch aus einer vor-

satzlichen unerlaubten Handlung der Beklagten herrlhrt;

5. die Beklagte zu verurteilen, ihn von den durch die Beauftragung seiner Pro-
zessbevollmachtigten entstandenen Kosten der aulRergerichtlichen Rechts-

verfolgung in Hohe von EUR 2.256,24 freizustellen.
Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Das Landgericht hat die Klage mit Urteil vom 20. Dezember 2021 vollumfénglich abgewie-

sen. Hiergegen wendet sich der Klager mit seiner Berufung.
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Im Termin vom 12. Oktober 2022 hat der Klager die Hauptsache weiter teilweise - hinsicht-
lich eines Betrages von 5.765,87 € - fir erledigt erklart. Die Beklagte hat auch dieser Erle-

digungserklarung ausdrucklich widersprochen.
Der Klager danach beantragt,
unter Abanderung des erstinstanzlichen Urteils wie folgt zu erkennen:

1. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager EUR 19.248,06 nebst Zin-
sen hieraus in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basis-
zinssatz seit dem 5. August 2020 zu zahlen. Die Verurteilung erfolgt
Zug um Zug gegen Ubereignung und Herausgabe des Fahrzeugs der
Marke Mercedes-Benz vom Typ E 250 CDI T mit der Fahrzeugidentifi-

kationsnummer (FIN) | ncbst zwei Fahrzeug-

schlusseln, Kfz-Schein und Kfz-Brief.
Hilfsweise:

2. Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, dem Klager
Schadensersatz zu zahlen fur Schaden, die aus dem Einbau einer un-
zulassigen Abschalteinrichtung i.S.v. Art. 5 Abs. 2 EG-VO 715/2007
durch die Beklagte in das Fahrzeug der Marke Mercedes-Benz vom

Typ E 250 CDI T mit der Fahrzeugidentifikationsnummer (FIN)

T

Weiter:

3. Es wird festgestellt, dass sich die Beklagte mit der Annahme der in
vorgenannten Klageantragen genannten Zug-um-Zug-Leistung im An-

nahmeverzug befindet.

4. Es wird festgestellt, dass der in Antrag zu 1) bezeichnete Anspruch aus

einer vorsatzlichen unerlaubten Handlung der Beklagten herrihrt.
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5. Die Beklagte wird verurteilt, den Klager von den durch die Beauftra-
gung der Prozessbevollmachtigten des Klagers entstandenen Kosten
der aullergerichtlichen Rechtsverfolgung in Hoéhe von EUR 2.256,24

freizustellen.
Die Beklagte hat beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Der Senat hat die Berufung mit Urteil vom 9. November 2022 zurlickgewiesen und die Revi-
sion zugelassen. Diese Entscheidung hat der Bundesgerichtshof mit Urteil vom 11. Juni
2024 - Vla ZR 1647/22 - insoweit aufgehoben und die Sache zur neuen Verhandlung und
Entscheidung - auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens - an das Berufungsgericht
zurtckverwiesen, als die Berufung auch wegen der geltend gemachten deliktischen Haupt-
forderungen und der entsprechenden Nebenforderungen zuriickgewiesen worden ist. Im Ub-
rigen - soweit das Rechtsmittel andere Anspriche des Klagers als deliktische Anspriche

zum Gegenstand hatte - ist die Revision als unzulassig verworfen worden.
Der Klager beantragt nunmehr zuletzt,
wie folgt zu erkennen:

1. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager einen Entschadigungsbe-
trag bezuglich des Fahrzeugs der Marke Mercedes-Benz vom Typ E
250 CDI T mit der Fahrzeugidentifikationsnummer
WDD2122031A498257 zu zahlen, dessen HOhe in das Ermessen des
Gerichts gestellt wird, der jedoch mindestens EUR 4.725,00 nebst Zin-
sen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit Rechts-

hangigkeit betragen muss.

2. Die Beklagte wird verurteilt, dem Klager die durch die Beauftragung
der Prozessbevolimachtigten des Klagers entstandenen Kosten der
auBergerichtlichen Rechtsverfolgung in Hohe von EUR 2.256,24 nebst
Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit

Rechtshangigkeit zu zahlen.
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Die Beklagte hat beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Erganzend wird auf die Schriftsatze der Parteien nebst Anlagen, auf die angefochtene erst-
instanzliche Entscheidung, auf das Sitzungsprotokolle vom 22. November 2021, vom 12.
Oktober 2022 und vom 3. Dezember 2024 sowie auf die Urteile des Senats vom 9. Novem-
ber 2022 und des Bundesgerichtshofs vom 11. Juni 2024 - Vla ZR 1647/22 - Bezug genom-

men.

Im Ubrigen wird im Hinblick auf §§ 540 Abs. 2, 313a Abs. 1 Satz 1, 543 Abs. 1, 544 Abs. 2
ZPO von einer Darstellung des entscheidungserheblichen Sach- und Streitstands abgese-

hen.

Die zulassige - insbesondere statthafte (§ 511 Absatze 1 und 2 ZPO), der gesetzlichen
Form (§§ 519, 130d Satz 1, 130a Absatze 1 bis 3, Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 ZPO) und Frist
(§§ 517, 130a Abs. 5 Satz 1 ZPO) gemal eingelegte sowie form- und fristgerecht begriin-
dete (§§ 520, 130d Satz 1, 130a Absatze 1 bis 3, Abs. 4 Satz 1 Nr. 2, Abs. 5 Satz 1 ZPO) -
Berufung ist teilweise begrundet. Das Landgericht hat der vorliegend zur Entscheidung ste-
henden Klage zu Unrecht jeden Erfolg versagt. Denn diese ist - soweit hier nach den Urtei-
len des Senats vom 9. November 2022 und des Bundesgerichtshofs vom 11. Juni 2024

uber sie noch zu befinden ist - insgesamt zulassig und teilweise begrundet.

Der Klager hat gegen die Beklagte gemal’ §§ 823 Abs. 2 BGB, 6 Abs. 1, 27 EG-FGV ei-
nen auf Zahlung von noch 1.186,46 € gerichteten (Schadensersatz-)Anspruch. Denn in die
Motorsteuerungssoftware des streitgegenstandlichen Fahrzeugs waren zum Zeitpunkt des
Abschlusses des zwischen dem Klager und der Beklagten insoweit zustande gekommenen
Kaufvertrags zwei unzulassige Abschalteinrichtungen im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der
Verordnung (EG) Nr. 715/2007 Gber die Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hin -
sichtlich der Emissionen von leichten Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen

(Euro 5 und Euro 6) implementiert, sodass die Beklagte als Herstellerin des Fahrzeu-

ges - schuldhaft - eine unzutreffende Ubereinstimmungsbescheinigung ausgestellt, damit



9 U 102/22 - Seite 8 -

gegen § 6 Abs. 1 EG-FGV und § 27 Abs. 1 EG-FGV verstoRen und dem Klager hierdurch
einen mit 10 % des Kaufpreises entsprechend 3.150,-- € zu bemessenden Schaden zuge-
figt hatte. Dieser ist jedoch teilweise - namlich im Umfang von 1.963,54 € - durch eine
schadensmindernde Berucksichtigung spater eintretender Umstande im Wege der Vorteils-

ausgleichung kompensiert und damit gemindert.

Das Interesse des Klagers, durch den Abschluss eines Kaufvertrags uber ein Kraftfahrzeug
nicht wegen eines VerstolRes des Fahrzeugherstellers gegen das europaische Abgasrecht
eine VermogenseinbulRe im Sinne der Differenzhypothese zu erleiden, ist - nach der gebo-
tenen unionsrechtlichen Lesart - von § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 6 Abs. 1, § 27
Abs. 1 EG-FGV geschiitzt (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21 -, juris, Rdnr.
32). Dabei kommt es aufgrund der unionsrechtlichen Vorgaben - Gewahrung eines effekti-
ven und verhaltnismaRigen Schadensersatzes im Falle des enttauschten Kaufervertrauens -
nicht darauf an, ob der Verordnungsgeber einen deliktischen Schadensersatzanspruch
schaffen wollte (vgl. BGH, a.a.0.). Entscheidend ist vielmehr, dass der Kaufer beim Erwerb
eines Kraftfahrzeugs, das zur Serie eines genehmigten Typs gehdrt und mit einer Uberein-
stimmungsbescheinigung versehen ist, aufgrund des Gesamtzusammenhangs des unions-
rechtlichen Regelungsgefuges vernlnftigerweise erwarten kann, die Verordnung (EG) Nr.
715/2007 und insbesondere deren Art. 5 wirden eingehalten (vgl. EuGH, Urteil vom 21.
Marz 2023 - C-100/21 -, juris, Rdnr. 81). Infolgedessen ergibt sich aus Art. 3 Nr. 36, Art. 18
Abs. 1, Art. 26 Abs. 1 und Art. 46 der Richtlinie 2007/46/EG eine unmittelbare Verbindung
zwischen dem Fahrzeughersteller und dem Kaufer, mit der letzterem gewahrleistet wird,
dass das Kraftfahrzeug mit den maRgebenden Bestimmungen des Unionsrechts tberein-
stimmt (EuGH, a.a.O., Rdnr. 82; OLG Hamburg, Urteil vom 6. Oktober 2023 - 3 U 183/21 -,
juris, Rdnr. 32).

Die Beklagte hat hinsichtlich des streitgegenstandlichen Fahrzeugs auch eine unzutreffende
Ubereinstimmungsbescheinigung erteilt. Denn unzutreffend ist eine Ubereinstimmungsbe-
scheinigung schon dann, wenn das betreffende Kraftfahrzeug mit einer gemaf Art. 5 Abs. 2
der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 unzulassigen Abschalteinrichtung ausgerustet ist, weil
die Bescheinigung dann eine tatséchlich nicht gegebene Ubereinstimmung des konkreten
Kraftfahrzeugs mit Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 ausweist (vgl. BGH, Ur-
teil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21 -, juris, Rdnr. 34; OLG Celle, Urteil vom 11. Oktober
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2023 - 7 U 794/21 -, juris, Rdnr. 2; OLG Schleswig, Urteil vom 10. Oktober 2023 - 7 U
100/22 -, juris, Rdnr. 62). Auf den Inhalt der zugrundeliegenden EG-Typgenehmigung kommt
es dabei nicht an (vgl. BGH, a.a.0.). Das Vorliegen einer unzutreffenden Ubereinstim-
mungsbescheinigung ist - in Fallen wie dem Vorliegenden - vielmehr ausschlie3lich vom
Vorliegen der Voraussetzungen des Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007
abhangig (vgl. BGH, a.a.0.). Die Ubereinstimmungsbescheinigung weist danach nicht nur
die Ubereinstimmung des konkreten Kraftfahrzeugs mit dem genehmigten Typ aus, sondern
auch die Ubereinstimmung des konkreten Kraftfahrzeugs mit allen Rechtsakten, also auch
mit Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 (vgl. EuGH, Urteil vom 21. Marz
2023 - C-100/21 -, juris, Rdnr. 79; BGH, a.a.0.; OLG Hamburg, Urteil vom 6. Oktober 2023
- 3 U 183/21 -, juris, Rdnr. 32). Die Ubereinstimmungsbescheinigung verweist nach ihrem
gesetzlichen Inhalt also auch auf materielle Voraussetzungen, die im Falle einer unzulassi-

gen Abschalteinrichtung nicht vorliegen (vgl. BGH, a.a.0.).

Sowohl das hier unstreitig vorliegende Thermofenster als auch die ebenfalls unstreitig zu-
nachst in die Motorsteuerungssoftware implementierte Kiihimittel-Solltemperatur-Rege -
lung stellen unzuléassige Abschalteinrichtungen in diesem Sinne dar. Dem steht nicht entge-
gen, dass beide Funktionen auch im Strallenbetrieb unter denselben Bedingungen dem
Grunde nach wie auf dem Prufstand arbeiten (vgl. OLG Kéln, Urteil vom 26. Oktober 2023 -
24 U 205/21 -, juris, Rdnr. 30; OLG Schleswig, Urteil vom 10. Oktober 2023 - 7 U 100/22 -,
juris, Rdnr. 62; OLG Hamm, Urteil vom 1. September 2023 - I-30 U 78/21 -, juris, Rdnr. 82).

Unter welchen konkreten Umstanden eine unzulassige Abschalteinrichtung vorliegt, richtet
sich nach Art. 3 Nr. 10 und Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007. Danach
ist unter ,Abschalteinrichtung” ein Konstruktionsteil zu verstehen, das die Temperatur, die
Fahrzeuggeschwindigkeit, die Motordrehzahl (UpM), den eingelegten Getriebegang, den
Unterdruck im Einlasskrimmer oder sonstige Parameter ermittelt, um die Funktion eines
beliebigen Teils des Emissionskontrollsystems zu aktivieren, zu verandern, zu verzogern
oder zu deaktivieren, wodurch die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems unter Bedin-
gungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb vernunftigerweise zu erwarten sind, verringert
wird (Art. 3 Nr. 10 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007). Die Verwendung einer solchen Ab-
schalteinrichtung ist gemaf Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 grund-

satzlich unzulassig.
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Insoweit ist bei der Subsumtion unter Art. 3 Nr. 10 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 nicht
auf die Verwendung des Fahrzeugs unter den Bedingungen des mal3geblichen Prifzyklus
(hier: Neuer Européischer Fahrzyklus - NEFZ), sondern auf diejenige unter tatsachlichen
Fahrbedingungen abzustellen, wie sie im gesamten Unionsgebiet Ublich sind (vgl. EuGH,
Urteil vom 14. Juli 2022 - C-128/20 -, juris, Rdnr. 40; BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR
335/21 -, juris, Rdnr. 50, m.w.N.; OLG Stuttgart, Urteil vom 19. Oktober 2023 - 24 U 103/22
-, juris, Rdnr. 31; OLG Schleswig, a.a.0., Rdnr. 63). Dieses Verstandnis des Art. 3 Nr. 10
der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 tragt dem raumlichen Geltungsbereich der genannten
Verordnung Rechnung (vgl. BGH, a.a.0.). Fur die Bewertung einer Vorrichtung als Abschalt-
einrichtung im Sinne des Art. 3 Nr. 10, 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007
konnen deshalb nicht nur die tatsachlichen Fahrbedingungen und darunter die Temperatur-
verhaltnisse in einem Mitgliedstaat oder gar nur in bestimmten Regionen von Mitgliedstaa-

ten von Bedeutung sein (vgl. BGH, a.a.0.).

Nach Art. 3 Nr. 10 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 kann eine Abschalteinrichtung schon
dann vorliegen, wenn die Funktion nur eines beliebigen Teils des Emissionskontrollsystems
in Abhangigkeit von bestimmten Parametern verandert und die Wirksamkeit des Emissi-
onskontrollsystems unter den Bedingungen des normalen Fahrbetriebs verringert wird.
Wahrend in Bezug auf die Funktionsanderung auf Teile des Emissionskontrollsystems ab-
gestellt werden kann, kommt es flr die Wirkung der Funktionsanderung auf das Emissions-
kontrollsystem in seiner Gesamtheit an, etwa auf die kombinierte Wirkung von Abgasruck-
fuhrung und -reinigung. Mal3stab fur die Frage der Zulassigkeit einer Funktionsveranderung
in Abhangigkeit von bestimmten Parametern ist nach Art. 3 Nr. 10 der Verordnung (EG) Nr.
715/2007 nicht die Einhaltung des Grenzwerts, sondern die Wirksamkeit des unverandert
funktionierenden Emissionskontrollsystems unter den Bedingungen des normalen Fahrbe-
triebs. In diesem Zusammenhang bedarf es eines Vergleichs der Wirksamkeit des unveran-
dert funktionierenden und derjenigen des verandert funktionierenden Gesamtsystems, und
zwar jeweils unter den Bedingungen des normalen Fahrbetriebs im gesamten Unionsge-
biet. Ob die Grenzwerte unter den Bedingungen des mafigeblichen Prufzyklus auch bei ver-
anderter Funktion eingehalten wirden (sogenannte Grenzwertkausalitét ), ist hingegen mit
Rucksicht auf den Wortlaut des Art. 3 Nr. 10 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 nicht von
Bedeutung. Die Prifung im maRgeblichen Zyklus lasst nur in Bezug auf die dabei wirksa-

men Emissionskontrollsysteme Prognosen fur den gewohnlichen Fahrbetrieb zu und auch
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das nur dann, wenn die Wirksamkeit der betreffenden Systeme im gewoOhnlichen Fahrbe-
trieb nicht verringert wird. Art. 3 Nr. 10 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 knupft an die Ver-
ringerung der Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems in seiner Gesamtheit an und nicht
an die Einhaltung der Grenzwerte im Prifzyklus. Das gilt ohne Rucksicht auf die jeweils ein-
gesetzten Technologien (vgl. zu allem Vorstehenden BGH, a.a.0., Rdnr. 51, m.w.N.; OLG
Celle, Urteil vom 11. Oktober 2023 - 7 U 794/21 -, juris, Rdnr. 4).

Von diesen Grundsatzen ausgehend handelt es sich bei dem streitgegenstandlichen Ther -
mofenster um eine Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 3 Nr. 10 und Art. 5 Abs. 2 Satz 1
der Verordnung (EG) Nr. 715/2007. Denn selbst nach dem Vorbringen der Beklagten be-
wirkte die hier in Rede stehende Softwarefunktion bei unterhalb von 15 °C liegenden Umge-
bungstemperaturen eine schrittweise Reduzierung der Abgasruckfliihrungs-Rate (AGR) bei
betriebswarmem Motor. Diese Korrektur der AGR ist zudem unstreitig emissionserheblich;
das entsprechende Klagevorbringen hat die Beklagte nicht bestritten (§ 138 Abs. 3 ZPO).
Damit wird die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems unter tatsachlichen Fahrbedin-

gungen, wie sie im gesamten Gebiet der Europaischen Union Ublich sind, verringert.

Dass im Unionsgebiet AulRentemperaturen von unter 15 °C durchaus ublich sind, ist allge-
meinkundig (§ 291 ZPO, vgl. insoweit MinchKomm-Prutting, ZPO, 6. Aufl. 2020, § 291,
Rdnr. 5 bis 7, m.w.N.). Im Ubrigen ist zur Auslegung des Begriffs der Ublichen Fahrbedin-
gungen unter anderem Art. 3 Abs. 9 Unterabs. 2 VO (EG) Nr. 692/2008 heranzuziehen (vgl.
EuGH, Urteil vom 14. Juli 2022 - C-128/20 -, juris, Rdnr. 45; OLG Celle, Urteil vom 11. Okto-
ber 2023 - 7 U 794/21 -, juris, Rdnr. 12). Dieser sieht einen seitens der Hersteller zu erbrin-
genden Beleg dafir vor, dass die Stickstoffoxid (NOx)-Nachbehandlungseinrichtung nach
einem Kaltstart bei - 7 °Celsius innerhalb von 400 Sekunden eine flir das ordnungsgemalie
Arbeiten ausreichend hohe Temperatur erreicht (vgl. EuGH, a.a.0.; OLG Celle, a.a.0.). Dar-
aus ist zu folgern, dass zu den ublichen tatsachlichen Fahrbedingungen in den Mitglieds-
staaten der Europaischen Union jedenfalls der Betrieb eines Fahrzeugs bei Umgebungs-
temperaturen von weniger als 15 °C gehort (vgl. insoweit auch Senat, Urteil vom 19. De-

zember 2023 - 9 U 941/22 - und OLG Celle, a.a.0.: sogar weniger als 0 °C).

Auch die Kihimittel-Solltemperatur-Regelung (auch als geregeltes Kiihimittelthermostat
bezeichnet) ist als Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 3 Nr. 10 und Art. 5 Abs. 2 Satz 1
der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 zu qualifizieren. Selbst nach dem Beklagtenvorbringen
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fuhrt sie zu einem besonders guten Emissionsverhalten des Fahrzeugs dadurch, dass die
Sollwerttemperatur flr das Kuhlmittelthermostat von 100 °C auf 70 °C abgesenkt wird. Aller-
dings wird diese Funktion - ebenfalls schon nach dem Vorbringen der Beklagten selbst -
bei Uberschreiten bzw. Unterschreiten einer maximalen bzw. minimalen AuBen- und An-
sauglufttemperatur, bei Unterschreiten eines bestimmten Umgebungsdrucks, bei Uber-
schreiten einer maximalen Last, einer maximalen Drehzahl sowie einer maximalen Motordl-
temperatur und bei Uberschreiten eines Zeitraums, der in Abhangigkeit von der Kiihimittel-
temperatur bei Motorstart festgelegt wird, deaktiviert. Die hier in Rede stehende Funktion
kann Uber jede einzelne dieser Bedingungen deaktiviert werden. Die vorstehend geschil-
derte Regelung des Kiihlmittelthermostats ist mithin schon dann nicht mehr aktiv, wenn nur
eine einzelne der Deaktivierungsbedingungen eingetreten ist. Eine erneute Aktivierung der
Funktion im laufenden Betrieb findet nicht statt. Damit wird die Wirksamkeit des Emissions-
kontrollsystems unter tatsachlichen Fahrbedingungen, wie sie im gesamten Gebiet der Eu-
ropaischen Union Ublich sind, verringert (vgl. Senat, Urteil vom 19. Dezember 2023 - 9 U
941/22 -; OLG KadlIn, Urteil vom 26. Oktober 2023 - 24 U 205/21 -, juris, Rdnr. 31). Insoweit
wird - zur Vermeidung unnétiger Wiederholungen - erganzend auf die entsprechenden oben

zum Thermofenster gemachten Ausfihrungen verwiesen.

Des Weiteren ist zu beachten, dass das durch die Kiihimittel-Solltemperatur-Regelung
optimierte Emissionsverhalten nur wahrend der Warmlaufphase des Motors aufrechterhal-
ten wird, aber auch Fahrten jenseits der Warmlaufphase - Fahren mit betriebswarmen Mo-
tor - zu den Bedingungen im Sinn von Art. 3 Nr. 10 VO (EG) Nr. 715/2007 gehoren, die bei
normalem Fahrzeugbetrieb verninftigerweise zu erwarten sind (vgl. Senat, a.a.0.; OLG
Stuttgart, Urteil vom 19. Oktober 2023 - 24 U 103/22 -, juris, Rdnr. 44). Ungeachtet der zu-
satzlichen Deaktivierungsbedingungen handelt es sich mithin bereits aus diesem Grund bei
der hier in Rede stehenden Funktion um eine Abschalteinrichtung im Rechtssinne (vgl. Se -
nat, a.a.0.; OLG Stuttgart, a.a.0.; OLG Schleswig, Urteil vom 10. Oktober 2023 - 7 U
100/22 -, juris, Rdnr. 76; OLG Hamm, Urteil vom 13. September 2023 - [-30 U 81/21 -, juris,
Rdnr. 113).

Die Verwendung der vorliegenden Abschalteinrichtungen war auch gemaf} Art. 5 Abs. 2
Satz 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 unzulassig. Eine der in Art. 5 Abs. 2 Satz 2 der

Verordnung geregelten Ausnahmetatbestande liegt nicht vor.
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Dabei verkennt der Senat nicht, dass die Beklagte behauptet, sowohl das Thermofenster
als auch die Deaktivierung des geregelten Kiihimittelthermostats unter bestimmten Be-
dingungen seien aus Grinden des Motorschutzes erforderlich. Finde die Abgasrickfihrung
namlich bei zu niedrigen Temperaturen statt, komme es zur Kondensation von Abgasbe-
standteilen. Dies wiederum fuhre zu verschiedenen unerwunschten Ablagerungen in den
Bauteilen. Ein wiederholter Betrieb des Motors in diesem Zustand kdnne zu einer dauerhaf-
ten Schadigung des Motors oder einem plétzlichen Ausfall fihren. Umgekehrt kdnne es bei
zu hohen Temperaturen zu einer Schadigung oder einem unerwarteten Ausfall des Motors
kommen. Daher sei es zum Schutz des Motors erforderlich, die Abgasruckfihrung abhan-
gig von der Temperatur zu reduzieren. Wirde die KiihImittel-Solltemperatur-Regelung zu-
dem ohne Rucksicht auf die Betriebsumstande genutzt, wirden damit ebenfalls Risiken der
Ablagerungen und dariiber hinaus auch der Olverdiinnung und des Schmierverlusts einher-

gehen.

Derartige Grinde - auch solche des Motorschutzes - unterfallen indes keinem der in Art. 5
Abs. 2 Satz 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 normierten Ausnahmetatbestande, insbe-
sondere nicht demjenigen des Art. 5 Abs. 2 Satz 2 a) der Verordnung. Danach ist eine Ab-
schalteinrichtung (unter anderem) zulassig, wenn sie notwendig ist, um den Motor vor Be-
schadigung oder Unfall zu schiitzen und um den sicheren Betrieb des Fahrzeugs zu gewahr-
leisten. Dem unterfallen die Verschmutzung und der Verschleil eines Motors sowie die da-
durch verursachten Folgeschaden jedoch gerade nicht (vgl. EUGH, Urteil vom 14. Juli 2022 -
C-128/20 -, juris, Rdnr. 54; OLG KoIn, Urteil vom 26. Oktober 2023 - 24 U 205/21 -, juris,
Rdnr. 32; Urteil vom 3. Februar 2022 - |-24 U 410/19 -, juris, Rdnr. 30; OLG Celle, Urteil vom
11. Oktober 2023 - 7 U 794/21 -, juris, Rdnr. 15). Denn sie sind im Prinzip vorhersehbar und
der normalen Funktionsweise des Fahrzeugs inharent (vgl. EUGH, a.a.0.; OLG Kdln, a.a.0.;
OLG Celle, a.a.0.). Das Verbot, auf das sich Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr.
715/2007 bezieht, wirde ausgehdhlt und jeder praktischen Wirksamkeit beraubt, wenn es
zulassig ware, dass die Hersteller Fahrzeuge allein deshalb mit solchen Abschalteinrichtun-
gen ausstatten, um den Motor vor Verschmutzung und Verschleif zu schitzen (vgl. EUGH,
a.a.0., Rdnr. 55, m.w.N.). Infolgedessen sind nur unmittelbare Beschadigungsrisiken, die zu
einer konkreten Gefahr wahrend des Betriebs des Fahrzeugs fiihren, geeignet, die Nutzung
einer Abschalteinrichtung zu rechtfertigen (vgl. EuGH, a.a.O., Rdnr. 56; OLG Celle, a.a.0.).

Insoweit ist Voraussetzung, dass diese Einrichtung ausschlieBlich notwendig ist, um die
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durch eine Fehlfunktion eines Bauteils des Abgasrickfiihrungssystems verursachten unmit-

telbaren Risiken fir den Motor in Form von Beschadigung oder Unfall zu vermeiden - Risi-
ken, die so schwer wiegen, dass sie eine konkrete Gefahr beim Betrieb des mit dieser Ein-
richtung ausgestatteten Fahrzeugs darstellen (vgl. EuGH, a.a.0., Rdnr. 62; OLG KdlIn, Urteil
vom 26. Oktober 2023 - 24 U 205/21 -, juris, Rdnr. 32).

Derartiges hat indes auch die Beklagte nicht behauptet. Zudem hat die Beklagte zwar abs-
trakt Sachgrinde aufgezeigt, weshalb Abgasriuckfihrung und Kiihimittel-Solltempera -
tur-Regelung nicht ohne Einschrankung zur Anwendung gelangen koénne, nicht aber, wes-
halb diese Sachgrinde gerade die konkret gewahlte Bedatung und Wirkweise der streitge-
genstandlichen Softwarefunktionen erforderlich machten (vgl. insoweit auch OLG KélIn, Ur-

teil vom 26. Oktober 2023 - 24 U 205/21 -, juris, Rdnr. 32).

Den Antragen der Beklagten, den Rechtsstreit bis zur bis zur Entscheidung des KBA uber
den Widerspruch gegen den Bescheid vom 13. Dezember 2023 und/oder zur Entscheidung
des Verwaltungsgerichts Schleswig im Verfahren - 3 A 51/21 - auszusetzen, war nicht nach-
zukommen. Denn die Voraussetzungen des § 148 Abs. 1 ZPO liegen nicht vor. Geht der
Hersteller eines vom sog. Dieselskandal betroffenen Fahrzeugs mit der Anfechtungsklage
gegen die nachtragliche Anordnung von Nebenbestimmungen zu einer EG-Typgenehmi-
gung vor, ist der Ausgang des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens fir einen Zivilrechtsstreit
namlich nicht vorgreiflich, in dem der Kaufer des Fahrzeugs den Fahrzeughersteller wegen
einer deliktischen Schadigung in Anspruch nimmt (vgl. BGH, Beschluss vom 24. Juli 2023 -
Vla ZB 10/21 -, juris, Rdnr. 10 ff.; OLG Saarbrucken, Urteil vom 31. Oktober 2024 - 4 U
74/23 -, juris, Rdnr. 18).

Die Beklagte hat auch schuldhaft gehandelt. Das Verschulden des Fahrzeugherstellers, der
eine unrichtige Ubereinstimmungsbescheinigung in Verkehr bringt und damit objektiv ein
Schutzgesetz verletzt hat, ist namlich zu vermuten (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla
ZR 335/21 -, juris, Rdnr. 59, m.w.N.; OLG Stuttgart, Urteil vom 19. Oktober 2023 - 24 U
103/22 -, juris, Rdnr. 47).

Dementsprechend muss der Fahrzeughersteller, wenn er - wie hier die Beklagte - eine
Ubereinstimmungsbescheinigung trotz der Verwendung einer unzuléassigen Abschalteinrich-

tung ausgegeben und dadurch § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV verletzt hat, Umstande dar-
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legen und beweisen, die sein Verhalten ausnahmsweise nicht als fahrlassig erscheinen las-
sen (vgl. BGH, a.a.0.). Weil auch das aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 6 Abs. 1,
§ 27 Abs. 1 EG-FGV resultierende gesetzliche Schuldverhaltnis erst mit dem Abschluss
des Kaufvertrags Uber das mit einer unzulassigen Abschalteinrichtung versehene Fahrzeug
entsteht, muss der Vorwurf einer zumindest fahrlassigen Inverkehrgabe einer unzutreffenden
Ubereinstimmungsbescheinigung fir diesen Zeitpunkt widerlegt werden (vgl. BGH, a.a.O.,
Rdnr. 61).

Insoweit kann sich der Hersteller insbesondere dadurch entlasten, dass er sich auf einen un-
vermeidbaren Verbotsirrtum im Zeitpunkt des mal3geblichen Vertragsschlusses beruft und
einen solchen im Bestreitensfall nachweist (vgl. BGH, a.a.O., Rdnr. 62; OLG Stuttgart, Urteil
vom 19. Oktober 2023 - 24 U 103/22 -, juris, Rdnr. 47). Der Fahrzeughersteller, der sich un-
ter Berufung auf einen unvermeidbaren Verbotsirrtum entlasten will, muss jedoch sowohl
den Verbotsirrtum als solchen als auch die Unvermeidbarkeit des Verbotsirrtums konkret
darlegen und beweisen (vgl. BGH, a.a.0., Rdnr. 63). Erst in einem zweiten Schritt ist dann
gegebenenfalls zu prifen, ob der Verbotsirrtum - insbesondere infolge einer tatsachlich er-
teilten EG-Typgenehmigung (vgl. insoweit BGH, a.a.0O., Rdnr. 64) oder einer hypothetischen
Genehmigung (vgl. insoweit BGH, a.a.0., Rdnr. 65 ff.) - entlastend wirkt.

Dabei muss der Fahrzeughersteller darlegen und beweisen, dass sich samtliche seiner ver-
fassungsmalig berufenen Vertreter im Sinne des § 31 BGB Uber die RechtmaRigkeit der
vom Kaufer dargelegten und erforderlichenfalls nachgewiesenen Abschalteinrichtung mit al-
len fur die Prifung nach Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 bedeutsamen Ein-
zelheiten im malfdgeblichen Zeitpunkt im Irrtum befanden oder im Falle einer Ressortauftei-
lung den damit verbundenen Pflichten gentgten (vgl. BGH, Urteil vom 30. Januar 2024 - Vla
ZR 1291/22 -, juris, Rdnr. 14; Urteil vom 25. September 2023 - Vla ZR 1/23 -, juris, Rdnr. 14.
m.w.N.). Der Irtum muss aulRerdem die RechtmaRigkeit der konkreten, in Rede stehenden
Abschalteinrichtung mit allen fir die Prufung nach Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr.
715/2007 bedeutsamen Einzelheiten betreffen (vgl. BGH, Urteil vom 30. Januar 2024 - Vla
ZR 1291/22 -, juris, Rdnr. 14). Nur in Bezug auf einen in diesen Einzelheiten konkret festge-
stellten Irrtum der maflRgebenden Personen kann der Sorgfaltsmal3stab der Fahrlassigkeit
sinnvoll gepruft und kann die Unvermeidbarkeit festgestellt werden (vgl. BGH, a.a.0.). Eine

Entlastung ohne Ricksicht auf die aus den vorstehenden Erwagungen folgenden Sorgfalts-
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pflichten, etwa mit Rucksicht darauf, dass der Verwendung von Thermofenstern ein allge-
meiner Industriestandard zugrunde lag oder dass nach Angaben des Kraftfahrt-Bundes -
amts (KBA) rechtlich von ihm so bewertete unzulassige Abschalteinrichtungen auch nach
umfangreichen Untersuchungen nicht festgestellt worden seien, kommt dagegen nach dem
gesetzlichen Fahrlassigkeitsmalistab nicht in Betracht (vgl. BGH, Urteil vom 30. Januar
2024 - Vla ZR 1291/22 -, juris, Rdnr. 14; Urteil vom 25. September 2023 - Vla ZR 1/23 -, ju-
ris, Rdnr. 14. m.w.N.).

Von diesen Grundsatzen ausgehend ist der Beklagten eine Entlastung nicht gelungen. Denn
sie hat bereits einen relevanten Verbotsirrtum nicht hinreichend dargetan. Auf die Frage
seiner (Un-)Vermeidbarkeit - insbesondere infolge einer tatsachlichen oder hypothetischen
Genehmigung des Thermofensters und der Kiihimittel-Solltemperatur-Regelung durch

das KBA - kommt es mithin nicht an.

Dass sich samtliche ihrer verfassungsmafig berufenen Vertreter im Sinne des § 31 BGB
uber die RechtmaRigkeit der hier in Rede stehenden Abschalteinrichtung mit allen fur die
Prafung nach Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 bedeutsamen Einzelheiten
im mafgeblichen Zeitpunkt im Irrtum befanden oder im Falle einer Ressortaufteilung den
damit verbundenen Pflichten genugten, hat die Beklagte schon nicht schlussig vorgetragen.
Zu ihrem - beziehungsweise zu dem der insoweit mafgeblich fiir sie handelnden natirlichen
Personen - tatsachlichen Vorstellungsbild im Hinblick auf die RechtmaRigkeit der streitge-
genstandlichen Softwarefunktionen hat sie nicht konkret und subsumtionsfahig vorgetragen

(vgl. insoweit auch OLG Celle, Urteil vom 11. Oktober 2023 - 7 U 794/21 -, juris, Rdnr. 53 ff).

Infolge der nach alledem zu bejahenden schuldhaft erfolgten Ausstellung einer unzutreffen-
den Ubereinstimmungsbescheinigung und dem hier streitgegenstadlichen Vertragsschluss
ist dem Klager auch in adaquat kausaler Art und Weise ein ersatzfahiger Vermogensscha-
den entstanden. Sein Schaden liegt in dem Betrag, um den er den streitgegenstandlichen
Pkw mit Rucksicht auf die mit den unzuldssigen Abschalteinrichtungen verbundenen Risiken
zu teuer erworben hat (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21 -, juris, Rdnr. 40).
Der Klager hat ein Fahrzeug erworben, das dem Gebrauch als Fortbewegungsmittel im
Strallenverkehr dient. Da dem Klager infolge der unzulassigen Abschalteinrichtungen Mal}-
nahmen bis hin zu einer Betriebsbeschrankung oder -untersagung durch die Zulassungsbe-

hérde gemal § 5 Abs. 1 FZV drohten, stand die zweckentsprechende Nutzung des erwor-
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benen Fahrzeugs in Frage (vgl. BGH, a.a.0., Rdnr. 41). Die damit einhergehende, zeitlich
nicht absehbare Unsicherheit, das erworbene Kraftfahrzeug jederzeit seinem Zweck ent-
sprechend nutzen zu durfen, setzt den objektiven Wert des Kaufgegenstands im malf3gebli-
chen Zeitpunkt der klagerseits getatigten Vertrauensinvestition bei Abschluss des Kaufver-
trags herab, weil schon in der Gebrauchsmoglichkeit als solcher ein geldwerter Vorteil liegt
(vgl. BGH, a.a.0.). Dass es bisher noch nicht zu Einschrankungen der Nutzbarkeit gekom-
men ist und das KBA bisher von der Veranlassung eines Ruckrufs oder anderen einschran-
kenden MalRnahmen abgesehen hat, andert daran nichts (vgl. BGH, a.a.O., Rdnr. 42). Denn
mit Rucksicht auf den geldwerten Vorteil der jederzeitigen Verfugbarkeit eines Kraftfahr-
zeugs genugt schon die rechtliche Maoglichkeit einer Nutzungsbeschrankung, die mit der

Verwendung einer unzulassigen Abschalteinrichtung gegeben ist (vgl. BGH, a.a.0.).

Die Hohe des entsprechenden (Differenz-)Schadens ist gemal § 287 Abs. 1 Satz 1 ZPO
unter Wirdigung aller Umsténde nach freier Uberzeugung zu schatzen (vgl. BGH, a.a.O.,
Rdnr. 72). Diese Schatzung unterliegt in den Fallen des Vertrauens eines Kaufers auf die
Richtigkeit der Ubereinstimmungsbescheinigung bei Erwerb eines mit einer unzuldssigen
Abschalteinrichtung versehenen Kraftfahrzeugs unionsrechtlichen Vorgaben (vgl. BGH,

a.a.0., Rdnr. 73).

So kann der Schaden aus Griinden unionsrechtlicher Effektivitat nicht geringer sein als 5 %
des gezahlten Kaufpreises (vgl. BGH, a.a.0., Rdnr. 74). Aus Grinden der VerhaltnismaRig-
keit kann er jedoch auch nicht hoher sein als 15 % des gezahlten Kaufpreises (vgl. BGH,

a.a.0., Rdnr. 75).

Im Ubrigen sind bei der Bestimmung des objektiven Werts des Fahrzeugs im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses die mit der Verwendung einer unzulassigen Abschalteinrichtung verbun-
denen Nachteile, insbesondere das Risiko behordlicher Anordnungen, zu berlcksichtigen
(vgl. BGH, a.a.0., Rdnr. 76, m.w.N.). Weiter sind der Umfang in Betracht kommender Be-
triebsbeschrankungen und die Eintrittswahrscheinlichkeit solcher Beschrankungen mit
Rulcksicht auf die Einzelfallumstande in den Blick zu nehmen (vgl. BGH, a.a.0.). Dartber
hinaus sind das Gewicht des der Haftung zugrundeliegenden konkreten Rechtsverstol3es fir
das unionsrechtliche Ziel der Einhaltung gewisser Emissionsgrenzwerte sowie der Grad
des Verschuldens nach Maligabe der Umstande des zu beurteilenden Einzelfalls zu bewer-

ten, um so dem Gebot einer verhaltnismaligen Sanktionierung auch bezogen auf den zu
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wurdigenden Einzelfall Rechnung zu tragen (vgl. BGH, a.a.O., Rdnr. 77). Zur Einholung eines
Sachverstandigengutachtens ist das Gericht bei seiner Schatzung innerhalb des genannten

Rahmens nicht gehalten (vgl. § 287 Abs. 1 Satz 2 ZPO und BGH, a.a.0., Rdnr. 78, m.w.N.).

In diesem Zusammenhang ist auch keine Vorlage an den Gerichtshof der Europaischen
Union nach Art. 267 AEUV veranlasst (vgl. insoweit auch OLG Schleswig, Urteil vom 9. Au-
gust 2024 - 1 U 42/22 -, juris, Rdnr. 26). Denn dieser hat bereits entschieden, dass die
Sanktionen nach Art. 46 der Richtlinie 2007/46/EG und nach Art. 13 Abs. 1 der Verordnung
(EG) Nr. 715/2007 in Ermangelung unionsrechtlicher Vorschriften Uber die Modalitaten des
Schadensersatzes von den Mitgliedsstaaten festzulegen sind und dass die nationalen Ge-
richte befugt sind, daflir Sorge zu tragen, dass der Schutz der unionsrechtlich gewahrleiste-
ten Rechte nicht zu einer ungerechtfertigten Bereicherung der Anspruchsberechtigten fihrt
(vgl. EuGH, Urteil vom 21. Marz 2023 - C-100/21 -, juris, Rdnr. 92 und Rdnr. 94; OLG Nurn-
berg, Urteil vom 15. Oktober 2024 - 16 U 1784/21 -, juris, Rdnr. 70; OLG Frankfurt am Main,
Beschluss vom 25. Marz 2024 - 9 U 68/22 -, juris, Rdnr. 26). Der Bundesgerichtshof hat die-
se Modalitaten weiter ausgefullt und hierbei den Vorgaben europaischen Rechts Rechnung
getragen (vgl. OLG Nulrnberg, a.a.0.; OLG Frankfurt am Main, a.a.0.). Der nationale Gestal-
tungsspielraum wurde in diesem Zusammenhang gewahrt (vgl. OLG Nurnberg, a.a.O.,
m.w.N.; OLG Frankfurt am Main, a.a.0.). Insbesondere hat sich der Bundesgerichtshof aus-
fhrlich mit der Vorgabe des Gerichtshofs der Europaischen Union auseinandergesetzt, wo-
nach es Sache des nationalen Rechts ist, die Vorschriften Uber den Ersatz des Schadens
festzulegen, der dem Kaufer eines (fahrlassig) mit einer unzulassigen Abschalteinrichtung
im Sinne von Art. 5 Abs. 2 der Verordnung Nr. 715/2007 ausgestatteten Fahrzeugs tatsach-
lich entstanden ist, vorausgesetzt, dass dieser Ersatz in einem angemessenen Verhaltnis
zum entstandenen Schaden steht (vgl. OLG Hamm, Urteil vom 15. August 2024 - |-13 U
3/23 -, juris, Rdnr. 21; OLG Dusseldorf, Urteil vom 21. Juni 2024 - 7 U 266/22 -, BeckRS
2024, 14794, Rdnr. 25).

Nach diesen Grundsatzen ist der hier dem Klager entstandene Schaden auf 10 % des von
ihm gezahlten Kaufpreises, mithin auf 3.150,-- € zu bestimmen. So kann der Schaden nicht
im oberen Bereich liegen. Zwar hat die Beklagte durch die Verwendung von gleich zwei un-
zulassigen Abschalteinrichtungen das Risiko eines behdrdlichen Eingreifens erheblich ge-

steigert und hat zudem das mit dem Verbot unzulassiger Abschalteinrichtungen angestrebte
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hohe Umweltschutzniveau vereitelt. Des Weiteren ist ein entsprechender Rechtsirrtum der
Beklagten und damit ein nur fahrlassiges Verhalten nicht festzustellen. Sowohl hinsichtlich
des erstrebten Umweltschutzniveaus als auch des Grads des Verschuldens bleibt der Ver-
stoll der Beklagten aber dennoch hinter dem einer manipulativen Prifstandserkennung zu-
rick. Zudem kann nicht unberlcksichtigt bleiben, dass die hier in Rede stehenden Ab-
schalteinrichtungen seitens der zustandigen Typgenehmigungsbehorde - namentlich seitens
des Kraftfahrt-Bundesamts - jahrelang unbeanstandet geblieben waren. Andererseits ste-
hen die eingangs genannten Grunde einer Schadensbestimmung im unteren Bereich entge-
gen. Aus der danach noch verbleibenden Spanne erscheint die Beeintrachtigung des Vor-
teils der jederzeitigen Verflugbarkeit eines Kraftfahrzeugs in diesem Fall mit 10 % zutreffend
erfasst (vgl. zu allem Vorstehenden auch Senat, Urteil vom 19. Dezember 2023 - 9 U

941/22 -).

Der entsprechende Schaden ist jedoch durch eine schadensmindernde Berucksichtigung
spater eintretender Umstande im Wege der Vorteilsausgleichung teilweise - namlich in HO-
he eines Betrages von 1.963,54 € - kompensiert. Danach verbleibt nur noch ein Schaden in

Hohe von 1.186,46 €.

Dass fur die Schatzung des Differenzschadens auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses
abzustellen ist, schlieft eine schadensmindernde Bertcksichtigung spater eintretender Um-
stande im Wege der Vorteilsausgleichung, deren Voraussetzungen der Fahrzeughersteller
darzulegen und zu beweisen hat, nicht aus. Insofern gelten die im Rahmen des sogenannten
.Kleinen“ Schadensersatzes nach § 826 BGB anzulegenden Mal3stabe sinngemaly. Danach
sind Nutzungsvorteile und der Restwert des Fahrzeugs erst dann und nur insoweit scha-
densmindernd anzurechnen, als sie den Wert des Fahrzeugs bei Abschluss des Kaufver-
trags (gezahlter Kaufpreis abzuglich Differenzschaden) Ubersteigen. Beruft sich der Fahr-
zeughersteller - wie hier die Beklagte - auf die nachtragliche Verbesserung des Fahrzeugs
durch ein Software-Update, kann damit eine Schadensminderung zudem (nur) verbunden
sein, wenn und soweit das Software-Update die Gefahr von Betriebsbeschrankungen signi-
fikant reduziert. Die Vorteilausgleichung kann der Gewahrung auch eines Schadensersat-
zes aus § 823 Abs. 2 BGB entgegenstehen, wenn der Differenzschaden vollstandig ausge-

glichen ist (vgl. zu allem Vorstehenden BGH, a.a.O., Rdnr. 80, m.w.N.).
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Danach ist der oben dargestellte Schaden teilweise ausgeglichen. Denn die Summe aus
dem Wert der klagerseits gezogenen Nutzungen und dem anzurechnenden Restwert des
Fahrzeugs Ubersteigt den tatsachlichen Wert des Fahrzeugs bei Abschluss des Kaufver-
trags (gezahlter Kaufpreis abzlglich Differenzschaden) von 28.350,-- € (= 90 % des Kauf-
preises) um 1.963,54 €.

Nach allgemeinen Grundséatzen der Vorteilsausgleichung kénnen dem Geschadigten dieje-
nigen Vorteile anzurechnen sein, die ihm in adaquatem Zusammenhang mit dem Scha-
densereignis zuflielen. Es soll ein gerechter Ausgleich zwischen den bei einem Schadens-
fall widerstreitenden Interessen herbeigefuhrt werden. Der Geschadigte darf im Hinblick auf
das schadensersatzrechtliche Bereicherungsverbot nicht bessergestellt werden, als er ohne
das schadigende Ereignis stiinde. Allerdings sind nur diejenigen durch das Schadensereig-
nis bedingten Vorteile auf den Schadensersatzanspruch anzurechnen, deren Anrechnung
mit dem jeweiligen Zweck des Ersatzanspruchs ubereinstimmt, das heil3t bei denen dem
Geschadigten die Anrechnung zumutbar ist und die den Schadiger nicht unangemessen
entlastet. Vor- und Nachteile mussen bei wertender Betrachtung gleichsam zu einer Rech-
nungseinheit verbunden sein (vgl. zu allem Vorstehenden BGH, Urteil vom 24. Januar 2022 -

Vla ZR 100/21 -, juris, Rdnr. 18, m.w.N.).

Danach sind die klagerseits gezogenen Nutzungsvorteile und der Restwert des Fahrzeugs
im Wege der Vorteilsausgleichung anzurechnen. Denn der Kaufer eines Fahrzeugs erwirbt
die Mdglichkeit, dieses ohne zeitliche Begrenzung Uber die gesamte Laufleistung zu nutzen.
Kaufpreiszahlung und Gesamtnutzung stehen sich folglich ,kongruent” und daher anrechen-
bar gegenlber. Sie sind bei wertender Betrachtung gleichsam zu einer Rechnungseinheit
verbunden, wenn der Kaufer den groRen Schadensersatzanspruch geltend macht. Gleiches
gilt fur einen (Rest-)Wert des Fahrzeugs, der in einem inneren Zusammenhang mit dem

Schaden steht (vgl. zu allem Vorstehenden BGH, a.a.0., Rn. 19, m.w.N.).

Dass der Geschadigte im vorliegenden Fall - anders als im Falle der Geltendmachung des
groRen Schadensersatzes - nicht einen ungunstigen Vertrag riickabwickeln, sondern die
Differenz zwischen dem Wert ihrer Leistung und der Gegenleistung im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses liquidieren will, andert an der Rechnungseinheit zwischen einerseits dem
von ihm gezahlten Kaufpreis und andererseits dem Nutzungswert und tatsachlichen Rest-

wert des Kraftfahrzeugs nichts. Denn bei der Bemessung des objektiven Werts des Fahr-



9 U 102/22 - Seite 21 -

zeugs im Zeitpunkt des Vertragsschlusses ist insbesondere das Risiko der Betriebsunter-
sagung oder -beschrankung einzubeziehen. Hat sich dieses wertbestimmende Risiko bis
zum Ende der Gesamtlaufzeit des Fahrzeugs nicht verwirklicht, muss dieser Umstand im
Wege der Vorteilsausgleichung Berucksichtigung finden (vgl. zu allem Vorstehenden BGH,

a.a.0., Rdnr. 20, m.w.N.).

Der Restwert des streitgegenstandlichen Fahrzeugs ist auch ohne Ricksicht darauf anzu-
rechnen, ob beziehungsweise in welchem Umfang er durch eine Weiterveraufierung reali-
siert worden ist (vgl. BGH, Urteil vom 27. November 2023 - Vla ZR 159/22 -, juris, Rdnr. 13;
OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 2. Februar 2024 - 19 U 220/22 -, BeckRS 2024, 2799,
Rdnr. 128). Eine abweichende Betrachtung ist insoweit auch nicht aus Griinden des Unions-
rechts geboten (vgl. OLG Munchen, Urteil vom 15. November 2023 - 7 U 197/22 -, juris,
Rdnr. 67). Gleiches gilt hinsichtlich der Frage einer Anrechenbarkeit des Werts der gezoge-

nen Nutzungen.

Insoweit ist beachtlich, dass nationale Gerichte auch unter Geltung des unionsrechtlichen
Effektivitatsgebots (effet utile ) befugt sind, daflir Sorge zu tragen, dass der Schutz der uni-
onsrechtlich gewahrleisteten Rechte nicht zu einer ungerechtfertigten Bereicherung der An-
spruchsberechtigten fuhrt (vgl. EuGH, Urteil vom 21. Marz 2023 - C-100/21 -, juris, Rdnr. 94;
Urteil vom 25. Marz 2021 - C-501/18 -, juris, Rdnr. 125; OLG Miinchen, a.a.0.). In Ermange-
lung einschlagiger unionsrechtlicher Vorschriften ist es daher Sache des Rechts des betrof-
fenen Mitgliedstaates, die Vorschriften Uber den Ersatz des Schadens festzulegen, der dem
Kaufer eines mit einer unzulassigen Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 5 Abs. 2 der Ver-
ordnung Nr. 715/2007 ausgestatteten Fahrzeugs tatsachlich entstanden ist, vorausgesetzt,
das dieser Ersatz in einem angemessenen Verhaltnis zum entstandenen Schaden steht
(vgl. EuGH, Urteil vom 21. Marz 2023 - C-100/21 -, juris, Rdnr. 96; OLG Munchen, a.a.0.;
OLG Celle, Beschluss vom 16. Oktober 2023 - 7 U 346/22 -, BeckRS 2023, 30810, Rdnr.
103). Dabei sind zwar Rechtsvorschriften, die es dem Kaufer eines Kraftfahrzeugs prak-
tisch unmdglich machen oder UbermaRig erschweren, einen angemessenen Ersatz des
Schadens zu erhalten, der ihm durch den Versto des Herstellers des Fahrzeugs gegen
das in Art. 5 Abs. 2 VO (EG) 717/2007 enthaltene Verbot entstanden ist, mit den Grundsat-
zen des Unionsrechts nicht in Einklang zu bringen (vgl. EuGH, a.a.0., Rdnr. 93; OLG Celle,

a.a.0., Rdnr. 104). Darum geht es jedoch bei der Frage einer anspruchsmindernden An-
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rechnung von Nutzungsentschadigung und Restwert auf den Schaden gerade nicht (vgl.
OLG Celle, a.a.0., Rdnr. 105). Vielmehr fihrt die Anrechnung lediglich dazu, dass der
Schutz der unionsrechtlich gewahrleisteten Rechte nicht zu einer ungerechtfertigten Berei-
cherung der Anspruchsberechtigten fuhrt (vgl. OLG Celle, a.a.0.). Hierfur zu sorgen, hat der
EuGH die nationalen Gerichte indes ausdrucklich aufgefordert (vgl. EuGH, Urteil vom 25.
Marz 2021 - C-501/18 -, juris, Rdnr. 125; OLG Minchen, Urteil vom 15. November 2023 - 7
U 197/22 -, juris, Rdnr. 67; OLG Celle, a.a.0.).

Allerdings sind Nutzungsvorteile und der Restwert des Fahrzeugs auf den Anspruch auf klei-
nen Schadensersatz erst dann und nur insoweit schadensmindernd anzurechnen, als sie
den tatsachlichen Wert des Fahrzeugs bei Abschluss des Kaufvertrags Ubersteigen (vgl.
BGH, a.a.0., Rdnr. 22). Diese firr den kleinen Schadensersatz entwickelten Grundsatze gel-
ten auch fir einen Anspruch aus sittenwidriger vorsatzlicher Schadigung gemal § 826 BGB
(vgl. BGH, a.a.0., Rdnr. 17; Urteil vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19 -, juris, Rdnr. 66) und fur
den - hier in Rede stehenden - aus §§ 823 Abs. 2 BGB, 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV fol-
genden Anspruch auf Ersatz des sogenannten Differenzschadens (vgl. BGH, Urteil vom 26.

Juni 2023 - Vla ZR 335/21 -, juris, Rdnr. 80).

Den Restwert des streitgegenstandlichen Fahrzeugs - entsprechend demjenigen Betrag,
den der Klager bei zumutbaren Bemuhungen im aktuellen Zustand auf dem fur ihn allgemein
zuganglichen regionalen Markt hatte erzielen kénnen (vgl. insoweit BGH, NJW 2009, 1265,
1265 f., Rdnr. 10) - zum Zeitpunkt der VerauRerung des Wagens schatzt (§ 287 Abs. 1 Sat-
ze 1 und 2 ZPO) der Senat auf 10.465,-- €. Denn die klagerseits mit Schriftsatz vom 4. Sep-
tember 2024 wiedergegebene ,Vorlaufige Wertindikation“ der Deutschen Automobil

Treuhand GmbH (DAT) weist fir ein erstmals im November 2013 zugelassenes Basis-
modell (,Ausstattungslinie Standard“) Mercedes-Benz E 250 T CDI BlueEFFICIENCY
mit einer Laufleistung von 169.692 km einen Wert von 9.100,-- € aus. Bedenkt man, dass
das streitgegenstandliche Fahrzeug zwar einerseits bereits im November 2011 erstmals
zugelassen worden war und zudem lediglich eine Laufleistung von 167.700 km aufwies, an-
dererseits aber unstreitig Uber umfangreiche (Sonder-)Ausstattungsmerkmale verfugte, die
nach der klagerseits vorgelegten vorlaufigen Wertindikation den Preis um bis zu 30 % erho-

hen kénnen, ist eine Schatzung des Restwerts auf 10.465,-- € (= 115 % von 9.100,-- €) an-
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gemessen. Dabei ist auch zu berlcksichtigen, dass das Fahrzeug selbst nach dem Vor-

bringen der Beklagten nicht Gber eine ,Vollausstattung® verfligte.

Dem gegenuber stellen die beklagtenseits in Bezug genommenen Daten des Internetpor-
tals mobile.de keine gleichwertige Schatzungsgrundlage dar. Dies folgt schon daraus,
dass auf Internetangebots-Plattformen genannte Preise die Vorstellung des Anbieters dar-
stellen und der im Rahmen eines etwa folgenden Verkaufs nach Verhandlungen mit dem
Kaufer tatsachlich vereinbarte Preis haufig geringer sein wird (vgl. OLG Karlsruhe, Urteil
vom 25. September 2024 - 6 U 155/21 -, juris, Rdnr. 155, m.w.N.; OLG Munchen, Urteil vom
26. August 2024 - 17 U 779/21 -, juris, Rdnr. 60; OLG Koblenz, Urteil vom 12. Juni 2024 -
10 U 2076/22 -, juris, Rdnr. 26; OLG Brandenburg, Urteil vom 9. April 2024 - 3 U 224/22 -,
juris, Rdnr. 70). Die klagerseits wiedergegebene ,Vorlaufige Wertindikation“ stellt mithin ei-
ne wesentlich tauglichere Schatzungsgrundlage als die beklagtenseits vorgelegten Inter-

net-Annoncen dar.

Anders als der Klager meint, ist statt des Restwerts allerdings auch nicht lediglich der von
ihm erzielte Verkaufserlds in Hohe von 5.000,-- € schadensmindernd zu bertcksichtigen.
Denn dieser entsprach nach dem Vorstehenden nicht dem tatsachlichen (Rest-)Wert des
Fahrzeugs und war deshalb nicht marktgerecht. Denn der Restwert eines Kraftfahrzeugs ist
gerade als derjenige Betrag zu definieren, den ein Verkaufer bei zumutbaren Bemihungen
im aktuellen Zustand auf dem flr ihn allgemein zuganglichen regionalen Markt erzielen kénn-
te (vgl. insoweit BGH, NJW 2009, 1265, 1265 f., Rdnr. 10). Im Wege der Vorteilsausglei-
chung ist aber - dem Rechtsgedanken des § 254 Abs. 2 Satz 1 BGB entsprechend - gera-

de der erzielte marktgerechte Verkaufserlés mit einem dem Kaufer zustehenden (Diffe-

renz-)Schadensersatz zu verrechnen (vgl. Senat, Urteil vom 9. April 2024 - 9 U 109/23 -;
BGH, Urteil vom 25. September 2023 - Vla ZR 1/23 -, juris, Rdnr. 17).

Zu dem auf 10.465,-- € zu schatzenden Restwert tritt im Streitfall ein Wert der klagerseits
gezogenen Nutzungen in Héhe von rd. 19.848,54 € hinzu. Die Summe des Restwerts und

des Werts der gezogenen Nutzungen betragt mithin rd. 30.313,54 €.

Zu berucksichtigen sind hier alle Nutzungen, welche der Klager bis zum Zeitpunkt der letzten
mundlichen Tatsachenverhandlung, mithin bis zum Schluss der mandlichen Verhandlung in

der Berufungsinstanz, gezogen hat (vgl. BGH, Urteil vom 21. Februar 2022 - Vla ZR 8/21 -,
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juris, Rdnr. 28, m.w.N.). Diese liegen in unstreitig 140.200 (= 167.700 - 27.500) - bis zur

Veraulerung des Wagens - gefahrenen Kilometern.

Ausgehend hiervon ist der Wert der klagerseits gezogenen Nutzungsvorteile linear zu be-
rechnen. Es ist also der von dem Klager gezahlte Kaufpreis fur das Fahrzeug durch die vor-
aussichtliche Restlaufleistung im Erwerbszeitpunkt zu dividieren und dieser Wert dann mit
den gefahrenen Kilometern zu multiplizieren (vgl. Senat, Urteil vom 13. August 2024 - 9 U
629/22 -; Urteil vom 14. Mai 2024 - 9 U 104/22 -; Urteil vom 2. April 2024 - 9 U 2158/21 -;
Urteil vom 27. Februar 2024 - 9 U 1710/21 -; Urteil vom 30. Januar 2024 - 9 U 638/23 -; Ur-
teil vom 19. Dezember 2023 - 9 U 941/22 -; Urteil vom 26. April 2023 - 9 U 2226/21 -; Urteil
vom 27. April 2022 - 9 U 976/21 -; Urteil vom 16. Marz 2022 - 9 U 1191/21 -; BGH, Urteil
vom 30. Juli 2020 - VI ZR 354/19 -, juris, Rdnr. 13; Urteil vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19 -,
juris, Rdnr. 80; OLG Munchen, Urteil vom 29. Januar 2021 - 21 U 52/20 -, juris, Rdnr. 69).

Die voraussichtliche Gesamtlaufleistung des streitgegenstandlichen Fahrzeugs ist seitens
des Senats nach § 287 ZPO zu schatzen. Die Norm ist - unter anderem - auf den Vorteils-
ausgleich anwendbar (vgl. BGH, NJW 2005, 1041, 1043; Musielak/Voit-Foerste, ZPO, 21.
Aufl. 2024, § 287, Rdnr. 3). Hinreichende Schatzungsgrundlagen liegen mit dem konkreten

Fahrzeugtyp einschlie3lich seiner Motorisierung vor.

Hiervon ausgehen ist die zu erwartende Gesamtlaufleistung des noch zur sogenannten Mit -
telklasse zahlenden und mit einem nur tber rund 2,2 Liter Hubraum verfigenden Motor aus-
gestatteten streitgegenstandlichen Kraftfahrzeugs auf 250.000 km zu schatzen (vgl. Insoweit
auch OLG Stuttgart, Urteil vom 19. Oktober 2023 - 24 U 193/21 -, juris, Rdnr. 83 f.). Hinrei-
chender Vortrag des Klagers dahingehend, aus welchen konkreten Griinden ein Pkw wie
der hier streitgegenstandliche in der Regel eine Gesamtlaufleistung von mehr als 250.000

km erreiche ist im Ubrigen nicht ersichtlich.
Der Wert der klagerseits gezogenen Nutzungen ist nach alledem wie folgt zu berechnen:
31.500,-- € / (250.000 km - 27.500 km) x 140.200 km = 19.848,54 €

MaRgeblicher Ausgangspunkt dieser Berechnung ist - wie bereits erwahnt - der klagerseits
gezahlte Kaufpreis und nicht der tatsachliche Wert des Fahrzeugs zum Zeitpunkt des Kaufs.

Denn der Kaufer eines Fahrzeugs erwirbt zu dem tatsachlich gezahlten Preis die Moglich-
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keit, dieses ohne zeitliche Begrenzung uber die gesamte Laufleistung zu nutzen. Gerade
der vereinbarte Kaufpreis ist also wertbestimmend fiir die Nutzungen des Wagens. Eine
Gefahr der Stilllegung des Fahrzeugs ist diesbezuglich hingegen nicht von Relevanz. Denn
eine solche hat sich insoweit, wie Nutzungen tatsachlich gezogen worden sind, gerade nicht

realisiert (vgl. BGH, Urteil vom 12. Marz 2024 - VI ZR 381/20 -, Rdnr. 13).

Jedenfalls soweit hier ein auf dem Thermofenster beruhender Schaden in Rede steht, ist
eine weitergehende Schadenskompensation indes nicht festzustellen. Insbesondere hat der
Wagen durch das beklagtenseits fur ihn angebotene Software-Update insoweit keine (nach-
tragliche) Aufwertung erfahren. Der Klager ist auch nicht so zu behandeln (vgl. insoweit
BGH, Urteil vom 23. Oktober 2023 - Vla ZR 468/21 -, juris, Rdnr. 14, m.w.N.; OLG Braun-
schweig, Beschluss vom 29. April 2024 - 9 U 25/24 -, juris, Rdnr. 18; OLG Frankfurt am
Main, Urteil vom 25. Januar 2024 - 26 U 51/21 -, juris, Rdnr. 37; OLG Karlsruhe, Urteil vom
19. Dezember 2023 - 14 U 6/22 -, juris, Rdnr. 93).

Zwar hat die Beklagte vorgetragen, bei betriebswarmem Motor werde die Rate der Abgas-
rickfihrung nach Aufspielen des Software-Updates erst unterhalb von Umgebungslufttem-
peraturen von ungefahr 0 °C und oberhalb von Umgebungslufttemperaturen von ungefahr
+40 °C schrittweise reduziert. Auch das derart bedatete Thermofenster ist indes unzulas-
sig. Infolgedessen ist hinsichtlich dieser Funktion durch das Update keine signifikante Re-

duzierung der Gefahr von Betriebsbeschrankungen herbeigeflhrt worden.

Dass im Unionsgebiet AuRentemperaturen von unter O °C - jedenfalls in den Herbst- und
Wintermonaten - Ublich sind, ist allgemeinkundig (§ 291 ZPO, vgl. insoweit Munch-
Komm-Priitting, ZPO, 6. Aufl. 2020, § 291, Rdnr. 5 bis 7, m.w.N.). Im Ubrigen ist - wie be-
reits erwahnt - zur Auslegung des Begriffs der Ublichen Fahrbedingungen unter anderem
Art. 3 Abs. 9 Unterabs. 2 VO (EG) Nr. 692/2008 heranzuziehen (vgl. EuGH, Urteil vom 14.
Juli 2022 - C-128/20 -, juris, Rdnr. 45; OLG Celle, Urteil vom 11. Oktober 2023 - 7 U 794/21
-, juris, Rdnr. 12). Dieser sieht einen seitens der Hersteller zu erbringenden Beleg dafir vor,
dass die Stickstoffoxid (NOx)-Nachbehandlungseinrichtung nach einem Kaltstart bei -7
Grad Celsius innerhalb von 400 Sekunden eine flr das ordnungsgemalie Arbeiten ausrei-
chend hohe Temperatur erreicht (vgl. EuGH, a.a.0.; OLG Celle, a.a.O.). Daraus ist zu fol-
gern, dass zu den ublichen tatsachlichen Fahrbedingungen in den Mitgliedsstaaten der Eu-

ropaischen Union jedenfalls der Betrieb eines Fahrzeugs bei Umgebungstemperaturen von
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weniger als 0 °C gehort (vgl. Senat, Urteil vom 19. Dezember 2023 - 9 U 941/22 -; OLG
Celle, a.a.0.).

Ob die Kiihlmittel-Solltemperatur-Regelung durch ein Software-Update vollstandig ent-
fernt werden konnte, ist nach alledem nicht mehr von entscheidender Bedeutung und kann
folglich dahinstehen. Denn selbst bejahendenfalls bestinde vorliegend noch ein nicht kom-
pensierter (Differenz-)Schaden in Hohe von 1.186,46 € entsprechend rd. 3,77 % des kla-

gerseits gezahlten Kaufpreises.

Auch die Entfernung der Kiihimittel-Solltemperatur-Regelung durch ein Software-Update
konnte namlich nur zu einem Schadensausgleich in HOhe von 5 % des klagerseits gezahlten
Kaufpreises fiuhren. Die Summe aus dem Wert der klagerseits gezogenen Nutzungen und
dem anzurechnenden Restwert des Fahrzeugs Uberstiege die Differenz aus gezahltem
Kaufpreis und dem verbleibenden Differenzschaden von 29.925,-- € dann immer noch um

388,54 €.

So existiert bei dem hier in Rede stehenden Wagen mit dem Thermofenster jedenfalls
noch eine unzulassige Abschalteinrichtung. Des Weiteren ist zwar ein entsprechender
Rechtsirrtum der Beklagten und damit ein nur fahrlassiges Verhalten nach wie vor nicht fest-
zustellen. Sowohl hinsichtlich des erstrebten Umweltschutzniveaus als auch des Grads des
Verschuldens bleibt der auf dem Thermofenster beruhende Verstol der Beklagten aber
dennoch weit hinter dem einer manipulativen Prifstandserkennung zurlick. Zudem kann
nach wie vor nicht unbertcksichtigt bleiben, dass die hier nur noch in Rede stehende Ab-
schalteinrichtung seitens der zustandigen Typgenehmigungsbehodrde - namentlich seitens
des Kraftfahrt-Bundesamts - jahrelang unbeanstandet geblieben und in der Fachwelt aner-
kannt war (vgl. zu allem Vorstehenden auch Senat, Urteil vom 19. Dezember 2023 - 9 U

941/22 -).

Der hier in Rede stehende Schadensersatzanspruch des Klagers ist auch nicht verjahrt. Der
Anspruch auf Differenzschadensersatz verjahrt nach § 195 BGB innerhalb von drei Jahren.
Die Verjahrung beginnt mit dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist
und der Glaubiger von den den Anspruch begrindenden Umstanden und der Person des
Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrlassigkeit erlangen musste (§ 199 Abs. 1

BGB). Dass diese Voraussetzungen vor dem Jahr 2017 vorlagen und die Verjahrungsfrist
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daher durch die im Juli 2020 anhangig gemachte und im September 2020 zugestellte Kla-
ge nicht rechtzeitig gemal § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB gehemmt wurde, hat die insoweit darle-
gungs- und beweisbelastete Beklagte (vgl. BGH, Urteil vom 3. September 2020 - Il ZR
136/18 -, juris, Rdnr. 55; OLG Stuttgart, Urteil vom 11. Januar 2024 - 24 U 241/22 -, juris,

Rdnr. 59) nicht schlussig vorgetragen.

Dies gilt zum einen hinsichtlich einer positiven Kenntnis des Klagers von der Existenz des
Thermofensters und der Kihimittel-Solltemperatur-Regelung gerade bei dem streitge-
genstandlichen Fahrzeug. Zu welchem Zeitpunkt der Klager eine solche Kenntnis erlangt

haben soll, hat die Beklagte schon gar nicht konkret behauptet.

Die Beklagte hat auch keine hinreichenden Umsténde dargetan, aufgrund derer der Klage-
partei die hier ma3geblichen Tatsachen ohne grobe Fahrlassigkeit zur Kenntnis hatten ge-
langen mussen. Insbesondere ergaben sich aus der Ad-hoc Mitteilung der Volkswagen
AG vom 22. September 2015 keine Hinweise auf moglicherweise unzulassige Abschaltein-
richtungen in Fahrzeugen der Beklagten, die solche bis heute in Abrede stellt (vgl. OLG
Saarbricken, Urteil vom 31. Oktober 2024 -4 U 74/23 -, juris, Rdnr. 40; OLG Karlsruhe, Ur-
teil vom 13. Dezember 2023 - 6 U 198/20 -, juris, Rdnr. 255).

Ebenfalls unerheblich ist, dass dem ersten Bericht der Untersuchungskommission Volks -
wagen vom 22. April 2016 zu entnehmen gewesen sein mag, dass sogenannte Ther -
mofenster auch in Fahrzeugen der Beklagten vorhanden seien. Soweit die Beklagte darauf
hinweist, dass der Bericht breit in den Medien aufgegriffen worden sei, behauptet sie schon
nicht, dass gerade uber dieses Detail berichtet worden sei und damit auch ein Urteil Uber
die Zulassigkeit von Thermofenstern verbunden gewesen sei. Allerdings gibt die Beklagte
einen Bericht der Tagesschau vom selben Tag wieder, wonach die Priifer bei zahlreichen
Herstellern einen anderen ,Trick” festgestellt haben sollen, ndmlich die Nutzung des soge-
nannten Thermofensters, also des Zurlickfahrens der Reinigung der Abgase bei bestimm-
ten AuBentemperaturen. Ein konkreter Bezug zu den Fahrzeugen gerade (auch) der Beklag-
ten ist dem aber nicht zu entnehmen. Im Ubrigen wird in der Berichterstattung bloRR auf
LZweifel“ der Untersuchungskommission an der Notwendigkeit dieser Vorrichtung zum Mo-
torschutz, eine Aufforderung zur Beschrankung auf das notwendige Mal3 und einen freiwilli-
gen Ruickruf hingewiesen. Dem ist nicht zu entnehmen, dass Fahrzeuge der Beklagten und

insbesondere das vom Klager erworbene Fahrzeug von einer unzulassigen Gestaltung der



9 U 102/22 - Seite 28 -

Emissionskontrolle betroffen waren. Entsprechendes gilt fir die am selben Tag veroffent-
lichte Pressemitteilung, in der die Beklagte ausdrticklich darauf hinweist, Kunden freiwillige
Software-Updates anzubieten. Schlief3lich ist zumindest ein konkreter Bezug zum klageri-
schen Fahrzeug auch nicht dem Bericht des Handelsblatts vom 20. April 2016 zu entneh-
men, in dem unter dem Titel ,Diesel-Betrug — Der Schmutz hinter dem Thermofenster® zur
Verwendung von Thermofenstern in Fahrzeugen der Beklagten berichtet worden sein mag.
Abgesehen von alledem ist weder behauptet noch ohne weiteres anzunehmen, dass der
Klager eine dieser offentlichen Verlautbarungen tatsachlich bereits im Jahr 2016 zur Kennt-
nis genommen hat. Jedenfalls ist nicht zu erkennen, dass der Klager schon zu diesem Zeit-
punkt in der Lage und ohne grobe Fahrlassigkeit gehalten war, sich die fir eine aussichts-
reiche gerichtliche Geltendmachung seines Anspruchs erforderlichen Kenntnisse davon zu
verschaffen, ob und in welcher Weise sein Fahrzeug mit einer temperaturabhangigen
Steuerung der Abgasrickfuhrung versehen und zudem deshalb unzulassig ausgestaltet war

(vgl. zu allem Vorstehenden OLG Karlsruhe, a.a.O., Rdnr. 256).

Dass der Klager seine Klage zunachst ausschliellich auf Ersatz des sogenannten grof3en
Schadensersatzes gerichtet hat, ist ebenfalls unschadlich. Denn die durch die Klageerhe-
bung bewirkte Hemmung der Verjahrung umfasst gerade auch den Anspruch auf Differenz-
schadensersatz (vgl. OLG Saarbriicken, a.a.0.; OLG Stuttgart, Urteil vom 11. Januar 2024 -
24 U 241/22 -, juris, Rdnr. 60 ff., m.w.N.). Insoweit handelt es sich um einen einheitlichen
materiell-rechtlichen Anspruch (vgl. BGH, Urteil vom 13. Juni 2022 - Vla ZR 680/21 -, juris,
Rdnr. 26).

Der auf den Differenzschadensbetrag entfallende Zinsanspruch folgt aus §§ 291, 288
Abs. 1 Satz 2 BGB, 261 Abs. 1, 253 Abs. 1 ZPO.

Ein Anspruch auf Ersatz von im Zusammenhang mit der auergerichtlichen Rechtsverfol-
gung entstandenen RechtsanwaltsgebUhrenforderungen steht dem Klager der Beklagten
gegenuber indes nicht zu. Ein derartiger Anspruch besteht unter keinem rechtlichen Ge-

sichtspunkt.
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Bei der Beurteilung der Frage, ob und in welchem Umfang der dem Geschadigten zuste-
hende Schadensersatzanspruch auch die Erstattung von Rechtsanwaltskosten umfasst, ist
zwischen dem Innenverhaltnis des Geschadigten zu dem fiir ihn tatigen Rechtsanwalt und
dem Aulienverhaltnis des Geschadigten zum Schadiger zu unterscheiden. Voraussetzung
far einen Erstattungsanspruch ist grundsatzlich, dass der Geschadigte im Innenverhaltnis zur
Zahlung der in Rechnung gestellten Kosten verpflichtet ist und die konkrete anwaltliche Ta-
tigkeit im Auflenverhaltnis aus der mal3geblichen Sicht des Geschadigten mit Ruicksicht auf
seine spezielle Situation zur Wahrnehmung seiner Rechte erforderlich und zweckmaflig war
(vgl. zu allem Vorstehenden BGH, Urteil vom 22. Juni 2021 - VI ZR 353/20 -, juris, Rdnr. 6,

m.w.N.).

Ob eine vorprozessuale anwaltliche Zahlungsaufforderung eine Geschaftsgebihr nach Nr.
2300 VV RVG auslost oder als der Vorbereitung der Klage dienende Tatigkeit nach § 19
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 RVG zum Rechtszug gehdrt und daher mit der Verfahrensgebuhr nach
Nr. 3100 VV RVG abgegolten ist, ist eine Frage des Innenverhéltnisses, namlich der Art
und des Umfangs des im Einzelfall erteilten Mandats. Erteilt der Mandant den unbedingten
Auftrag, im gerichtlichen Verfahren tatig zu werden (vgl. Vorbemerkung 3 Abs. 1 Satz 1 VV
RVG), l16sen bereits Vorbereitungshandlungen die Gebuhren fur das gerichtliche Verfahren
aus, und zwar auch dann, wenn der Anwalt zunachst nur aufRergerichtlich tatig wird. Flr das
Entstehen der Geschaftsgeblihr nach Nr. 2300 VV RVG ist dann kein Raum mehr. Anders
liegt es, wenn sich der Auftrag nur auf die aullergerichtliche Tatigkeit des Anwalts be-
schrankt oder der Prozessauftrag jedenfalls unter der aufschiebenden Bedingung erteilt
wird, dass zunachst vorzunehmende aulRergerichtliche Einigungsversuche erfolglos bleiben

(vgl. zu allem Vorstehenden BGH, a.a.O., Rdnr. 7, m.w.N.).

Die Darlegungs- und Beweislast insoweit obliegt dem Klager. Dieser muss schllssig dar-
tun, seinen Prozessbevollmachtigten zunachst lediglich mit seiner aullergerichtlichen Vertre-
tung beauftragt oder ihm einen nur bedingten Prozessauftrag erteilt zu haben (vgl. BGH,
a.a.0., Rdnr. 8).

Dem hat der Klager nicht Genlge getan. Entsprechender Vortrag fehlt ganzlich. Dass der
Auftrag auf die aullergerichtliche Tatigkeit der von ihm beauftragten Rechtsanwalte be-
schrankt oder der Prozessauftrag jedenfalls unter der aufschiebenden Bedingung erteilt

wurde, dass zunachst vorzunehmende aullergerichtliche Einigungsversuche erfolglos blei-
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ben, ist dem Klagevorbringen nicht zu entnehmen. Eines gerichtlichen Hinweises hierauf
bedurfte es nach § 139 Abs. 2 Satz 1 ZPO (,soweit nicht nur eine Nebenforderung betroffen
ist“) nicht.

Mangels einer insoweit bestehenden entsprechenden Hauptforderung scheiden im Ubrigen

auch etwaige Zinsanspriche ohne Weiteres aus.

Auch im Ubrigen stehen dem Klager der Beklagten gegeniiber weitergehende Anspriiche

unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt zu. Die Klage ist insoweit unbegriindet.

Hinsichtlich anderer als deliktischer Anspriche folgt dies bereits aus der insoweit eingetre-
tenen (Teil-)Rechtskraft des Senatsurteils vom 9. November 2022 (vgl. insoweit BGH, Urteil
vom 11. Juni 2024 - Vla ZR 1647/22 -, Rdnr. 5). Diesbezglich wird - zur Vermeidung unno-
tiger Wiederholungen - auf die entsprechenden Ausfihrungen des Senats in den Grinden
seines vorbezeichneten Urteils Bezug genommen. Diese treffen nach wie vor zu (vgl. inso-

weit auch BGH, a.a.O., Rdnr. 10).

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 97 Abs. 1, 516 Abs. 3, 92 Abs. 1 Satz 1,
Abs. 2 ZPO. Danach hat der Klager auch die Kosten seiner erfolgreichen Revision zu tra-
gen. Denn fir die Kostentragung kommt es maf3geblich allein auf das letzte Obsiegen be-
ziehungsweise Unterliegen an (vgl. MiunchKomm-Schulz, ZPO, 6. Aufl. 2020, § 97, Rdnr. 14
und Rdnr. 17).

Anders als der Klager meint, gebietet auch der unionsrechtliche Effektivitatsgrundsatz (effet
utile ) weder eine andere Beurteilung noch eine Vorlage an den Gerichtshof der Europai-
schen Union nach Art. 267 AEUV. Denn die §§ 91 ff. ZPO schaffen kein erhebliches Hinder-
nis, das geeignet ware, Geschadigte wie den Klager davon abzuhalten, ihre aus Art. 3 Nr.
36, Art. 18 Abs. 1, Art. 26 Abs. 1 und Art. 46 der Richtlinie 2007/46/EG folgenden Scha-
densersatzanspriiche gerichtlich durchzusetzen (vgl. insoweit EuGH, Urteil vom 21. Marz

2024 - C-714/22 -, juris, Rdnr. 83 f., m.w.N.).

Dabei kann offen bleiben, ob es - wie der Klager meint - fir den Fahrzeugerwerber in der

Praxis aufgrund der dynamischen Entwicklung und Bemessung des Vorteilsausgleichs so-
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wie der Hohe des ersatzfahigen Differenzschadens wirklich unmoglich oder mindestens
ubermaBig schwierig ist, den Umfang seines Anspruchs auf Ersatz eines angemessenen
Schadens, der ihm durch die Ausristung seines Fahrzeuges mit einer unzulassigen Ab-
schalteinrichtung entstanden ist, zu bestimmen. Denn selbst fur einen solchen Fall stehen
dem Klager hinsichtlich des ursprunglich berechtigten Teils seiner Anspruche zur Vermei-
dung einer entsprechenden Kostenlast grundsatzlich die Moglichkeiten der - Ubereinstim-
menden (vgl. § 91a Abs. 2 Satz 1 ZPO) oder einseitigen (vgl. insoweit Musielak/Voit-Flo-
ckenhaus, ZPO, 21. Auflage 2024, § 91a, Rdnr. 28, m.w.N.) - Erledigungserklarung sowie
eines unbezifferten Antrags mit der Kostenfolge des § 92 Abs. 2 Nr. 2 ZPO zur Seite. Diese
fihren im Streitfall nur deshalb nicht zu einer fur den Klager - zumindest teilweisen - gunsti-
gen Kostenfolge, weil die von diesem zunachst geltend gemachten Anspriche auf Riickab-
wicklung des von ihm geschlossenen Kaufvertrags beziehungsweise auf sogenannten gro-

Ren Schadensersatz von Anfang an (erkennbar) nicht bestanden.

Die Entscheidung uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus §§ 708 Nr. 10, 713, 543
Abs. 1, 544 Abs. 2 ZPO.

Der Streitwert fir das Berufungsverfahren wird gemaf §§ 47 Abs. 1 Satz 1, 45 Abs. 1 Satz
2, 40, 37, 43 Abs. 1, 48 Abs. 1 Satz 1 GKG, 3 ZPO auf 29.013,93 € festgesetzt. Hiervon
entfallen 25.013,93 € auf den urspriinglichen Hauptantrag sowie 4.000,-- € (entsprechend
80 % des Regelstreitwerts von 5.000 Euro) auf den zunachst hilfsweise angebrachten Fest-

stellungsantrag.

Die Revision ist nicht zuzulassen. Die vorliegende Rechtssache hat keine grundsatzliche
Bedeutung (§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO). Auch liegen die Voraussetzungen des § 543
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 ZPO nicht vor; weder die Fortbildung des Rechts noch die Sicherung ei-
ner einheitlichen Rechtsprechung erfordert eine Entscheidung des Revisionsgerichts. Die

Entscheidung des vorliegenden Rechtsstreits ist im Wesentlichen von den Besonderheiten
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des zugrundeliegenden Einzelfalles gepragt und fut im Ubrigen auf einschlagiger sowie
gesicherter und aktueller Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sowie der Oberlandes-

gerichte.

Semmelrogge Hoffknecht Cohnen
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