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Software-Update und Vorteilsausgleichung bei unzu-
lassigen Abschalteinrichtungen im Dieselverfahren

Leitsatz

1. Beruft sich der Hersteller, der ein Fahrzeug mit unzulassigen Abschalteinrichtungen verse-
hen hatte, darauf, dass der Schaden in Folge eines Software-Updates wieder entfallen sei, so
ist er fur die Negativtatsache, dass das Fahrzeug nach Software-Update frei von unzuldssigen
Abschalteinrichtungen ist, primar darlegungs- und beweisbelastet (Anschluss BGH, Urteil vom
26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, juris Rn. 80).(Rn.59)

2. Um dieser Darlegungslast zu genigen muss der Hersteller darlegen und im Bestreitensfall
beweisen, dass eine emissionskausale, an die Temperatur des Motors anknlipfende, Steue-
rung der Abgasriuckfuhrung - welche nach Auskunft des KBA in vergleichbaren Fahrzeugen
auch nach dem Software-Update noch vorhanden ist - im streitgegenstandlichen Fahrzeug
nicht (mehr) implementiert ist.(Rn.61)

Orientierungssatz

1. Der Anspruch auf Differenzschadensersatz nach § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit §6
Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV setzt voraus, dass das Fahrzeug bei Vertragsschluss mit einer unzu-
lassigen Abschalteinrichtung ausgestattet war.(Rn.4)

2. Eine temperaturgesteuerte Abgasrickfuhrung (sog. Thermofenster), deren Wirksamkeit
innerhalb des Ublichen AuBentemperaturbereichs reduziert wird, stellt eine unzulassige Ab-
schalteinrichtung dar, sofern keine Kompensation erfolgt.(Rn.9)

3. Die Voraussetzungen der Motorschutzausnahme nach Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a Verord-
nung (EG) Nr.715/2007 missen kumulativ erflllt sein (Anschluss EuGH, Urteil vom 21. Marz
2023 - C-100/21); Verschmutzung und bloRer Verschlei des Motors gentgen nicht.(Rn.11)
(Rn.63) (Rn.67)

4. Fur die Anerkennung eines unvermeidbaren Verbotsirrtums ist ein konkret nachvollziehba-
rer Rechtsirrtum erforderlich, wobei pauschale Hinweise auf fehlende Kenntnis nicht ausrei-
chen.(Rn.27)

5. Die Bemessung des Differenzschadens erfolgt innerhalb einer Bandbreite von 5-15 % des
Kaufpreises (Anschluss BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21 und BGH, Urteil vom 20.
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Juli 2023 - 1Il ZR 267/20) und hangt von vertragsschlussbezogenen Risikoprognosen und dem
Verschuldensgrad des Herstellers ab.(Rn.35)

6. Nutzungsvorteile und Restwert sind im Rahmen des Vorteilsausgleichs nur schadensmin-
dernd anzurechnen, wenn sie den um den Differenzschaden geminderten Fahrzeugwert bei
Vertragsschluss Ubersteigen (Anschluss BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21). Er-
reichen sie den urspringlich gezahlten Kaufpreis, besteht kein Schaden. Dem vollstandigen
Wegfall des Schadens stehen auch die Grundsatze des Unionsrechts nicht entgegen (An-
schluss BGH, Urteil vom 24. Juli 2023 - Vla ZR 752/22).(Rn.44)

7. Ein Software-Update kann nur dann zu einer Reduzierung des Schadens fuhren, wenn da-
nach keine unzulassigen Abschalteinrichtungen mehr vorhanden sind und keine Betriebsbe-
schrankung droht.(Rn.51) (Rn.58)

8. Die Verjahrungseinrede greift nicht durch, wenn der Hersteller nicht darlegt, dass der Kau-
fer bereits vor Klageerhebung Kenntnis von der konkret betroffenen Abschalteinrichtung hat-
te.(Rn.76)

9. Rechtshangigkeitszinsen nach § 291 BGB kdnnen bei einem einheitlichen deliktischen An-
spruch erst ab erstmaliger konkreter Geltendmachung der Differenzschadensberechnung ver-
langt werden (entgegen OLG Schleswig, Urteil vom 2. Januar 2024 - 7 U 57/23; OLG Minchen,
Urteil vom 10. November 2023 - 36 U 2864/22; OLG Karlsruhe, Urteil vom 3. November 2023 -
8 U 104/21 und OLG Celle, Urteil vom 11. Oktober 2023 - 7 U 794/21).(Rn.78)

Verfahrensgang

vorgehend LG Stuttgart, 22. Juni 2022, 12 O 68/22

Tenor

Griinde

1. Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Landgerichts Stuttgart vom
22.06.2022, Az. 12 0 68/22,

- unter Zuriickweisung der Berufung im Ubrigen -

teilweise abgeandert und wie folgt neu gefasst:

Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagepartei 4.000 € nebst Zinsen in H6he von 5 Pro-
zentpunkten Uber dem Basiszinssatz hieraus seit dem 11.01.2025 zu bezahlen.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

2. Von den Kosten des Rechtsstreits I. Instanz haben die Klagepartei 88%, die Beklagte
12% zu tragen; von den Kosten II. Instanz haben die Klagepartei 80%, die Beklagte 20%
zu tragen.

3. Dieses Urteil und - soweit es nicht abgeandert wurde - das mit der Berufung angefoch-
tene Urteil sind ohne Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbar.

4. Die Revision wird nicht zugelassen.

5. Streitwert flr das Berufungsverfahren: bis 35.000 €
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L.
(abgeklrzt nach §§ 313a Abs. 1; 540 Abs. 2 ZPO)
1.

Die zuldssige Berufung der Klagepartei hat in der Sache teilweise Erfolg. Der zuletzt in
der Hauptsache allein geltend gemachte Anspruch auf den Differenzschadensersatz
steht der Klagepartei in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang zu.

1.

Das Vorliegen der Voraussetzungen eines Anspruchs aus § 826 BGB wird von der Klage-
partei nicht mehr behauptet, so dass vom Nichtvorliegen derselben auszugehen ist (vgl.
BGH, Urteil vom 26.06.2023 - Vla ZR 335/21, juris Rn. 44).

2.

Eine Haftung der Beklagten gem. § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 6 Abs. 1, § 27
Abs. 1 EG-FGV - welche an die Stellung der Klagepartei als Vertragspartner anknupft und
eine Eigentimerstellung nicht voraussetzt (vgl. BGH, Urteil vom 11.09.2023 - Vla ZR
1693/22, juris Rn. 7) - ist unter Berticksichtigung der unionsrechtskonformen Auslegung
der Art. 18 Abs. 1, Art. 26 Abs. 1 und Art. 46 der zugrundeliegenden Rahmenrichtlinie
2007/46/EG i.V.m. Art. 5 Abs. 2 der Verordnung Nr. 715/2007 nach den Vorgaben des Eu-
ropaischen Gerichtshofs (vgl. EuGH, Urteil vom 21.03.2023 - C-100/21, juris) begrindet.

Denn das Fahrzeug verfugte zum Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrages jeden-
falls Uber zwei unzulassige Abschalteinrichtungen im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO
(EG) Nr. 715/2007 (a)). Nach inzwischen gefestigter hochstrichterlicher Rechtsprechung
(vgl. BGH, Urteile vom 26.06.2023 - Vla ZR 335/21, juris Rn. 34; vom 20.07.2023 - Ill ZR
267/20, juris Rn. 22ff; vom 24.10.2023 - VI ZR 493/20, juris Rn. 24; vom 26.10.2023 -

VII ZR 306/21, juris Rn. 10) haftet die Beklagte daher als Herstellerin des Fahrzeuges
gem. § 823 Abs. 2 BGB, soweit sie - wie hier - schuldhaft eine unzutreffende Ubereinstim-
mungsbescheinigung ausgestellt und damit gegen § 6 Abs. 1 und § 27 Abs. 1 EG-FGV
verstoBen hat, wobei einer solchen Haftung die grundsatzlichen und unter anderem auf
Art. 80 GG gestitzten Bedenken der Beklagten nicht entgegenstehen (vgl. BGH, Urteile
vom 20.07.2023 - lll ZR 267/20, juris Rn. 23 und 32; vom 19.10.2023 - lll ZR 221/20, juris
Rn. 25; vgl. weiter BGH, Urteil vom 16.10.2023 - Vla ZR 374/22, juris Rn. 11ff). Schuld-
haft handelte die Beklagte jedenfalls hinsichtlich der KSR (b)).

a) Das Fahrzeug hat zum Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrages - unstreitig -
Uber zwei technische Einrichtungen verfiigt, die entgegen der Auffassung der Beklag-
ten als Abschalteinrichtungen im Sinne von Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO (EG)
Nr. 715/2007 einzuordnen sind, eine temperaturgesteuerte AGR (sog. Thermofenster)
(aa)) und eine KSR (bb)). Vor diesem Hintergrund kann dahinstehen, ob das streitgegen-
standliche Fahrzeug - woflir im Streitfall tatsachliche Anhaltspunkte bestehen mégen -
Uber eine weitere Abschalteinrichtung verfugte, weil die AGR-Rate auch in Abhangigkeit
von bestimmten Motorstarttemperaturen reduziert wurde (vgl. dazu Senatsurteil vom
23.01.2025 - 24 U 1284/22 - juris Rn. 88ff).
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aa) Die temperaturgesteuerte AGR, bei welcher nach dem Vorbringen der Beklagten ei-
ne Reduzierung der Wirksamkeit jedenfalls unterhalb von + 10°C und betriebswarmem
Motor erfolgt, stellte eine unzulassige Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 3 Nr. 10, 5
Abs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 715/2007 dar.

(1.) Die AGR muss als Emissionskontrollsystem unter normalen Betriebsbedingungen,
die beim normalen Fahrzeugbetrieb vernunftigerweise zu erwarten sind, im Sinne von
Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 1 VO (EG) Nr. 715/2007 uneingeschrankt wirksam sein. Ande-
renfalls handelt es sich um eine Abschalteinrichtung. Diese normalen Betriebsbedin-
gungen im Sinne von Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 1 VO (EG) Nr. 715/2007 umfassen die tat-
sachlichen Fahrbedingungen, wie sie im Unionsgebiet Ublich sind (vgl. EuGH, Urteil vom
14.07.2022, C-128/20, Rn. 40; EuGH, Urteil vom 14.07.2022 - C-134/20, juris Rn. 47),

so dass zu ihnen auch der AuBentemperaturbereich gehért, der im Gebiet der Europai-
schen Union Ublicherweise vorkommt (vgl. BGH, Urteil vom 26.06.2023 - Vla ZR 335/21,
juris Rn. 50). Ausgehend von diesem rechtlich geklarten Verstandnis der europarechtli-
chen Normen, ist es eine Tatsachenfrage, welche Temperaturen im Unionsgebiet Ubli-
cherweise, d.h. unter Ausnahme von Extremwettereignissen, vorkommen. Danach rech-
net der AuRBentemperaturbereich von -15°C bis +40°C, wie der Senat wiederholt ent-
schieden hat, zu den normalen Betriebsbedingungen im Sinn von Art. 3 Nr. 10, Art. 5
Abs. 1 VO (EG) Nr. 715/2007 (vgl. Senatsurteile vom 19.10.2023 - 24 U 103/22, juris Rn.
31; vom 09.11.2023 - 24 U 14/21, juris Rn. 79; vom 11.01.2024 - 24 U 241/22, juris Rn.
7; OLG Frankfurt, Urteil vom 29.11.2023 - 19 U 185/22, juris Rn. 14; VG Schleswig, Ur-
teil vom 20.02.2023 - 3 A 113/18, juris Rn. 267, 274; OLG Schleswig-Holstein, Urteil vom
08.12.2023 - 1 U 105/20, juris Rn. 91: zweistellige Minusgrade - etwa in Skandinavien -
und Temperaturen um 40°C - etwa in Stdeuropa). Einwendungen gegen diese vom Se-
nat mittlerweile in zahlreichen Entscheidungen gegenulber der Beklagten getroffene tat-
sachliche Feststellung, dass im Unionsgebiet AuBentemperaturen von -15°C, u.a. in Hel-
sinki im Winter, bis zu +40°C, u.a. in der europaischen Mittelmeerregion im Sommer, (b-
licherweise vorkommen, sind von der Beklagten nicht vorgetragen worden und sind auch
nicht ersichtlich.

Nach dem Vorbringen der Beklagten wurde die AGR im streitgegenstandlichen Fahrzeug
bei AuBentemperaturfensters unterhalb von +10°C in ihrer Wirksamkeit reduziert. Da-
nach handelte es sich bei der zum Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrages in dem
streitgegenstandlichen Fahrzeug befindlichen AGR, deren Wirksamkeit schon innerhalb
des vernunftigerweise zu erwartenden Temperaturbereichs reduziert wurde, ohne dass
fur eine Kompensation dieser Reduktion etwas behauptet oder ersichtlich ware, um eine
Abschalteinrichtung.

(2.) Diese Abschalteinrichtung war auch unzulassig im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO
(EG) Nr. 715/2007. Die Voraussetzungen der in Art. 5 Abs. 2 Satz 2 VO (EG) Nr. 715/2007
genannten Ausnahmetatbestéande, unter denen eine Abschalteinrichtung ausnahmswei-
se zulassig ist, lassen sich dem Vortrag der hierflur darlegungs- und beweisbelasteten
Beklagten (vgl. dazu BGH, Urteil vom 26.06.2023 - Vla ZR 335/21, juris Rn. 54) nicht ent-
nehmen. Die Voraussetzungen des Ausnahmetatbestandes des Art. 5 Abs. 2 Satz 2 lit. a
VO (EG) Nr. 715/2007 - auf den sich die Beklagte hier maRgeblich beruft - lassen sich ih-
rem Vortrag nicht entnehmen.

(a) Der Ausnahmetatbestand des Art. 5 Abs. 2 Satz 2 lit. a VO (EG) Nr. 715/2007 setzt
kumulativ (vgl. EuGH, Urteil vom 21.03.2023 - C-100/21, juris Rn. 62; VG Schleswig, Ur-
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teil vom 20.02.2023 - 3 A 113/18, juris Rn. 310) voraus, dass eine Notwendigkeit der Ein-
richtung zum Schutz des Motors vor Beschadigung oder Unfall besteht und dass dies
zum sicheren Betrieb des Fahrzeugs erforderlich ist.

(aa) Die Begriffe "Unfall" und "Beschadigung" in diesem Sinn sind dahin auszulegen,
dass eine die Wirkung des Emissionskontrollsystems verringernde Abschalteinrichtung,
um nach dieser Bestimmung zuldssig zu sein, notwendig sein muss, um den Motor vor
plétzlichen und aulergewdhnlichen Schaden zu schitzen (EuGH, Urteil vom 14.07.2022
- C-145/20, juris Rn. 72, 73), was voraussetzt, dass unmittelbare Risiken fur den Motor
in Form von Beschadigung oder Unfall bestehen, die beim Fahren eines Fahrzeugs ei-
ne konkrete Gefahr hervorrufen (EuGH a.a.0. Rn. 67). Die bloBe Verschmutzung und ein
Verschlei’ des Motors kdnnen daher nicht als "Beschadigung" oder "Unfall" in diesem
Sinn angesehen werden, da sie im Prinzip vorhersehbar und der normalen Funktionswei-
se des Fahrzeugs inharent sind (EuGH a.a.0. Rn. 65; EuGH, Urteil vom 17.12.2020, C-
693/18, juris Rn. 110; VG Schleswig, Urteil vom 20.02.2023 - 3 A 113/18, juris Rn. 302).

(bb) Auch der Begriff "Motor" ist eng auszulegen. AGR-Ventil, AGR-KUhler und Dieselpar-
tikelfilter sind z.B. vom Motor im Sinn dieses Ausnahmetatbestandes getrennte Bautei-
le (vgl. EuGH, Urteil vom 14.07.2022 - C-128/20, juris Rn. 63; VG Schleswig, Urteil vom
20.02.2023 - 3 A 113/18, juris Rn. 300).

(cc) Notwendig im Sinn dieses Ausnahmetatbestandes ist eine Abschalteinrichtung zum
Motorschutz zudem nur dann, wenn zum Zeitpunkt der EG-Typengenehmigung dieser
Einrichtung oder des mit ihr ausgestatteten Fahrzeugs keine andere technische Losung
zur Verfligung gestanden hatte, um unmittelbare Risiken fir den Motor in Form von Be-
schadigung oder Unfall abzuwenden, die beim Fahren eines Fahrzeugs eine konkrete Ge-
fahr hervorrufen (EuGH, Urteile vom 14.07.2022 - C-128/20, juris Rn. 80; C-134/20, juris
Rn. 81). Mit der alternativen Technik einhergehende Mehrkosten fir den Hersteller fal-
len dabei nicht ins Gewicht (EuGH, Urteile vom 14.07.2022 - C-145/20, juris Rn. 77, 78;
C-128/20, juris Rn. 66, 67). Um notwendig im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Satz 2 lit. a VO (EG)
Nr. 715/2007 zu sein, darf es sich zudem nicht so verhalten, dass die Abschalteinrich-
tung unter normalen Betriebsbedingungen den Uberwiegenden Teil des Jahres funktio-
nieren musste, damit der Motor vor Beschadigung oder Unfall geschiitzt und der sichere
Betrieb des Fahrzeugs gewahrleistet ware (EuGH, Urteil vom 21.03.2023 - C-100/21, NJW
2023, 1111 Rn. 65f).

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

(aa) Sie hat hierzu vorgetragen, im Fall einer Abgasruckfihrung bei zu niedrigen Tempe-
raturen komme es zur Kondensation von Abgasbestandteilen, was zu verschiedenen un-
erwlnschten Ablagerungen in den Bauteilen fihre. Ein wiederholter Betrieb des Motors
in diesem Zustand kénne zu einer dauerhaften Schadigung des Motors oder einem pl6tz-
lichen Ausfall fihren, weshalb es zum Schutz des Motors erforderlich sein kénne, die Ab-
gasruckfihrung abhangig von der Temperatur zu reduzieren.

(bb) Mangels einer konkreten Darlegung der Ausgestaltung der AGR bei Vertragsschluss
kann dem Vortrag der Beklagten weder entnommen werden, ob die von ihr behaupteten
Ablagerungen an Bestandteilen erfolgen sollen, die nach der vorstehend engen Defini-
tion des Motors iberhaupt diesem zuzurechnen sind. Ihrem Vortrag lasst sich nicht ent-
nehmen, dass es sich bei den befiirchteten Ablagerungen nicht lediglich um bloRe Ver-
schmutzungen oder einen Verschlei des Motors handelt, was nicht als "Beschadigung"
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oder "Unfall" in diesem Sinn angesehen werden kann. Zudem fehlt eine Darlegung einer
Kausalkette fur hieraus entstehende unmittelbare Risiken flr den Motor, die beim Fah-
ren eine konkrete Gefahr hervorrufen und dass zum Zeitpunkt der Erteilung der EG-Typ-
genehmigung keine andere technische Losung zur Verfigung gestanden hatte, um diese
zu verhindern.

bb) Auch die KSR stellte - bereits auf Grundlage des Beklagtenvortrags - eine Abschalt-
einrichtung im Sinne von Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 1 VO (EG) Nr. 715/2007 dar (1.), die
ebenfalls unzulassig ist (2.).

(1.) Die KSR ist eine Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 1 VO (EG)
Nr. 715/2007.

(a) Der Hersteller hat nach Art. 4 Abs. 2 VO (EG) Nr. 715/2007 sicherzustellen, dass die
ergriffenen technischen MaBnahmen die Emissionen wahrend der gesamten Lebensdau-
er des Fahrzeugs und bei normalen Nutzungsbedingungen, also auch bei betriebswar-
mem Motor, wirksam begrenzen. Hierzu hat er das Fahrzeug nach Art. 5 Abs. 1 VO (EG)
Nr. 715/2007 entsprechend auszurlsten (vgl. VG Schleswig, Urteil vom 20.02.2023 - 3 A
113/18, juris Rn. 232). Diesen Anforderungen genugt die KSR aufgrund ihres begrenzten
Wirkbereiches nicht. Senatsbekannt wird bei der KSR die Solltemperatur fur das Kihl-
mittelthermostat (von 95°C oder je nach Fahrzeug: 100°C) unter bestimmten Betriebs-
umstanden auf 70° C abgesenkt, wodurch eine friihere Zuschaltung des groen Kihl-
kreislaufes bewirkt wird, welche zu einer langsameren Erwarmung des Motors fihrt und
aufgrund der so langer vorherrschenden kiuhleren Motortemperaturen héhere AGR-Ra-
ten ermdglicht. Da dieses durch die KSR optimierte Emissionsverhalten nur wahrend der
Warmlaufphase des Motors aufrechterhalten werden kann, aber auch Fahrten jenseits
der Warmlaufphase - Fahren mit betriebswarmem Motor - zu den Bedingungen des nor-
malen Betriebs im Sinn von Art. 5 Abs. 1 VO (EG) Nr. 715/2007 gehdéren, handelt es sich
aus diesem Grund bereits um ein nicht zuldssiges Emissionskontrollsystem. Anhaltspunk-
te dafir, dass das durch die KSR optimierte Emissionsverhalten jenseits der Warmlauf-
phase, also bei betriebswarmem Motor, durch andere Einrichtungen aufrechterhalten
wird, sind weder ersichtlich noch vorgetragen (vgl. Senatsurteil vom 30.11.2023 - 24 U
153/21, juris Rn. 94).

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

(c) Der Einwand der Beklagten, die KSR erflille bereits tatbestandlich nicht die Voraus-
setzungen einer Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 3 Nr. 10 VO (EG) Nr. 715/2007,
weil der Parameter KuhImittelsolltemperatur, auf den allein eingewirkt werde, kein Teil
des Emissionskontrollsystems sei, sondern ein solcher der Motorkihlung, greift nicht
durch. Denn durch die Einwirkung auf den Parameter KihImittelsolltemperatur wird mit-
telbar (Kausalkette: frihere Zuschaltung des groSen Kihlkreislaufes flhrt zu einer Verzo-
gerung der Erwarmung des Motors, was wiederum zur Folge hat, dass héhere AGR-Raten
Uber einen langeren Zeitraum maglich sind, als dies bei einem sich andernfalls schnel-
ler erwarmenden Motor) - wie von der Beklagten gerade bezweckt - auf das Emissions-
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kontrollsystem in Gestalt der AGR-Raten eingewirkt. Zumindest weil diese Folge von den
entwickelnden Ingenieuren bei der Beklagten intendiert gewesen war, steht die Mittel-
barkeit der Einwirkung der Annahme einer Abschalteinrichtung im Sinn von Art. 3 Nr. 10
VO (EG) Nr. 715/2007 nicht entgegen.

(2.) Zuldssigkeitsgrinde im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Satz 2 VO (EG) Nr. 715/2007 sind
nicht ersichtlich. Die von der Beklagten angefiihrten Gefahren der Olverdiinnung, des
Verlusts der Schmierfahigkeit und von Ablagerungen an den Wanden der Abgasruckfih-
rung erfullen die Ausnahmetatbestandsvoraussetzungen des Art. 5 Abs. 2 Satz 2 lit. a
VO (EG) Nr. 715/2007 nicht. Auf die vorstehenden Ausfihrungen bei der AGR kann inso-
weit Bezug genommen werden. Unerheblich ist insoweit, ob die KSR zur Einhaltung der
Grenzwerte bei der NEFZ-Prufung erforderlich ist, da auch dies keinen Ausnahmetatbe-
stand im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. ¢ VO (EG) Nr. 715/2007 begrindet (vgl.
BGH, Urteil vom 26.06.2023 - Vla ZR 335/21, juris Rn. 51 zur "Grenzwertkausalitat").

b) Die Beklagte hat auch schuldhaft gehandelt. Nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs ist das Verschulden des Fahrzeugherstellers, der eine unrichtige Ubereinstim-
mungsbescheinigung in Verkehr bringt, zu vermuten (BGH, Urteil vom 26.06.2023 - Via
ZR 335/21, juris, Rn. 59). Der Hersteller kann sich insofern aber entlasten, wenn er dar-
legt und im Bestreitensfall nachweist, dass er sich hinsichtlich der Zulassigkeit der ein-
gesetzten Abschalteinrichtung in einem Verbotsirrtum befand und dieser Irrtum bei An-
wendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt unvermeidbar war (BGH, Urteile vom
26.06.2023 - Vla ZR 335/21, juris Rn. 63, vom 25.09.2023 - Vla ZR 1/23, juris Rn. 13f; Se-
natsurteil vom 28.09.2023 - 24 U 2504/22, juris Rn. 61).

Die Beklagte beruft sich sowohl hinsichtlich des Einsatzes der temperaturgesteuerten
und motorstarttemperaturabhangigen AGR als auch hinsichtlich der KSR auf einen sol-
chen unvermeidbaren Verbotsirrtum (aa). Da dieser Einwand jedenfalls hinsichtlich der
unzulassigen Steuerung der KSR (bb) nicht durchgreift, so dass jedenfalls insoweit von
einem schuldhaften Verhalten der Beklagten auszugehen ist, kann auf sich beruhen, ob
sich die Beklagte hinsichtlich der Steuerung der AGR im Streitfall mit Erfolg auf einen un-
vermeidbaren Verbotsirrtum berufen kénnte.

(aa) Unvermeidbarer Verbotsirrtum:

(1.) Voraussetzung des Verbotsirrtums ist, dass der Schadiger entweder positiv von

der Zuldssigkeit des eigenen Verhaltens ausgeht, oder - sofern er bei einer zweifelhaf-
ten Rechtslage die Mdglichkeit der Unzulassigkeit des eigenen Handelns erkannt hat

- dass der Schadiger darauf vertraut, sich dennoch im Rahmen des gesetzlich Zulas-
sigen zu bewegen. Rechnet der Schadiger dagegen mit der Mdglichkeit, Unrecht zu

tun und nimmt er diese Mdglichkeit in derselben Weise wie beim bedingten Vorsatz

in seinen Willen auf, so kann er sich nicht mit Erfolg darauf berufen, dass ihm die Ein-
sicht gefehlt habe, Unerlaubtes zu tun (vgl. vgl. BGH, Beschluss vom 01.06.1977 - KRB
3/76, juris Rn. 15; BGH, Urteile vom 16.06.1977 - lll ZR 179/75, juris Rn. 53ff, 55; vom
10.07.1984 - VI ZR 222/82, juris Rn. 14; vom 07.03.1996 - 4 StR 742/95, juris Rn. 19;
vom 10.01.2023 - 6 StR 133/22, juris Rn. 38; vgl. weiter: Rengier in Karlsruher Kommen-
tar zum OWIG, 5. Aufl., § 11 Rn. 56ff; BeckOK/Valerius, OWiG § 11 Rn. 30f m.w.N. [Stand:
01.07.2023]; Sternberg-Lieben/Schuster in Schénke/Schrdder, StGB, 30. Aufl., § 17 Rn.
5a jew. m.w.N.).
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(2.) Unvermeidbar ist der Verbotsirrtum, wenn der Schadiger diesen auch bei Anwen-
dung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt nicht erkennen konnte (BGH, Urteile vom
26.06.2023 - Vla ZR 335/21, juris Rn. 63; vom 11.01.1984 - VIIl ZR 255/82, juris Rn. 22
jew. m.w.N.). Da der Verpflichtete das Risiko eines Irrtums Uber die Rechtslage selbst
tragt, sind an das Vorliegen eines unverschuldeten Rechtsirrtums strenge MafRstabe an-
zulegen. Soweit sich der Schuldner nicht auf eine tatsachlich oder hypothetisch erteilte
behoérdliche Genehmigung statzt (vgl. BGH, Urteil vom 26.06.2023 - Vla ZR 335/21, juris
Rn. 64ff m.w.N.), muss er die Rechtslage sorgfaltig prifen, soweit erforderlich Rechtsrat
einholen und die hdchstrichterliche Rechtsprechung (sofern vorhanden) sorgfaltig beach-
ten (vgl. BGH, Urteile vom 12.07.2006 - X ZR 157/05, juris Rn. 19; vom 25.09.2023 - Vla
ZR 1/23, juris Rn. 14).

(bb) Hinsichtlich der in dem streitgegenstandlichen Fahrzeug eingesetzten KSR und

der hieraus folgenden Unrichtigkeit der Ubereinstimmungsbescheinigung ist von einem
schuldhaften Verhalten der "Beklagten" auszugehen. Der Senat kann sich insoweit be-
reits nicht vom Vorliegen eines Irrtums Uberzeugen. Ausfliihrungen zu einer Vermeidbar-
keit sind daher nicht veranlasst.

(1.) Der Senat kann sich bereits keine Uberzeugung dazu bilden, dass sich Reprasentan-
ten (§ 31 BGB) und mit der KSR befasste Mitarbeiter der Beklagten (§ 831 BGB) in einem
Irrtum befunden haben, zumal es den Reprasentanten der Beklagten (§ 31 BGB) im Rah-
men ihrer Organisationspflichten oblegen hatte, dafiir Sorge zu tragen, dass alle notwen-
digen verfugbaren Informationen auch ihren Mitarbeitern zur Verfigung gestanden hat-
ten.

Als Fahrzeugherstellerin traf die Beklagte die deliktsrechtlich geschutzte Pflicht, keine
unzutreffenden Ubereinstimmungsbescheinigungen in den Verkehr zu bringen (vgl. BGH,
Urteile vom 26.06.2023 - Vla ZR 335/21, NJW 2023, 2259 Rn. 61; vom 10. Juli 2023 - Vla
ZR 1119/22, MDR 2023, 1042 Rn. 20ff; vom 20. Juli 2023 - lll ZR 267/20, ZIP 2023, 1903
Rn. 22). Um dieser Verpflichtung zu geniigen, musste die Beklagte ihre innerbetriebli-
chen Ablaufe etwa durch interne Weisungen, Meldeketten und Uberwachungs- sowie
Kontrollmechanismen so organisieren, dass bei regelgerechtem Ablauf nur zutreffende
Ubereinstimmungsbescheinigungen in Verkehr gelangen konnten. Dies erforderte ins-
besondere eine Weisungslage, nach welcher technisch kritische Punkte von den fur die
technische Entwicklung verantwortlichen Personen an die Rechtsabteilung zur Uberprii-
fung weiterzuleiten waren und die Weiterentwicklung und der spatere Einsatz der Tech-
nik erst nach positiver rechtlicher Bewertung und Freigabe durch hierflr qualifizierte Per-
sonen erfolgen durfte. Zudem war das rechtliche Umfeld und dessen fiir die Zuldssigkeit
der eingesetzten Technik relevante Entwicklungen weiter durch die Rechtsabteilung oder
sonstiges juristisch qualifiziertes Personal zu beobachten, um erforderlichenfalls entspre-
chend reagieren und Abldufe stoppen zu kénnen (vgl. BGH, Urteil vom 25.09.2023 - Vla
ZR 1/23, juris Rn. 14; Senatsurteil vom 28.09.2023 - 24 U 2504/22, juris Rn. 41 m.w.N.).
Danach musste die Beklagte sicherstellen, dass die erforderlichen Informationen auch
bis zum Aussteller der Ubereinstimmungsbescheinigung weitergeleitet wiirden. Allein
der Umstand, dass dieser keine Kenntnis von mdglichen Bedenken bezuglich der Unzu-
lassigkeit von Abschalteinrichtungen hatte, wird daher, anders als die Beklagte meint, im
Regelfall nicht genligen, um das Vorliegen eines Rechtsirrtums zu begrunden.

(2.) Vortrag, der auf das Vorliegen eines Rechtsirrtums Uber die Zulassigkeit der einge-
setzten KSR auf Seiten der damit befassten Reprasentanten und Mitarbeiter der Beklag-
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ten schlieBen lassen kénnte, hat die Beklagte, worauf der Senat die Beklagte hingewie-
sen hat, nicht gehalten. Ihrem Vortrag lasst sich bereits nicht entnehmen, wie die Mit-
arbeiter der Beklagten sich von der Richtigkeit der auch vorliegend von der Beklagten
vertretenen unzutreffenden Rechtsansicht Gberzeugt haben wollen, was hinsichtlich des
Vorliegens eines auf der KSR bezogenen Rechtsirrtums aber erforderlich gewesen ware.

Denn anders als im Fall der auBentemperaturabhangig gesteuerten AGR (Thermofenster
- vgl. hierzu etwa Senatsurteil vom 28.09.2023 - 24 U 2616/22, juris Rn. 46ff) fehlen fur
die im streitgegenstandlichen Fahrzeug eingesetzte KSR allgemein bekannte Indiztatsa-
chen, welche einen Rlckschluss auf einen solchen Rechtsirrtum ermdglichen kdnnten.
Das Thermofenster war flachendeckend von nahezu allen namhaften Herstellern von
Dieselfahrzeugen eingesetzt worden und war dabei sowohl in Fachkreisen als auch dem
KBA bekannt gewesen, wobei letzteres dieses auch seit Jahren in standiger Genehmi-
gungspraxis nicht beanstandet hatte. Fir einen vergleichbaren Sachverhalt, der im hier
relevanten Zeitpunkt des Abschlusses des streitgegenstandlichen Kaufvertrages vorge-
legen hatte, und einen ahnlichen, den Schluss auf die Zulassigkeit der Technik ermdgli-
chender Vertrauenstatbestand geschaffen haben kdénnte, ist hinsichtlich der Steuerung
der KSR weder etwas vorgetragen noch ersichtlich.

3.

Danach steht der Klagepartei ein Anspruch auf den Differenzschadensersatz aus § 823
Abs. 2 BGBi.V.m. § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV zu, den der Senat vorliegend mit 10%
des Kaufpreises des Fahrzeuges bewertet.

a) Die Beklagte haftet der Klagepartei wie dargelegt auf Ersatz des Differenzschadens,
welcher nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs - vorbehaltlich der im Einzel-
fall vorzunehmenden Vorteilsausgleichung - auf eine Bandbreite zwischen 5 und 15%
des gezahlten Kaufpreises rechtlich begrenzt ist (BGH, Urteile vom 26.06.2023 - Vla ZR
335/21, Rn. 73; vom 20.07.2023 - Ill ZR 267/20, Rn. 34). Fur die gemaR § 287 ZPO vor-
zunehmende Festlegung des Schadens innerhalb dieser Bandbreite sind die Umstande
des Einzelfalls im Rahmen einer auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses bezogenen Be-
trachtung zu gewichten. Dabei ist insbesondere in den Blick zu nehmen, welches Aus-
mal’ an behdrdlichen Anordnungen auf Grund der festgestellten unzuldssigen Abschalt-
einrichtung drohte und wie groB die Eintrittswahrscheinlichkeit solcher Anordnungen
war, welches Gewicht dem festgestellten VerstoR des Herstellers bezogen auf das uni-
onsrechtliche Ziel der Einhaltung gewisser Emissionsgrenzwerte zukommt und schliel3-
lich mit welchem Verschuldensgrad der Hersteller den Verstol verwirklicht hat.

Hiervon ausgehend erscheint dem Senat die Bemessung des Schadens im vorliegenden
Fall mit 10% des Kaufpreises als sachgerecht, da es sich um einen mit Blick auf die ge-
nannten Kriterien durchschnittlichen Fall handelt. Besondere Umstande, welche diesen
Fall in die eine oder andere Richtung gegenuber anderen Fallen hervorheben wirden,
sind weder vorgetragen noch ersichtlich. Dies gilt unabhangig davon, ob hinsichtlich der
Ausgestaltung der AGR vom Vorliegen eines unvermeidbaren Verbotsirrtums auszuge-
hen ware. Denn nach Auffassung des Senats (§ 287 ZPO) ist die Bemessung des Scha-
dens im Streitfall mit 10% des Kaufpreises nicht davon abhangig, ob die Beklagte mit
Blick auf das Thermofenster und die fragliche Steuerung in Abhangigkeit von der Motor-
starttemperatur, dem Grunde nach auch fir die Ausgestaltung der AGR haftet.
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aa) Insoweit ist zu bericksichtigen, dass das insbesondere und aus der zeitlichen War-
te des Vertragsschlusses heraus in den Blick zu nehmende Risiko behérdlicher Anord-
nungen nach Auffassung des Senats nicht maRgebend von der absoluten Anzahl von Ab-
schalteinrichtungen der hier festgestellten Art abhangt, weil insbesondere das Stillle-
gungsrisiko nicht proportional mit dieser Anzahl anwachst. Denn schon zum Zeitpunkt
des Fahrzeugerwerbs war Uberwiegend wahrscheinlich (vgl. BGH, Urteil vom 17.09.2019
- VI ZR 396/18, juris Rn. 13 m.w.N.), dass ein mit einer Beanstandung der Typ-Genehmi-
gungsbehodrde konfrontierter Fahrzeughersteller nicht die Stilllegung bereits verkaufter
Fahrzeuge riskieren - und damit den Absatz weiterer Fahrzeuge gefdhrden - wirde, son-
dern stattdessen und unbeschadet der eigenen Einschatzung der Rechtslage mit der Be-
horde kooperieren und Manahmen zur Abwendung der Stilllegung entwickeln warde.
Dabei war auch schon zum Zeitpunkt des Fahrzeugerwerbs tUberwiegend wahrscheinlich,
dass diese zu erwartende Reaktion des Herstellers, im Streitfall der Beklagten, jedenfalls
in dem hier fraglichen Rahmen weder von der Anzahl der festgestellten Abschalteinrich-
tungen noch von der - zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht vorhersehbaren - Fra-
ge abhangen wirde, ob die Behdrde die Abschalteinrichtungen gleichzeitig feststellt und
ragt, oder ob es zu mehreren Rigen kommen wirde. Denn es war Uberwiegend wahr-
scheinlich zu erwarten, dass ihr weiteres Absatzinteresse fur die Beklagte in jedem Fall
handlungsleitend sein wirde und sie zu kooperativem Verhalten veranlassen wlrde, so
wie dies im Zuge des "Abgasskandals" spater auch tatsachlich der Fall war.

bb) Auch mit Blick auf die neben diesen originar schadensrechtlichen Erwagungen in den
Blick zu nehmenden Gesichtspunkte ergibt sich im Streitfall kein erheblicher Einfluss ei-
ner unterstellten Haftung auch fiir die temperaturgesteuerte AGR. Denn auch insoweit
ware zum einen lediglich von einem fahrlassigen Verhalten der Beklagten auszugehen,
weil Anhaltspunkte daflir, dass die temperaturgesteuerte AGR auf dem NEFZ-Prifstand
nicht in gleicher Weise funktionieren wurde wie im Realbetrieb weder vorgetragen noch
ersichtlich sind. Zum anderen ware auch das Gewicht des der Haftung zugrundeliegen-
den konkreten RechtsverstoRes flir das unionsrechtliche Ziel der Einhaltung gewisser
Emissionsgrenzwerte im Streitfall kein splrbar anderes. Denn auch wenn man insoweit
den Klagervortrag zu Grunde legt, wonach die einzuhaltenden Grenzwerte im Realbe-
trieb ganz erheblich Gberschritten werden und hierzu auch die temperaturgesteuerte
AGR beigetragen haben mag, erscheint dem Senat - auch unter dieser Voraussetzung -
eine Bemessung des Schadens mit 10% im Streitfall als angemessen (§ 287 ZPO).

cc) Daraus folgt, dass der Differenzschaden im Streitfall im Ausgangspunkt mit 4.000 €
zu bemessen ist (§ 287 ZPO).

b) Soweit die Beklagte dieser Haftung entgegenzuhalten sucht, dass sich die Klagepar-
tei ihr gegeniber nicht auf den vom Bundesgerichtshof flir die Haftung auf Differenz-
schadensersatz anerkannten Erfahrungssatz berufen kdnne, dass sie das Fahrzeug bei
Kenntnis der Unrichtigkeit der Ubereinstimmungsbescheinigung nicht zu dem vereinbar-
ten Kaufpreis erworben hatte (etwa BGH, Urteil vom 26.06.2023 - Vla ZR 335/21, juris
Rn. 55), verfangt dies nicht. Denn um diesen Erfahrungssatz in Frage zu stellen, muss
der Hersteller darlegen und im Bestreitensfall beweisen, dass er die Ausristung seiner
Fahrzeuge mit Motoren einer dem erworbenen Fahrzeug entsprechenden Baureihe mit
einer unzulassigen Abschalteinrichtung in einer Art und Weise bekannt gegeben hat, die
einem objektiven Dritten die mit dem Kauf eines solchen Kraftfahrzeugs verbundenen Ri-
siken verdeutlicht (etwa BGH, Urteile vom 26.06.2023 - Vla ZR 335/21, juris Rn. 57; Via
ZR 533/21 juris Rn. 35). Davon kann mit Blick auf die Beklagte - welche das Vorhanden-
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sein unzulassiger Abschalteinrichtungen in ihren Fahrzeugen bis zum Schluss der mund-
lichen Verhandlung geleugnet hat - keine Rede sein. Dass Kunden durch Mitteilungen
anderer Hersteller (VW) ber die Existenz von Thermofenstern und durch die jahrlichen
Geschaftsberichte der Beklagten, beginnend mit dem Bericht 2016 Uber den Umstand
informiert gewesen sein mégen, dass nicht auszuschliefen sei, dass die Behérden zum
Schluss kommen, dass in Mercedes-Benz Dieselfahrzeugen Funktionalitdten enthalten
sein kénnten, die méglicherweise als unzulassig zu qualifizieren sind, andert daran er-
kennbar nichts.

Mit dem verschiedentlich erhobenen Einwand, die Klagepartei habe den Erfahrungssatz
durch ihr tatsachliches Verhalten selbst widerlegt, indem sie das Fahrzeug trotz der im
Zuge des Abgasskandals aufgekommenen Diskussionen weitergenutzt habe, anstatt

sich zeitnah um eine Rickabwicklung zu bemuhen, vermag die Beklagte ebenso wenig
durchzudringen. Der Einfluss einer durch eine (mdglicherweise) unzulassige Abschalt-
einrichtung begriindeten Gefahr einer Betriebsbeschrankung (vgl. dazu BGH, Urteil vom
25.05.2020 - VI ZR 252/19, juris Rn. 51) ist mit Blick auf die Entscheidung, ein solches
Fahrzeug erst zu erwerben, wesentlich gewichtiger als mit Blick auf die Frage, ein bereits
erworbenes Fahrzeug wieder abzustollen und sich in den mit Ungewissheiten behafteten
Prozess einer streitigen Rickabwicklung zu begeben. Ein verlasslicher Ruckschluss auf
das Erwerbsverhalten lasst sich daher aus dem Umstand der spateren Weiternutzung zur
tatrichterlichen Uberzeugung des Senats nicht ziehen (anders OLG Schleswig, Beschluss
vom 14.11.2023 - 17 U 44/23, BeckRS 2023, 35794 Rn. 8f). Hinzu kommt, dass es mit
Blick auf den Differenzschadensersatz nicht auf die Frage ankommt, ob die Klagepartei
das Fahrzeug Uberhaupt erworben hatte, sondern darauf, ob sie es zu dem vereinbarten
Kaufpreis erworben hatte (BGH, Urteil vom 26.06.2023 - Vla ZR 335/21, juris Rn. 55). Ein
verlasslicher Ruckschluss darauf, dass die Klagepartei zum vereinbarten Kaufpreis er-
worben hatte, 1asst sich aus dem Umstand, dass sie das Fahrzeug weiternutzte anstatt
nach Bekanntwerden des Abgasskandals ein - im Streitfall zudem unberechtigtes - Ruck-
abwicklungsverlangen zu auBern, aber tatrichterlich erst Recht nicht ziehen.

¢) Im Wege des Vorteilsausgleichs muss sich der Geschadigte jedoch diejenigen Vorteile
anrechnen lassen, die ihm in adaquatem Zusammenhang mit dem Schadensereignis zu-
geflossen sind. Er darf einerseits im Hinblick auf das schadensersatzrechtliche Bereiche-
rungsverbot nicht bessergestellt werden, als er ohne das schadigende Ereignis stlinde.
Andererseits sind nur diejenigen durch das Schadensereignis bedingten Vorteile auf den
Schadensersatzanspruch anzurechnen, deren Anrechnung mit dem jeweiligen Zweck des
Ersatzanspruchs Gbereinstimmt, also dem Geschadigten zumutbar ist und den Schadi-
ger nicht unangemessen entlastet (st. Rspr; vgl. etwa BGH, Urteil vom 25.05.2020 - VI
ZR 252/19, juris Rn. 65).

Im Streitfall filhren diese Grundsatze dazu, dass der Schaden der Klagepartei zum
Schluss der mindlichen Verhandlung - dem grundsatzlich maRgeblichen Zeitpunkt fur
die Bewertung der anzurechnenden Vorteile (etwa: BGH, Urteil vom 24.01.2022 - Vla ZR
100/21, juris Rn. 23 m.w.N.) - vollstandig bestehen bleibt.

aa) Eine Reduzierung des Schadens ergibt sich zunachst nicht aus der BerUcksichtigung
des Restwertes und der von der Klagepartei gezogenen Nutzungsvorteile. Sowohl beim
Differenzschadensersatz nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV als
auch beim kleinen Schadensersatz nach § 826 BGB sind die Nutzungsvorteile und der
Restwert des Fahrzeuges nur insoweit und erst dann schadensmindernd anzurechnen,
wenn sie den Wert des Fahrzeugs bei Abschluss des Kaufvertrages (gezahlter Kaufpreis
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abzuglich Differenzschaden) Ubersteigen (vgl. zu § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 6 Abs. 1, 27
Abs. 1 EG-FGV: BGH, Urteil vom 26.06.2023 - Vla ZR 335/21, juris Rn. 44, 80; zu § 826
BGB: BGH, Urteil vom 24.01.2022 - Vla ZR 100/21, juris Rn. 22). Erreichen sie den ur-
sprunglich gezahlten Kaufpreis, besteht kein Schaden. Dem vollstandigen Wegfall des
Schadens stehen auch die Grundsatze des Unionsrechts nicht entgegen (vgl. u.a. BGH,
Urteil vom 24.07.2023 - Vla ZR 752/22, juris Rn. 12 m.w.N.).

(1.) Die Bewertung der gezogenen Nutzungen - fur welche es regelmalig und auch im
Streitfall der Einholung eines Sachverstandigengutachtens nicht bedarf (BGH, Urteile
vom 18.05.2021 - VI ZR 720/20, juris Rn. 13; vom 29.09.2021 - VIl ZR 111/20, juris Rn.
52ff jew. m.w.N.) - schatzt der Senat auf Basis der vom Bundesgerichtshof flr zulassig
erachteten Methode der linearen Wertminderung (vgl. u.a. BGH, Urteil vom 30.07.2020

- VI ZR 354/19, juris Rn. 12f; BGH, Beschluss vom 12.10.2021 - VIII ZR 255/20, juris Rn.
22f) gemal’ § 287 ZPO unter Zugrundelegung einer - auf gefestigter Schatzpraxis der Ge-
richte beruhenden - Gesamtlaufleistung des Fahrzeugs von 250.000 km (ebenfalls von
einer Gesamtlaufleistung in Héhe von 250.000 km ausgehend - Fundstellen jeweils ju-
ris: BGH, Beschluss vom 09.12.2014 - VIII ZR 196/14, Rn. 3; OLG Stuttgart, Urteile vom
29.09.2020 - 12 U 449/19, Rn. 36; vom 02.04.2020 - 2 U 249/19, Rn. 56; vom 12.05.2021
-9 U 17/21, Rn. 49; vom 13.04.2021 - 16a U 718/20, Rn. 88; vom 20.04.2021 - 16a U
71/20, Rn. 81; OLG Stuttgart, Beschluss vom 12.03.2021 - 23 U 728/21, Rn. 7; OLG Karls-
ruhe, Urteil vom 06.11.2019 - 13 U 37/19, Rn. 108; OLG Celle, Urteil vom 22.01.2020 - 7
U 445/18, Rn. 65; OLG KolIn, Urteil vom 24.03.2020 - I-4 U 235/19, Rn. 128; OLG Hamm,
Urteil vom 14.08.2020 - 45 U 22/19, Rn. 129).

Bei der Schatzung der (durchschnittliche) Gesamtfahrleistung eines Fahrzeugs, ist die
unter gewdhnlichen Umstanden zu erzielende Gesamtlaufleistung in den Blick zu neh-
men und nicht diejenige, die das Fahrzeug unter glinstigen Bedingungen im aulersten
Fall erreichen kann; abzustellen ist hierfur nicht lediglich auf den Motor, sondern auf das
Fahrzeug in seiner Gesamtheit (BGH, Urteil vom 29.09.2021 - VIIl ZR 111/20, juris Rn.
58, 59; Eggert, in: Reinking/Eggert, Der Autokauf, 14. Auflage 2020 Rn. 3573). Dabei ist
zu beachten, dass die h6here Motorlaufleistung heutiger Kraftfahrzeuge durch die St6-
rungsanfalligkeit von deren Elektronik negativ kompensiert wird. Bei Versagen der Elek-
tronik ist das Kraftfahrzeug nicht mehr einsatzfahig und haufig auch nicht mehr wirt-
schaftlich reparabel, obwohl Motor und Karosserie noch in vergleichsweise gutem Zu-
stand sein mdgen (BeckOGK/Schall, 1.11.2020, BGB § 346 Rn. 437; OLG Stuttgart, Ur-
teil vom 27.11.2019 - 9 U 202/19, juris Rn. 58). In aller Regel werden daher bereits wirt-
schaftliche Erwagungen dazu flihren, dass eine mdgliche Lebensdauer des Motors nicht
ausgeschopft wird und daher nicht mit der maRgeblichen Gesamtnutzungsdauer des
Fahrzeugs gleichzusetzen ist (BGH, Urteil vom 29.09.2021 - VIII ZR 111/20, juris Rn. 58).
Zur Annahme einer Gesamtlaufleistung von 250.000 km fuhrt auch die Schatzung an-
hand der vom KBA veréffentlichten Statistiken fir das Durchschnittsalter von Personen-
kraftwagen und deren durchschnittlicher Jahresfahrleistung (vgl. OLG Kéln, Urteil vom
24.03.2020 - -4 U 235/19, juris Rn. 128). Denkbare Schwankungen gehen nicht Gber die
mit einer Schatzung ohnehin und immer einhergehenden Unsicherheiten hinaus, welche
im Rahmen der Schadensschatzung nach § 287 ZPO vom Gesetz aber in Kauf genom-
men werden (vgl. BGH, Urteil vom 26.06.2023 - Vla ZR 335/21, juris Rn. 72). H6here Ge-
samtlaufleistungen kommen vor, umgekehrt aber auch geringere. Fur die voraussicht-
liche Gesamtlaufleistung fallt beides nicht ins Gewicht (vgl. OLG Stuttgart, Urteil vom
20.04.2021 - 16a U 71/20, juris Rn. 82).
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(2.) Der Bemessung des Wertes der gezogenen Nutzungen legt der Senat den von der
Klagepartei tatsachlichen gezahlten Kaufpreis zugrunde und nicht den um den Diffe-
renzschadensersatz reduzierten "Wert des Fahrzeugs" bei Vertragsschluss (BGH, Urteil
vom 26.06.2023 - Vla ZR 335/21, juris Rn. 44, 80). Dies beruht darauf, dass nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zwischen dem gezahlten Kaufpreis einerseits
und dem Nutzungswert und tatsachlichen Restwert des Kraftfahrzeugs andererseits ei-
ne Rechnungseinheit besteht. Insofern ist zwar bei der Bemessung des Werts des Fahr-
zeugs im Zeitpunkt des Vertragsschlusses insbesondere das Risiko der Betriebsuntersa-
gung oder -beschrankung einzubeziehen. Hat sich dieses wertbestimmende Risiko aber
nicht verwirklicht, so muss dieser Umstand im Wege der im Zeitpunkt des Schlusses der
mindlichen Verhandlung vorzunehmenden Vorteilsausgleichung Berucksichtigung finden
(BGH, Urteil vom 24.01.2022 - Vla ZR 100/21, juris Rn. 20). Daraus folgt, dass auch bei
einer Bewertung der bislang gezogenen Nutzungen, welche von dem wertbestimmen-
den Risiko einer Betriebsstilllegung unbeeinflusst geblieben sind, auf den urspriinglichen
Kaufpreis abzustellen ist (§ 287 ZPO).

(3.) Hinsichtlich des fur das Fahrzeug anzusetzenden Restwerts - welcher unabhangig
von einem etwaigen Weiterverkauf des Fahrzeugs zu bertcksichtigen ist (BGH, Urteil
vom 27.11.2023 - Vla ZR 159/22 Rn. 13) - legt der Senat den Handlereinkaufspreis des
Fahrzeuges zu Grunde (§ 287 ZPO; vgl. hierzu eingehend: Senatsurteil vom 09.11.2023
- 24 U 14/21, juris Rn. 132ff), welchen er Uber die allgemein bekannte Datenbank der
Deutschen Automobil Treuhand GmbH unter Angabe der FIN des Fahrzeuges, seines
Erstzulassungsdatums und der aktuellen Laufleistung ermittelt und in der Berufungsver-
handlung eingefuhrt hat (vgl. etwa BGH, Urteil vom 12.04.2011 - VI ZR 300/09, VersR
2011, 769 Rn. 17 m.w.N.). Die Abfrage hat einen Handlereinkaufspreis von 22.480 € er-
geben, gegen dessen Ansatz die Parteien nichts erinnert haben.

(4.) Ausgehend von der aktuellen Laufleistung von 92.036 km sind gezogene Nutzungen
in Hohe von 12.823,98 € sowie der bei der Klagepartei verbliebene Restwert des Fahr-
zeuges in Hohe von 22.480 € zu berlcksichtigen, was in Summe den Wert des Fahrzeugs
bei Abschluss des Kaufvertrags (gezahlter Kaufpreis von 40.000€ abzuglich Differenz-
schaden) nicht erreicht so dass eine Vorteilsausgleichung insoweit nicht erfolgt (BGH, Ur-
teile vom 26.06.2023 - Vla ZR 335/21, juris Rn. 44, 80; vom 24.01.2022 - Vla ZR 100/21,
juris Rn. 22).

bb) Auch das von der Beklagten entwickelte und vom KBA freigegebene Software-Up-
date konnte nach der Darlegung der hierfir belasteten Beklagten (vgl. BGH, Urteil vom
26.06.2023 - Vla ZR 335/21, juris Rn. 80) - auch unter Berlcksichtigung des nachgelas-
senen Vortrages - nicht zu einem Entfallen des Schadens im Wege der Vorteilsausglei-
chung fuhren.

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

Dieser Umstand steht fur die Zivilgerichte, entgegen der Auffassung der Beklagten, nicht
aufgrund einer Tatbestandswirkung des Verwaltungsaktes in Gestalt der Freigabebesta-

tigung des KBA bindend fest. Denn soweit in dieser erklart wird, die nach dem Software-

Update vorhandenen Abschalteinrichtungen seien zulassig oder das Software-Update
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enthalte solche nicht, handelt es sich um Begriindungselemente, die vom Regelungsge-
halt und damit von der Tatbestandswirkung des Verwaltungsaktes nicht erfasst werden
(vgl. BGH, Beschliisse vom 14.12.2021 - VIII ZR 386/20, juris Rn. 34; vom 11.01.2022

- VIl ZR 33/20, juris Rn. 30; BGH, Urteil vom 08.12.2021 - VIII ZR 190/19, juris Rn. 81
m.w.N.). Der Senat hat daher selbst festzustellen, ob das Software-Update diesen Anfor-
derungen genugt (BGH, Urteil vom 08.12.2021 - VIIl ZR 190/19, juris Rn. 82; BGH, Be-
schluss vom 11.01.2022 - VIII ZR 33/20, juris Rn. 30). Dies gilt - entgegen der Auffassung
der Beklagten - auch mit Blick auf die angefuhrten - zum Teil aber andere Hersteller be-
treffenden - verwaltungsrechtlichen Rechtsstreitigkeiten mit dem KBA, welche mangels
einer (zumindest teilweisen) prajudiziellen Bedeutung weder eine Aussetzung gemaf

§ 148 ZPO erlauben noch einer eigenen Beurteilung der in Rede stehenden Rechtsfragen
durch den Senat entgegenstehen (vgl. etwa: BGH, Beschluss vom 24.07.2023 - Vla ZB
10/21, juris Rn. 10ff m.w.N.).

(2.) Damit das Software-Update die Gefahr von Betriebsbeschrankungen signifikant re-
duziert, muss die temperaturgesteuerte AGR, die durch das Software-Update der Beklag-
ten modifiziert wird, als Emissionskontrollsystem unter normalen Betriebsbedingungen
im Sinne von Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 1 VO (EG) Nr. 715/2007 uneingeschrankt wirksam
sein. Diese normalen Betriebsbedingungen umfassen - wie bereits ausgefihrt - u.a. Um-
gebungstemperaturen im Bereich von -15°C bis +40°C und neben dem Fahrbetrieb mit
betriebswarmem Motor auch den in der Warmlaufphase (dazu folgend unter (a). Dem
Vortrag der Beklagten lasst sich weder entnehmen, dass die AGR unter diesen norma-
len Betriebsbedingungen uneingeschrankt funktioniert (b) noch, dass Einschrankungen
aus Motorschutzgesichtspunkten im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a VO (EG)

Nr. 715/2007 (c) ausnahmsweise zuldssig sind.

(a) Auch der Kaltstart des Motors stellt eine normale Betriebsbedingung im Sinne von
Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 1 VO (EG) Nr. 715/2007 dar. Denn das Starten des Motors und
zwar auch das erstmalige Starten nach einer gewissen Standzeit bei kalten Umgebungs-
temperaturen gehort denknotwendig zu den Betriebsbedingungen, die verninftigerweise
zu erwarten sind, weil ein Betrieb des Fahrzeugs mit betriebswarmem Motor ohne Durch-
laufen dieses Betriebszustands (Warmlaufphase) nicht méglich ist (vgl. auch OLG Celle,
Urteil vom 20.12.2023 - 7 U 1742/19, juris Rn. 62 m.w.N.). Auch wahrend der Warmlauf-
phase muss das Emissionskontrollsystem, vorliegend die AGR, daher innerhalb des vor-
genannten AuBentemperaturfensters von -15°C bis +40°C uneingeschrankt funktionie-
ren, sofern nicht die Voraussetzungen einer der Ausnahmetatbestande nach Art. 5 Abs. 2
Satz 2 VO (EG) Nr. 715/2007 vorliegt. Hiervon geht auch der europadischen Gesetzgeber
aus, der insoweit Ausnahmen zwar fur das SCR-System normiert hat (vgl. Nr. 10 des An-
hangs XVI zur VO (EG) Nr. 692/2008 und - wie von der Beklagten selbst angefiihrt - Art. 3
Abs. 9 VO (EG) Nr. 692/2008), nicht aber flr die AGR.

Soweit die Beklagte mit Blick auf Art. 3 Abs. 9 VO (EG) Nr. 692/2008 geltend gemacht
hat, dass sich aus den dort mit Blick auf die AGR geregelten Informationspflichten erga-
be, dass der Verordnungsgeber einen Kaltstart bei niedrigen Temperaturen vom Bereich
der normalen Betriebsbedingungen habe ausnehmen wollen, so verfangt dies nicht. Das
Statuieren einer Informationspflicht vermag schon keine Ausnahme vom Bereich der nor-
malen Betriebsbedingungen zu begriinden. Vielmehr ergibt das Auferlegen einer Ver-
pflichtung zu "Angaben zur Arbeitsweise des Abgasruckfihrungssystems (AGR), ein-
schlieBlich [seines] Funktionierens" im Gegenteil nur dann Sinn, wenn die AGR in dem
berichtspflichtigen Bereich funktionieren muss. Dies wiederum deckt sich mit dem Um-
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stand, dass die VO (EG) Nr. 692/2008, wie dargelegt, eine Ausnahme flr die Funktiona-
litét bei niedrigen Temperaturen und Kaltstartbedingungen zwar fir das SCR-System,
aber gerade nicht fur die AGR formuliert.

(b) Dem Vortrag der Beklagten ist nicht zu entnehmen, dass die AGR sowohl in der
Warmlaufphase als auch bei Fahrten mit betriebswarmem Motor innerhalb des vorste-
hend genannten AulRentemperaturfensters von -15°C bis +40°C uneingeschrankt wirk-
sam ist. Die Beklagte hat zwar - entgegen der Auffassung der Klagepartei - rechtzeitig
vorgetragen, dass die AGR nach Software-Update - auch im Motorwarmlauf - jedenfalls in
einem AuBentemperaturbereich von -15°C bis +40°C keiner (ladelufttemperaturabhan-
gig) an die AuBentemperatur anknlipfenden Reduzierungen der AGR-Rate unterliege. Je-
denfalls mit Blick auf den Einwand, dass die AGR auch nach Update noch unter norma-
len Betriebsbedingungen emissionskausale Reduzierungen unterliege, welche an die Mo-
tortemperatur anknupften, dem die Beklagte nicht entgegen getreten ist, hat die Beklag-
te das Nichtvorliegen von Abschalteinrichtungen nach Software-Update schon nicht be-
hauptet.

(aa) Ohne Erfolg macht die Klagepartei allerdings geltend, dass die Beklagte mit ihrem
Vortrag zur Entfernung der Abschalteinrichtungen mit dem Software-Update schon nicht
zu horen und dieser Vortrag gem. § 531 ZPO als verspatet zurlickzuweisen sei. Denn es
beruht jedenfalls nicht auf einer Nachlassigkeit der Beklagten im Sinne von § 531 Abs. 2
Satz 1 Nr. 3 ZPO, dass die Beklagte detaillierten Vortrag zu den Auswirkungen des Soft-
ware-Updates erst zweitinstanzlich gehalten hat. Zwar ist jede Partei grundsatzlich ge-
halten, schon im ersten Rechtszug die Angriffs- und Verteidigungsmittel vorzubringen,
deren Relevanz fiir den Rechtsstreit ihr bekannt sind oder bei Aufwendung der gebote-
nen Sorgfalt hatte bekannt sein missen und zu deren Geltendmachung sie dort imstan-
de war (etwa BGH, Urteil vom 18.10.2005 - VI ZR 270/04, juris Rn. 15; Althammer in St-
ein/Jonas, ZPO, 23. Aufl., § 531 Rn. 17 jew. m.w.N.). Bis zu den Urteilen des Vla. Zivilse-
nats vom 26.06.2023 (u.a.: Vla ZR 335/21) fehlte es indessen an einer solchermafRen
erkennbaren Relevanz der Ausgestaltung des Software-Updates flr den Ausgang des
Rechtsstreits. Denn anders als im Rahmen des ebenfalls erst zweitinstanzlich geltend ge-
machten Anspruchs auf Differenzschadensersatz, wo ein Software-Update - wie darge-
legt - einem Anspruch auf den Differenzschaden entgegenstehen kann, berihrt ein nach
Vertragsschluss erfolgtes Software-Update den auf § 826 BGB gestitzten Anspruch auf
schadensrechtliche Riickabwicklung des Vertrages - den die Klagepartei erstinstanzlich
geltend gemacht hatte - nicht (etwa: BGH, Urteil vom 25.05.2020 - VI ZR 252/19, juris
Rn. 58).

(bb) Dass das Fahrzeug nach Software-Update frei von unzulassigen Abschalteinrichtun-
gen ist, hat die Beklagte jedoch auch zweitinstanzlich nicht dargelegt.

[1.] FUr die Negativtatsache, dass das Fahrzeug nach Software-Update frei von unzulas-
sigen Abschalteinrichtungen ist, ist die Beklagte primar darlegungs- und beweisbelastet
(BGH, Urteil vom 26.06.2023 - Vla ZR 335/21, juris Rn. 80). Die Beklagte hat insofern be-
hauptet, dass nach dem Software-Update - weder durch die KSR noch durch eine aulRen-
temperatur- oder motorstarttemperaturabhangige Reduzierung der AGR-Rate - emissi-
onskausale Eingriffe in das Emissionskontrollsystem erfolgen wirden.

[2.]1 Die Klagepartei hat dies und die Freiheit des Fahrzeugs von unzulassigen Abschalt-
einrichtung insgesamt mit Nichtwissen bestritten und geltend gemacht, die AGR verfi-
ge weiterhin Uber ein "Beschleunigungsfenster" beziehungsweise ein "Drehzahlfenster"
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sowie Uber ein "Luftdruckfenster", weil die AGR in unzuldssiger Weise Uber die Parame-
ter Drehmoment und Drehzahl sowie Uber den Luftdruck (Reduzierung der AGR ober-
halb von ca. 1.950m Meter Uber dem Meeresspiegel/unterhalb 792 hPa) gesteuert wir-
de. Ob die Klagepartei damit Gberhaupt das weitere Vorliegen unzulassiger Abschaltein-
richtungen vorgetragen hat - wogegen mit Blick auf die Drehzahlabhangigkeit grundsatz-
liche Bedenken (vgl. VG Schleswig, Urteil vom 20.02.2023 - 3 A 113/18, juris 411ff, 416)
und mit Blick auf die Luftdruckabhangigkeit auf das Vorliegen normaler Betriebsbedin-
gungen bezogene Bedenken bestehen kdnnten - bedarf im Streitfall ebenso wenig einer
Entscheidung wie die Frage, ob die Klagepartei das Nichtvorhandensein von Abschalt-
einrichtungen nach dem Software-Update global mit Nichtwissen bestreiten durfte (vgl.
BGH, Urteil vom 08.12.2021 - VIII ZR 190/19, juris Rn. 64).

Denn das Fahrzeug ist jedenfalls deshalb auch nach dem Software-Update nicht frei von
unzulassigen Abschalteinrichtungen, weil die Beklagte schon nicht behauptet hat, dass
die AGR nach dem Software-Update nicht in Anknipfung an unter normalen Betriebsbe-
dingungen auftretende Motortemperaturen emissionskausal reduziert wird. Insofern hat-
te der Senat auf die in dem Parallelverfahren 24 U 1985/22 erteilte Auskunft des Kraft-
fahrtbundesamtes vom 25.03.2025 hingewiesen, aus welcher hervorgeht, dass die AGR-
Rate in einem vergleichbaren Fahrzeug auch nach dem Software-Update im Motorwarm-
lauf in Anknipfung an die Motordltemperatur gesteuert wird. Diesen Gesichtspunkt hat
sich die Klagepartei nach allgemeinen Grundsatzen stillschweigend zu eigen gemacht
(vgl. etwa BGH, Urteil vom 22.03.2011 - Il ZR 215/09, juris Rn. 23 m.w.N.) und damit zum
weiteren Vorhandensein unzuldssiger Abschalteinrichtungen vorgetragen. Dem ist die
Beklagte - die eingeraumt hat, dass die Auskunft des KBA auf das streitgegenstandliche
Fahrzeug Ubertragbar ist - nicht entgegengetreten, so dass es - worauf der Senat hinge-
wiesen hatte (eA ll, Bl. 422) - bereits an der Darlegung eines im Rahmen der Vorteilsaus-
gleichung auskémmlichen Software-Updates fehit.

(c) Dass die somit auch nach dem Software-Update noch vorhandenen Reduzierungen
der AGR - wie die Beklagte mit Blick auf die auRentemperaturabhangige Reduzierung
der AGR geltend gemacht hat - durch die Motorschutzausnahme in Art. 5 Abs. 2 Satz 2
Buchst. a VO (EG) Nr. 715/2007 erlaubt seien, Iasst sich ihrem Vortrag ebenfalls nicht
entnehmen.

Der Ausnahmetatbestand des Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a VO (EG) Nr. 715/2007 setzt -
wie bereits dargelegt - kumulativ (vgl. EuGH, Urteil vom 21.03.2023 - C-100/21, Rn. 62;
VG Schleswig, Urteil vom 20.02.2023 - 3 A 113/18, juris Rn. 310) voraus, dass eine Not-
wendigkeit der Einrichtung zum Schutz des Motors vor Beschadigung oder Unfall besteht
und dass dies zum sicheren Betrieb des Fahrzeugs erforderlich ist. Zudem darf zur Errei-
chung dieser Ziele zum Zeitpunkt der EG-Typgenehmigung dieser Einrichtung oder des
mit ihr ausgestatteten Fahrzeugs keine andere technische Lésung zur Verfiigung gestan-
den haben (vgl. dazu EuGH, Urteil vom 14.07.2022 - C-145/20, Rn. 80; EuGH, Urteil vom
14.07.2022, C-134/20, Rn. 81; VG Schleswig, Urteil vom 20.02.2023 - 3 A 113/18, juris
Rn. 317, 370, 373). Mit der alternativen Technik einhergehende Mehrkosten flr den Her-
steller fallen dabei nicht ins Gewicht (EuGH, Urteil vom 14.07.2022 - C-145/20 Rn. 77,
78; EUGH, Urteil vom 14.07.2022, C-128/20, Rn. 66, 67). Das Vorliegen dieser Vorausset-
zungen hat die Beklagte nicht dargetan.

(aa) So ist eine Beurteilung der Notwendigkeit einer Reduzierung der AGR wahrend der
Warmlaufphase auf Grundlage des Beklagtenvortrags bereits deshalb nicht maglich, weil
diesem das MaR der Einschrankungen der AGR wahrend der Warmlaufphase in Bezug

- Seite 16 von 21 -



65

66

67

auf die normalen Betriebsbedingungen (Umgebungstemperaturbereichs von -15°C bis
+40°C), welche zum Motorschutz erforderlich sein soll, nicht entnommen werden kann.
Sofern die AGR wahrend der Warmlaufphase in Abhangigkeit zur Ladelufttemperatur ge-
steuert wird, ware zudem die Darstellung der Reduzierung in Bezug zur Umgebungs-
lufttemperatur erforderlich gewesen, d.h. bei welchem Betriebsstand welche Ladeluft-
temperatur welcher AuBentemperatur entspricht (vgl. dazu ua VG Schleswig, Urteil vom
20.02.2023 - 3 A 113/18, Rn. 76).

(bb) Soweit die Beklagte wiederholt geltend gemacht hat, dass die Reduzierung der AGR
auch nach dem Update noch notwendig sei, um zum einen der Gefahr eines Brandes
des Diesel-Oxidationskatalysators ("DOC-Brand") zu begegnen, welcher eine Inbrandset-
zung des Motors und letztlich des gesamten Fahrzeugs zur Folge haben kdénne, sowie um
die Gefahr von Kolben-Ventil-Kollisionen in Form einer Kollision des Zylinders mit einem
klemmenden oder verbogenen Einlassventil, welche zum plétzlichen Stillstand des Mo-
tors flhren kénnten, zu vermeiden, vermag auch dies das Eingreifen der Motorschutz-
ausnahme nicht zu rechtfertigen. Nach diesem Vorbringen sei ursachlich fir den DOC-
Brand die Einlagerung von Kraftstoff im Diesel-Oxidationskatalysator, weil der Kraftstoff
- ohne die AGR-Reduzierung - méglicherweise nicht (vollstandig) verbrannt werde. Ur-
sachlich fur die Kolben-Ventil-Kollisionen seien Blockaden durch sich lésende Partikelbro-
cken, welche sich - ohne die AGR-Reduzierung - bei niedrigen Temperaturen durch Ab-
lagerungsprozesse bilden wirden. Damit aber dient die nach dem Software-Update ver-
bliebene AGR-Reduzierung nicht der Vermeidung von Risiken, welche die Motorschutz-
ausnahme tragen koénnten.

[1] Das folgt zwar noch nicht daraus, dass damit mit Blick auf die Gefahren eines DOC-
Katalysatorbrandes keine unmittelbare Gefahr fur den Motor behauptet wird, da nach
der Rechtsprechung des EuGHs (etwa Urteil vom 14.07.2022 - C 128/20, juris Rn. 62)
auch der Schutz eines anderen, nicht zum Motor selbst gehérenden Bauteils den Einsatz
einer Abschalteinrichtung rechtfertigen kdnnte, sofern die Fehlfunktion dieses Bauteils
zu unmittelbaren Risiken flr den Motor in Form von Beschadigung oder Unfall fuhren
wurde, Risiken, die so schwer wiegen, dass sie eine konkrete Gefahr beim Betrieb des
mit dieser Einrichtung ausgestatteten Fahrzeugs darstellten.

[2] Nach gefestigter Rechtsprechung des EuGHSs ist die Ausnahmevorschrift des Art. 5
Abs. 2 Satz 2 Buchst. a VO (EG) Nr. 715/2007 aber eng auszulegen, weshalb Verschmut-
zung und Verschlei des Motors nicht als "Beschadigung" oder "Unfall" im Sinne der Vor-
schrift angesehen werden kdnnen, da sie im Prinzip vorhersehbar und der normalen
Funktionsweise des Fahrzeugs inharent sind; das grundsatzliche Verbot von Abschalt-
einrichtungen wirde ausgehéhlt und jeder praktischen Wirksamkeit beraubt, wenn es
zulassig ware, dass die Hersteller Fahrzeuge allein deshalb mit Abschalteinrichtungen
ausstatten, um den Motor vor Verschmutzung und VerschleiR zu schitzen (etwa EuGH,
Urteile vom 17.12.2020, C-693/18, juris Rn. 110ff; vom 14.07.2022 - C-145/20, juris Rn.
65; vom 31.03.2023, C-100/21, juris Rn. 63). Soweit die Beklagte Verschleil’- und Ver-
schmutzungserscheinungen in nicht zum Motor gehérenden Bauteilen behauptet, aus
denen sich erst im Laufe einer Kausalkette eine Gefahr flr den Motor und den sicheren
Fahrzeugbetrieb ergeben soll, vermag dies eine andere Beurteilung offensichtlich nicht
zu rechtfertigen (ebenso: VG Schleswig, Urteil vom 20.02.2023 - 3 A 113/18, juris Rn.
344). Denn die durch den EuGH vorgenommene Erstreckung der Motorschutzausnah-
me auf motorferne Bauteile kann bei der europarechtlich gebotenen engen Auslegung
der Vorschrift nicht dazu fihren, dass der Schutz dieser Bauteile in weiterem Umfang er-
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laubt ware als der Schutz des Motors selbst. Fir diesen aber kommt eine Rechtfertigung
der Abschalteinrichtung, wie dargelegt, nur zum Schutz vor plétzlichen und unmittelba-
ren Beschadigungsrisiken, die zu einer konkreten Gefahr wahrend des Betriebs des Fahr-
zeugs fuhren, nicht aber zur Vermeidung von vorhersehbaren Verschmutzungs- und Ver-
schleiBerscheinungen in Betracht (etwa EuGH, Urteil vom 17.12.2020, C-693/18, juris Rn.
110ff, 114). Danach kann eine Abschalteinrichtung, die - wie von der Beklagten ange-
fuhrt - letztlich vor vorhersehbaren Folgen schutzen soll, die dem ganz gewdhnlichen Be-
trieb des Fahrzeugs und der normalen Funktionsweise des Dieselmotors mit Abgasrick-
fuhrungssystem - ohne Abschalteinrichtung - inharent sind, namentlich vor der Bildung
von Partikelbrocken durch Kondensatablagerungen und dem Einlagern nicht verbrann-
tem Kraftstoffes, nicht durch Art. 5 Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a VO (EG) Nr. 715/2007
gerechtfertigt werden (ebenso etwa: VG Schleswig, Urteil vom 20.02.2023 - 3 A 113/18,
juris Rn. 342ff; OLG Karlsruhe, Urteil vom 03.11.2023 - 8 U 104/21, juris Rn. 41ff; OLG
Kdln, Urteil vom 21.12.2023 - 10 U 61/21, juris Rn. 52).

[3] Zudem hat die Beklagte die Notwendigkeit der Reduzierung der AGR zur Vermei-
dung eines DOC-Brandes und einer Kolben-Ventil-Kollision auch deshalb nicht ausrei-
chend dargelegt, weil sie nicht darlegt, dass zum Zeitpunkt der EG-Typgenehmigung
dieser Einrichtung oder des mit ihr ausgestatteten Fahrzeugs andere technische Lsun-
gen zur Erreichung dieser Ziele nicht vorhanden gewesen waren (vgl. dazu EuGH, Urteil
vom 14.07.2022 - C-145/20, Rn. 80; EuGH, Urteil vom 14.07.2022, C-134/20, Rn. 81; VG
Schleswig, Urteil vom 20.02.2023 - 3 A 113/18, juris Rn. 317, 370, 373). Mit der alternati-
ven Technik einhergehende Mehrkosten flir den Hersteller fallen dabei nicht ins Gewicht
(EuGH, Urteil vom 14.07.2022 - C-145/20 Rn. 77, 78; EuGH, Urteil vom 14.07.2022, C-
128/20, Rn. 66, 67).

[a] Der verschiedentlich erfolgte, pauschale Hinweis der Beklagten, eine andere techni-
sche Lésung habe es nicht gegeben, genlgt hierzu - worauf der Senat die Beklagte hin-
gewiesen hatte - schon deshalb nicht, weil dem Senat aus anderen Verfahren bekannt
ist (§ 291 ZPO), dass die Beklagte in anderen Fahrzeugen AGR-Steuerungen zum Einsatz
bringt, bei denen die AGR innerhalb des Umgebungstemperaturfensters normaler Be-
triebsbedingungen von -15°C bis +40°C - jedenfalls in betriebswarmem Zustand - nicht
reduziert wird.

[b] Unabhangig hiervon ist mit Blick auf das Vorhandensein technischer Alternativen
auch zu berlcksichtigen, dass eine solche Alternative nach der Rechtsprechung des Eu-
GHs auch dann besteht, wenn sich der mit der Abschalteinrichtung bezweckte Schutz
durch Wartungsarbeiten erreichen lieRe, wobei der Umstand, dass diese Wartungsar-
beiten haufig und kostspielig sind, es nicht rechtfertigt, zu Lasten des Ziels eines ho-
hen Umweltschutzniveaus eine Abschalteinrichtung zuzulassen (vgl. EuGH, Urteile vom
14.07.2022, C-134/20, juris Rn. 80f; C-145/20, juris, Rn. 79f; vom 08.11.2022, C-873/19,
juris Rn. 93). Dass den von der Beklagten geltend gemachten, vorhersehbaren Ver-
schleierscheinungen nicht durch entsprechende WartungsmaBnahmen begegnet wer-
den koénnte, macht die Beklagte schon nicht geltend. Dafur ist auch nichts ersichtlich
(vgl. zur Thematik etwa: VG Schleswig, Urteil vom 20.02.2023 - 3 A 113/18, juris Rn.
363ff; OLG Celle, Urteil vom 20.12.2023 - 7 U 1742/19, juris Rn. 84f).

(3.) Das flr das streitgegenstandliche Fahrzeug entwickelte Software-Update vermochte
somit wegen des weiteren Vorhandenseins der motortemperaturabhangigen Steuerung
der AGR keinen Fall der Vorteilsausgleichung zu begrinden.
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(a) Nach hochstrichterlicher Rechtsprechung kann mit einem Software-Update eine Re-
duzierung des Differenzschadens im Wege der Vorteilsausgleichung "nur verbunden
sein, wenn und soweit das Software-Update die Gefahr von Betriebsbeschrankungen si-
gnifikant reduziert" (BGH, Urteil vom 26.06.2023 - Vla ZR 335/21, juris Rn. 80). Ob die
danach im Rahmen der Vorteilsausgleichung maligebliche Gefahr einer Betriebsuntersa-
gung besteht oder nicht, ist "an der objektiven Rechtslage zu messen" (BGH, Urteile vom
26.01.2022 - VIII ZR 140/20, juris Rn. 36; vom 25.09.2024 - Vla ZR 347/22, juris Rn. 15).
Die zivilgerichtliche Beurteilung, ob dem Fahrzeug aufgrund des Vorhandenseins einer
unzulassigen Abschalteinrichtung - jedenfalls latent - die Gefahr einer Betriebsuntersa-
gung droht, hangt folglich nicht davon ab, ob die im jeweiligen Einzelfall zustandige Zu-
lassungsbehdrde eine entsprechende Betriebsuntersagung nach § 5 Abs. 1 FZV ausge-
sprochen hat oder eine solche - wie hier - (zunachst) unterblieben ist (BGH, Urteil vom
26.01.2022 - VIl ZR 140/20, juris Rn. 36). In gleicher Weise unerheblich fur das objekti-
ve Vorliegen der Gefahr von Betriebsbeschrankungen ist, ob die Beklagte auch hinsicht-
lich der Ausgestaltung der AGR dem Grunde nach haftet oder ob dem ein unvermeidba-
rer Verbotsirrtum entgegensteht, sie also subjektiv vom Nichtvorliegen der objektiv vor-
handen Gefahr ausgehen mag. Mit Blick auf das auch nach dem Software-Update vor-
handene Thermofenster besteht vorliegend die Gefahr, dass die zustandige Typgeneh-
migungsbehdrde zu einem spateren Zeitpunkt eine Betriebsuntersagung oder -beschran-
kung anordnet, objektiv auch nach dem Software-Update fort, weil die rechtliche Még-
lichkeit fortbesteht, dass das KBA gegen die verbliebene unzuldssige Abschalteinrich-
tung vorgeht (vgl. BGH, Urteil vom 27.11.2023 - Vla ZR 1425/22, juris Rn. 26; BGH, Be-
schluss vom 11.01.2022 - VIII ZR 33/20, juris Rn. 31).

(b) Soweit die Beklagte weiter geltend macht, dass sich aus der Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs vom 31.07.2024 (Az. Vla ZR 910/22, juris Rn. 12) ergabe, dass jede Ent-
fernung einer Abschalteinrichtung jedenfalls zu einer Reduzierung des Schadens im We-
ge der Vorteilsausgleichung fihren musse, lasst sich dies der Entscheidung nicht entneh-
men. Durch den Verweis auf seine bisherige Rechtsprechung gibt der Bundesgerichts-
hof vielmehr zu erkennen, dass ein Software-Update im Rahmen der Vorteilsausglei-
chung weiterhin - wie dargelegt - nur dann zu einer Reduzierung des Schadens fihren
kann, wenn es die Stilllegungsgefahr signifikant reduziert. Daran kann es fehlen, wenn
das Software-Update seinerseits eine Abschalteinrichtung beinhaltet (BGH, a.a.0., mit
Verweis auf Urteil vom 26.06.2023 - Vla ZR 335/21, juris, Rn. 80) oder in dem Fahrzeug
auch nach dem Software-Update unzuldssige Abschalteinrichtungen vorhanden sind (vgl.
BGH, a.a.0.). Ein vollsténdiges Entfallen des Schadens im Wege der Vorteilsausgleichung
setzt daruber hinaus - auch bei Entfernung aller unzuldssigen Abschalteinrichtungen -
voraus, dass das Software-Update nicht mit Nachteilen tatsachlicher oder rechtlicher Art
verbunden ist, die den in dem Software-Update liegenden Vorteil wieder mindern (BGH,
a.a.0., mit Verweis auf BGH, Urteil vom 6. Juli 2021 - VI ZR 40/20, juris, Rn. 24). Da im
streitgegenstandlichen Fahrzeug auch nach dem Software-Update mit der motortem-
peraturabhangigen Steuerung der AGR eine unzuldssige Abschalteinrichtung verbleibt,
droht dem Fahrzeug weiter latent die Stilllegung, weil hierfir das Vorhandensein einer
unzulassigen Abschalteinrichtung ausreicht. Da diese Gefahr folglich fortbesteht und sie
- wie der Senat im Rahmen der Bemessung des Differenzschadens bereits dargelegt hat
- nach seiner tatrichterlichen Bewertung des Schadens nicht proportional von der Anzahl
der Abschalteinrichtungen abhangt, genugt - jedenfalls unter den Umstanden des Streit-
falls - die vorgetragene Entfernung der Ubrigen Abschalteinrichtungen nicht, um die - ob-
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jektiv betrachtet - fortbestehende Gefahr von Betriebsbeschrankungen als signifikant re-
duziert anzusehen (§ 287 ZPO).

(4.) Vor diesem Hintergrund erforderte der nachgelassene Schriftsatz der Beklagten vom
04.06.2025, welcher eine Gegenerklarung der Klagepartei nicht erforderlich machte (vgl.
dazu Anders in Anders/Gehle, ZPO, 82. Aufl., § 283 Rn. 18), die Wiedererdffnung der
mundlichen Verhandlung nicht (§ 156 Abs. 1 ZPO).

cc) Weitere im Rahmen der Vorteilsausgleichung zu berticksichtigende Vorteile hat die
Beklagte nicht geltend gemacht, so dass eine Vorteilsausgleichung im Streitfall unter-
bleibt.

4.

Soweit sich die Beklagte auch mit Blick auf die Haftung aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbin-
dung mit § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV ausdrucklich auf die Einrede der Verjahrung be-
ruft, verfangt dies nicht. Die Haftung knlpft entscheidend an das Vorliegen der KihImit-
telsolltemperaturregelung an. Zu welchem Zeitpunkt der Klager in verjahrungsrechtlich
relevanter Weise Kenntnis von deren Existenz und auch der Betroffenheit des streitge-
genstandlichen Fahrzeugs (vgl. dazu etwa: BGH, Urteil vom 17.03.2022 - Ill ZR 226/20,
juris Rn. 17ff, 22) erlangt haben soll, tragt die hierflir darlegungsbelastete (etwa BGH,
Urteil vom 03.09.2020 - Il ZR 136/18, NJW 2021, juris 765 Rn. 55) Beklagte nicht vor. Fur
eine verjahrungsrechtlich relevante Kenntnis der Klagepartei von auf die KSR bezogenen
Umsténden ist im Ubrigen auch nichts ersichtlich, nachdem selbst das KBA erst deutlich
nach Bekanntwerden des "Dieselskandals" von der KSR erfahren hat. Da die Erhebung
der urspringlich nur auf den groBen Schadensersatz gerichteten Klage im Jahr 2022 den
Lauf der Verjahrung auch hinsichtlich des zuletzt geltend gemachten Anspruchs auf Dif-
ferenzschadensersatz gemaR § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB gehemmt hat (vgl. BGH, Urteil vom
30.102023 - Vla ZR 183/21 juris Rn. 11, sowie ausfihrlich: Senatsurteil vom 11.01.2024 -
24 U 241/22, juris Rn. 62 m.w.N.), greift der Verjahrungseinwand nicht durch.

5.

Der Zinsausspruch folgt gemald §§ 291 Satz 1, 288 Abs. 1 BGB aufgrund der Zustel-
lung des Schriftsatzes vom 08.01.2025, die Klagepartei erstmals auf den Differenzscha-
densersatz berufen und diesen konkret geltend gemacht hat (vgl. Senatsurteil vom
11.01.2024 - 24 U 241/22, juris Rn. 63).

Entgegen der Ansicht anderer Oberlandesgerichte (so ua Schleswig-Holsteinisches Ober-
landesgericht, Urteil vom 02.01.2024 - 7 U 57/23, juris Rn. 57; OLG Munchen, Urteil vom
10.11.2023 - 36 U 2864/22, juris Rn. 77; OLG Karlsruhe, Urteil vom 03.11.2023 - 8 U
104/21, juris Rn. 79; OLG Celle, Urteil vom 11.10.2023 - 7 U 794/21, juris Rn. 85) wurde
durch die auf den grofen Schadensersatz gestutzte Klageschrift beim Landgericht hin-
sichtlich des Differenzschadensersatzes noch kein Anspruch auf Rechtshangigkeitszinsen
begrindet (ebenso: OLG Karlsruhe, Urteil vom 02.02.2024 - 4 U 32/22, juris Rn. 109).
Zwar handelt es sich bei dem Differenzschadensersatz aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbin-
dung mit § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV und dem aus § 826 BGB folgenden groBen Scha-
densersatz um einen einheitlichen materiell-rechtlichen Anspruch (vgl. BGH, Urteil vom
13.06.2022 - Vla ZR 680/21, juris Rn. 26) mit lediglich unterschiedlichen Methoden der
Schadensberechnung (BGH, Urteil vom 26.06.2023 - Vla ZR 335/21, juris Rn. 45), doch
wird durch die Rechtshangigkeit dieses einheitlichen Anspruchs eine Verzinsung nach
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§ 291 BGB nur hinsichtlich der Schadensberechnung ausgeldst, auf die sich die Klage-
partei in dem bestimmenden Schriftsatz - zumindest hilfsweise - berufen hat (vgl. BGH,
Urteil vom 28.07.2016 - | ZR 252/15, juris Rn. 22). Dies ist vorliegend erstmals mit dem
vorstehend genannten Schriftsatz der Klagepartei erfolgt.

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

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 92 Abs. 1; 97 Abs. 1; 516 Abs. 3 ZPO und berlck-
sichtigt sowohl den Umstand des Teilunterliegens der Klagepartei hinsichtlich der Neben-
forderungen (etwa: BGH, Urteil vom 14.02.2014 - V ZR 102/13, juris Rn. 20) als auch den
Umstand, dass die Klagepartei die Berufung bereits vor dem Termin zur miindlichen Ver-
handlung IlI. Instanz Uberwiegend zurickgenommen hat. Das Obsiegen der Klagepartei
mit dem erstmals in der Berufungsinstanz begehrten Differenzschadensersatz wirkt sich
dabei auch auf die Verteilung der erstinstanzlich angefallenen Kosten aus (vgl. BGH, Ur-
teil vom 29. 01. 1957 - VIII ZR 204/56, NJW 1957, 543).

Die Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit beruht auf den §§ 708 Nr. 10, 713
ZPO; die Voraussetzungen, unter denen ein Rechtsmittel gegen das Urteil stattfindet
(§ 544 Abs. 2 Nr. 1 ZPO), liegen unzweifelhaft nicht vor.

Grlnde flr die Zulassung der Revision nach § 543 ZPO liegen nicht vor, weil die erheb-
lichen Rechtsfragen bereits héchstrichterlich geklart sind. Aus dem gleichen Grund er-
gibt sich auch aus der dem Senat beklagtenseits zur Kenntnis gebrachten abweichenden
Rechtsauffassung des 16a. Zivilsenates im Hause zur Beachtlichkeit eines Verbotsirr-
tums der Beklagten im Rahmen der Vorteilsausgleichung keine Notwendigkeit, im Streit-
fall die Revision zuzulassen (naher dazu: Senatsurteil vom 12.12.2024 - 24 U 746/22, ju-
ris Rn. 81).

Der Streitwert fur das Berufungsverfahren wurde gemaf den §§ 47, 48 GKG in Héhe des
im Berufungsverfahren weiter verfolgten Anspruches der Klagepartei festgesetzt.
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