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Hanseatisches Oberlandesgericht

Az.: 15U 83/22
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Verklndet am 30.05.2024

Urkundsbeamtin der Geschéaftsstelle

Urteil
IM NAMEN DES VOLKES

In der Sache

- Klager und Berufungsklager -

Prozessbevollméchtigte:
Rechtsanwaélte Hahn Rechtsanwalte PartG mbB, Marcusallee 38, 28359 Bremen, Gz.:

gegen

Mercedes-Benz Group AG, vertreten durch d. Vorstand, dieser wiederum vertreten durch den
Vorsitzenden Ola Kéllenius, MercedesstralRe 137, 70327 Stuttgart
- Beklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollméchtigte:

erkennt das Hanseatische Oberlandesgericht - 15. Zivilsenat - durch die Richterin am
Oberlandesgericht Blémer als Einzelrichterin auf Grund der mindlichen Verhandlung vom
14.03.2024 fur Recht:

l. Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Landgerichts Hamburg vom 14.07.2022,
Az. 333 O 107/20 wie folgt teilweise abgedndert:

1. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 3.448,50 Euro nebst Zinsen hieraus in Héhe
von 5 Prozentpunkten (iber dem Basiszinssatz seit dem 05.03.2024 zu zahlen.

2. Im Ubrigen bleibt die Klage abgewiesen.

Il. Soweit der Kldger seine Berufung im Ubrigen zuriickgenommen hat, wird er des Rechts-
mittels fiir verlustig erklart.
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Il. Die Kosten des erstinstanzlichen Verfahrens tragen der Klager zu 82 % und die Beklagte
zu 18 %. Die Kosten des Berufungsverfahrens tragen der Klager zu 79 % und die Beklagte
zu 21 %.

Iv. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Beschluss

Der Streitwert flr das erstinstanzliche Verfahren wird auf 19.311,02 Euro festgesetzt.
Der Streitwert wird fir das Berufungsverfahren auf 16.275,00 Euro festgesetzt.

Griunde:

Die Berufung des Klagers gegen das klagabweisende Urteil des Landgerichts ist zulassig und hat
in ihrem verbliebenen Umfang bis auf einen Teil der Zinsen auch Erfolg.

Nach teilweiser Ricknahme seiner urspringlich auf die Zuerkennung groRen Schadensersatzes
aus § 826 BGB gerichteten Berufung begehrt der Klager nur mehr einen Differenzschadenser-
satz in Hohe von 15 % des Kaufpreises. Dieser Anspruch ist aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 6
Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV begrindet. Auf die Voraussetzungen des § 826 BGB kommt es vor-
liegend nicht an, da keine weitergehenden Rechtsfolgen hieraus mehr begehrt werden.

Dem Klager steht wegen des Vorhandenseins unzulassiger Abschalteinrichtungen in seinem
Mercedes E 350 CDI mit dem Motor OM 642 gegen die Beklagte ein Anspruch auf Ersatz des
sog. Differenzschadens in Hohe von 15 % des von ihm entrichteten Kaufpreises, mithin 3.448,50
Euro, nebst Zinsen zu. Dabei muss sich der Klager vorliegend im Rahmen der Vorteilsausglei-
chung den Restwert und die gezogenen Nutzungen nicht schadensmindernd anrechnen lassen,
da diese den objektiven Fahrzeugwert im Kaufzeitpunkt nicht erreichen.

1.

Gemal § 823 Abs. 2 BGB ist einem anderen zum Schadensersatz verpflichtet, wer schuldhaft
gegen ein den Schutz dieses anderen bezweckendes Gesetz verstoft.

Schutzgesetze in diesem Sinne sind die europaischen Genehmigungsvorschriften der §§ 6 Abs.
1 und 27 Abs. 1 EG-FGV in Verbindung mit Art. 5 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007, in deren per-
sonlichen Schutzbereich der Kaufer eines mit einer unzulassigen Abschalteinrichtung versehe-
nen Kraftfahrzeugs fallt (BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 — Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245-280, Rn.
21 mit Verweis auf EuGH, Urteil vom 21. Marz 2023, - C-100/21, Rn. 81, 88).

Nach § 6 Abs. 1 Satz 1 EG-FGV hat fir jedes dem genehmigten Typ entsprechende Fahrzeug
der Inhaber der EG-Typgenehmigung eine (zutreffende) Ubereinstimmungsbescheinigung nach
Artikel 18 in Verbindung mit Anhang IX der Richtlinie 2007/46/EG auszustellen und dem Fahrzeug
beizufiigen. GemaR § 27 Abs. 1 Satz 1 EG-FGV diirfen neue Fahrzeuge, firr die eine Uberein-
stimmungsbescheinigung vorgeschrieben ist, im Inland zur Verwendung im Stral3enverkehr nur
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feilgeboten, veraulert oder in den Verkehr gebracht werden, wenn sie mit einer giltigen Uberein-
stimmungsbescheinigung versehen sind.

Letzteres ist vorliegend nicht der Fall, so dass die genannte Vorschrift als Schutzgesetz des Kia-
gers verletzt ist. Die Beklagte hat eine unzutreffende Ubereinstimmungsbescheinigung erteilt, weil
das streitgegenstandliche Fahrzeug Mercedes E 350 CDI Blue Efficiency mit unzulassigen Ab-
schalteinrichtungen i.S.d. Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 ausgerUstet ist, nam-
lich einem Thermofenster und der KuhImittelsolltemperaturregelung (KSR). Hierbei hat die Be-
klagte auch schuldhaft gehandelt.

a)

Eine Ubereinstimmungsbescheinigung ist unzutreffend, wenn das betreffende Kraftfahrzeug mit
einer gemal Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 unzulassigen Abschalteinrichtung
ausgerustet ist, weil die Bescheinigung dann eine tatsachlich nicht gegebene Ubereinstimmung
des konkreten Kraftfahrzeugs mit Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 ausweist. Auf
den Inhalt der zugrundeliegenden EG-Typgenehmigung kommt es dabei nicht an. Die Uberein-
stimmungsbescheinigung weist nicht nur die Ubereinstimmung des konkreten Kraftfahrzeugs mit
dem genehmigten Typ aus, sondern auch die Ubereinstimmung des Kraftfahrzeugs mit allen
Rechtsakten, also auch mit Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007. Die Uberein-
stimmungsbescheinigung verweist nach ihrem gesetzlichen Inhalt auch auf materielle Vorausset-
zungen, die im Falle einer unzulassigen Abschalteinrichtung nicht vorliegen (BGH, Urteil vom 26.
Juni 2023, - Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245-280, Rn. 34).

Nach Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 ist die Verwendung von Abschaltein-
richtungen, die die Wirkung von Emissionskontrollsystemen verringern, unzuldssig. Was eine
solche Abschalteinrichtung ist, definiert Art. 3 Nr. 10 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007. Dem-
nach ist ,Abschalteinrichtung“ ein Konstruktionsteil, das die Temperatur, die Fahrzeuggeschwin-
digkeit, die Motordrehzahl (UpM), den eingelegten Getriebegang, den Unterdruck im Einlasskrim-
mer oder sonstige Parameter ermittelt, um die Funktion eines beliebigen Teils des Emissionskon-
trollsystems zu aktivieren, zu verandern, zu verzogern oder zu deaktivieren, wodurch die Wirk-
samkeit des Emissionskontrollsystems unter Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb
vernlnftigerweise zu erwarten sind, verringert wird.

MaRstab fur die Frage der Zulassigkeit einer Funktionsveranderung in Abhangigkeit von bestimm-
ten Parametern ist nach Art. 3 Nr. 10 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 nicht die Einhaltung des
Grenzwerts, sondern die Wirksamkeit des unverandert funktionierenden Emissionskontrollsys-
tems unter den Bedingungen des normalen Fahrbetriebs. Ob die Grenzwerte unter den Bedin-
gungen des Neuen Europaischen Fahrzyklus (NEFZ) auch bei veranderter Funktion eingehalten
warden, ist nicht von Bedeutung. Art. 3 Nr. 10 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 knupft an die
Verringerung der Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems in seiner Gesamtheit an und nicht
an die Einhaltung der Grenzwerte im NEFZ. Das gilt ohne Ruicksicht auf die jeweils eingesetzten
Technologien (vgl. erneut BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 — Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245-280,
Rn. 51 mit Verweis auf EuGH, Urteil vom 8. November 2022 - C-873/19, Rn. 92).

Nach allgemeinen Regeln trifft die Darlegungs- und Beweislast fur das Vorliegen einer Abschalt-
einrichtung als solcher im Sinne der Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung (EG)
Nr. 715/2007 den Klager als Anspruchsteller, weil es sich um einen anspruchsbegrindenden Um-
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stand handelt. Der Klager muss Tatsachen vortragen, die in Verbindung mit Art. 5 Abs. 2 Satz 1
der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 geeignet und erforderlich sind, den geltend gemachten Scha-
densersatzanspruch zu rechtfertigen, ohne allerdings seinen Tatsachenvortrag durch die Anga-
ben weiterer Einzelheiten substantiieren zu mussen. Die Anforderungen an den Tatsachenvortrag
des Klagers zum Vorhandensein einer Abschalteinrichtung durfen dabei nicht Gberspannt wer-
den. Der Klager darf aber nicht willkurlich, aufs Geratewohl und ohne greifbare Anhaltspunkte Be-
hauptungen aufstellen (BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 — Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245-280, Rn.
53).

b)

Ausgehend von diesem Malfistab ist bei Wirdigung des beiderseitigen Vortrags vom Vorliegen
zweier unzuldssiger Abschalteinrichtungen im streitgegenstandlichen Mercedes auszugehen.
Zum einen ist die unstreitig im Fahrzeug vorhandene aulientemperaturabhangige Steuerung der
Abgasruckfuhrung (AGR), also das sog. Thermofenster, als eine solche anzusehen. Zum ande-
ren verstoRRt auch die KSR gegen die 0.g. Genehmigungsvorschriften.

aa)

Zum Thermofenster hat der Klager z.B. vorgetragen, ,,... bei 7°C und darunter sei die AGR um bis
zu 48% niedriger als bei hdheren Temperaturen. Bei Unterschreiten einer bestimmten Tempera-
tur wird die Abgasruckfuhrung ganz abgeschaltet”.

Dem ist die Beklagte nicht substanziiert entgegengetreten, sondern hat die Meinung vertreten, die
Ausfihrungen des Klagers zur temperaturabhangigen Steuerung der Abgasruckfiihrung im streit-
gegenstandlichen Fahrzeug vermdgen eine unzulassige Abschalteinrichtung nicht zu begriinden.
Die temperaturabhangige Steuerung der Abgasruckfuhrung sei bei Herstellung des Fahrzeuges
bekannter Industriestandard gewesen. Die AuRentemperatur sei eine technisch zwingend not-
wendige und daher in Fachkreisen (wie beim KBA) allgemein bekannte FlhrungsgréRe der Ab-
gasruckfuhrung (Seite 14 der Klagerwiderung vom 26.10.2020).

Sofern die Beklagte im Berufungsverfahren vortragt, das AGR-System im streitgegenstandlichen
Fahrzeug sei selbst bei zweistelligen Minusgraden noch aktiv, sagt dies nichts dazu, in welchem
Ausmal denn — bei bereits nach eigenem Vortrag deutlich friher beginnender Reduzierung — bei
solchen Temperaturen eine Abgasrickfihrung tatsachlich noch stattfindet.

Ein solches Thermofenster, das bei einem Kraftfahrzeug die Abgasrickflihrung durch eine tem-
peraturabhangige Steuerung des Emissionskontrollsystems bei bestimmten AulRentemperaturen
reduziert oder ganz abgeschaltet, ist objektiv als unzuldssige Abschalteinrichtung im Sinne des
Art. 5 Abs. 2 Satz 1 Verordnung (EG) Nr. 715/2007 zu qualifizieren (BGH, Urteil vom 20. Juli
2023 - Il ZR 267/20, Rn. 12; Urteil vom 24. Marz 2022 - Il ZR 270/20, Rn. 15, jeweils zu Fahrzeu-
gen der Beklagten).

Die Ansicht der Unzulassigkeit des im streitgegenstandlichen Fahrzeug implementierten Ther-
mofensters teilt nunmehr auch das Kraftfahrtbundesamt (KBA) in seinem Bescheid vom
13.12.2023 gegen die Beklagte, den diese nicht vorgelegt, dessen Inhalt sie aber im Schriftsatz
vom 27.02.2024, Seiten 10 ff. mitgeteilt hat:

.Konkret rigt das KBA im Bescheid vom 13.12.2023 einerseits entgegen seiner bisheri-
gen Rechtsauffassung Steuerungen, die in direkter oder mittelbarer Abhangigkeit von der
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Umgebungslufttemperatur innerhalb [gemeint wohl: auerhalb] der Spanne von 12°C bis
33°C eine emissionserhebliche Korrektur der AGR-Rate bei betriebswarmem Motor vor-
nehmen. Andererseits rigt das KBA bestimmte Steuerungen der AGR-Rate in Abhangig-
keit von der Motortemperatur, bei denen eine Korrektur bei niedrigeren Motortemperaturen
erfolgt, wenn die Motorstarttemperatur aul3erhalb einer spezifizierten Temperaturspanne

liegt.“ [...]

,Die vom KBA mit Bescheid vom 13.12.2023 umfassten Umgebungsluft- bzw. Motorstart-
temperatur abhangigen Steuerungen der Abgasruckfiihrung sind im Seriendatenstand des
streitgegenstandlichen Fahrzeugs vorhanden.®

Damit ist vorliegend von einem Thermofenster auszugehen, welches die Abgasruckfihrung in
dem Fahrzeug unter Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb verninftigerweise zu er-
warten sind, reduziert und damit die Funktion des Emissionskontrollsystems verringert. Denn un-
streitig findet die Reduktion jedenfalls bei Auflentemperaturen statt, die zu den Bedingungen des
normalen Fahrbetriebs im Unionsgebiet zahlen.

Die aulRentemperaturabhangige Reduzierung der Abgasrickflihrung ist auch nicht ausnahmswei-
se zulassig. Dies ist nach Art. 5 Abs. 2 Satz 2 lit. a) Verordnung (EG) Nr. 715/2007 der Fall, wenn
die Abschalteinrichtung notwendig ist, um den Motor vor Beschadigung oder Unfall zu schitzen
und um den sicheren Betrieb des Fahrzeugs zu gewahrleisten.

Da diese Bestimmung eine Ausnahme vom Verbot der Verwendung von Abschalteinrichtungen
enthalt, die die Wirkung von Emissionskontrollsystemen verringern, ist sie eng auszulegen. Eine
Abschalteinrichtung kann daher nur dann ausnahmsweise zulassig sein, wenn nachgewiesen ist,
dass diese Einrichtung ausschlieRlich notwendig ist, um die durch eine Fehlfunktion eines Bau-
teils des Abgasrickfiihrungssystems verursachten unmittelbaren Risiken fir den Motor in Form
von Beschadigung oder Unfall zu vermeiden, und diese Risiken derart schwer wiegen, dass sie
eine konkrete Gefahr beim Betrieb des mit dieser Einrichtung ausgestatteten Fahrzeugs darstel-
len (EuGH, Urteil vom 21. Marz 2023 - C-100/21, Rn. 64). Die bloRe Verschmutzung und ein Ver-
schlei® des Motors kénnen daher nicht als ,Beschadigung® oder ,Unfall* in diesem Sinn angese-
hen werden, da sie im Prinzip vorhersehbar und der normalen Funktionsweise des Fahrzeugs in-
harent sind (EuGH, Urteil vom 14. Juli 2022 - C-145/20, Rn. 65; Urteil vom 17. Dezember 2020 -
C-693/18, Rn. 110; VG Schleswig, Urteil vom 20. Februar 2023 — 3 A 113/18, Rn. 302).

Auch der Begriff ,Motor” ist eng auszulegen. AGR-Ventil, AGR-Kuhler und Dieselpartikelfilter sind
z.B. vom Motor im Sinn dieses Ausnahmetatbestandes getrennte Bauteile (vgl. EuGH, Urteil vom
14. Juli 2022 - C-145/20, Rn. 63; VG Schleswig, Urteil vom 20. Februar 2023 — 3 A 113/18, Rn.
300).

Notwendig im Sinn dieses Ausnahmetatbestandes ist eine Abschalteinrichtung zum Motorschutz
zudem nur dann, wenn zum Zeitpunkt der EG-Typgenehmigung dieser Einrichtung oder des mit
ihr ausgestatteten Fahrzeugs keine andere technische Losung zur Verfigung gestanden hatte,
um unmittelbare Risiken fur den Motor in Form von Beschadigung oder Unfall abzuwenden, die
beim Fahren eines Fahrzeugs eine konkrete Gefahr hervorrufen (EuGH, Urteil vom 14. Juli 2022 -
C-145/20, Rn. 80; EuGH, Urteil vom 14. Juli 2022 - C-134/20, Rn. 81). Mit der alternativen Technik
einhergehende Mehrkosten fir den Hersteller fallen dabei nicht ins Gewicht (EuGH, Urteil vom 14.
Juli 2022 - C-145/20 Rn. 77, 78; EuGH, Urteil vom 14. Juli 2022, C-128/20, Rn. 66, 67). Um not-
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wendig im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Satz 2 lit. a) Verordnung (EG) Nr. 715/2007 zu sein, darf es
sich zudem nicht so verhalten, dass die Abschalteinrichtung unter normalen Betriebsbedingun-
gen den Uberwiegenden Teil des Jahres funktionieren musste, damit der Motor vor Beschadigung
oder Unfall geschutzt und der sichere Betrieb des Fahrzeugs gewahrleistet ware (EuGH, Urteil
vom 21. Marz 2023 — C-100/21, Rn. 65 f).

Diese dargelegten hohen Anforderungen an eine ausnahmsweise Zulassigkeit der Abschaltein-
richtung ,, Thermofenster lassen sich dem Vortrag der Beklagten nicht entnehmen. Sie hat vorge-
tragen, eine Abgasruckfiihrung bei zu niedrigen Temperaturen fiihre zur Kondensation von Ab-
gasbestandteilen. Dies wiederum fuhre zu verschiedenen unerwlnschten Ablagerungen in den
Bauteilen. Ein wiederholter Betrieb des Motors in diesem Zustand kénne zu einer dauerhaften
Schadigung des Motors oder einem plotzlichen Ausfall fihren, der im Stralenverkehr zu einer
konkreten Gefahr fiihren kénne. Bei hohen AuRentemperaturen sinke die Dichte der Luft und da-
mit der zur Verfugung stehende Luftsauerstoff. Bei gleicher Last des Motors steigen mit hdheren
Aullentemperaturen die Partikelemissionen (aufgrund weniger vollstandiger Verbrennung des
Kraftstoffs). Hohere Partikelemissionen fuhrten ihrerseits dazu, dass der Partikelfilter haufiger ge-
reinigt werden musse (durch Abbrennen der abgelagerten Partikel). Die Folge davon sei, dass
mehr Kraftstoff ins Schmierdl gelangt, was dessen Eigenschaften negativ beeinflusst. Dies wie-
derum konne zu erhéhtem Verschlei® und zu Schaden des Motors fuhren (Steuerung, Kettenbe-
trieb, Lager).

Dieser Vortrag ist technisch nachvollziehbar und kann als zutreffend unterstellt werden. Die dar-
gelegten Tatsachen gentigen dennoch offensichtlich nicht den oben dargelegten hohen Anforde-
rungen des EuGH an eine ausnahmsweise Zulassigkeit der Abschalteinrichtung.

Die Beklagte beschreibt die Gefahr von Kondensation und unerwiinschten Ablagerungen, welche
zu ,Verschmutzung und Verschlei* fihren, was gerade nicht als ,Beschadigung® oder ,Unfall
im Sinne der EuGH-Rechtsprechung angesehen werden kann. Weiter ergibt sich aus dem Vor-
trag der Beklagten, dass die von ihr behaupteten Ablagerungen zumindest teilweise an Bestand-
teilen erfolgen sollen, die nach der engen Definition des Motors diesem nicht zuzurechnen sind.
Zudem fehlt eine Darlegung dazu, dass zum Zeitpunkt der Erteilung der EG-Typgenehmigung kei-
ne andere technische Losung zur Verfugung gestanden hatte, um die genannten Risiken zu ver-
hindern.

SchlieBlich darf es sich nach oben gesagtem nicht so verhalten, dass die Abschalteinrichtung un-
ter normalen Betriebsbedingungen den Gberwiegenden Teil des Jahres funktionieren musste, da-
mit der Motor vor Beschadigung oder Unfall geschitzt und der sichere Betrieb des Fahrzeugs ge-
wahrleistet ware (EuGH, Urteil vom 21. Marz 2023 — C-100/21, Rn. 65 f.). So liegt es aber hier.
Die Beklagte hat in erster Instanz sogar ausdrtcklich vorgetragen, dass eine Abschalteinrichtung
auch ununterbrochen wirken durfe, wenn ,zum Beispiel einstellige Temperaturen im normalen
Fahrbetrieb ununterbrochen vorkommen [...]* (Klagerwiderung vom 26.10.2020, Seiten 15, 16).
Diese Ansicht ist mit der oben zitierten EuGH-Rechtsprechung nicht vereinbar.

bb)

Auch die KSR, auch ,geregeltes KihImittelthermostat® genannt, ist eine unzulassige Abschaltein-
richtung im Sinne von Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 1 Verordnung (EG) Nr. 715/2007.
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Zu dieser Funktion, bei der nach dem Start des Fahrzeuges die verzdgerte Erwarmung des Mo-
tordls fur niedrigere Stickoxid-Emissionen in der Warmlaufphase sorgt, hat der Klager vorgetra-
gen, sie sei faktisch nur auf dem Prifstand aktiv, den das Fahrzeug erkenne. Die Beklagte be-
streitet dies und verweist darauf, dass das KBA fur das streitgegenstandliche Fahrzeug wegen
dieser Funktion unstreitig keinen Ruckruf angeordnet habe. Die KSR sei namlich fur die Einhal-
tung der NOx-Grenzwerte im NEFZ nicht ausschlaggebend, also nicht grenzwertkausal. Letzterer
Umstand ist indessen fiir die Einordnung einer Funktion als (unzulassige) Abschalteinrichtung
nicht relevant.

Nach Ansicht des Senats liegt eine unzulassige Abschalteinrichtung allerdings nicht schon des-
wegen vor, weil die Funktion der KSR auf die Warmlaufphase des Motors beschrankt ist und nur
wahrend dieser die anfallenden Emissionen verbessert. Hierzu hat die Beklagte plausibel erklart,
dass ein Dauerbetrieb dieser Funktion nicht vorgesehen und nicht sinnvoll sei. Sie diene gerade
und nur der Emissionsverbesserung in der Startphase einer Fahrt. Unzulassig ware die Funktion
aber dann, wenn sie in der Warmlaufphase eines Fahrzeuges im realen Stral3enbetrieb — also
unter normalerweise zu erwartenden Fahrbedingungen — nicht in gleichem Ausmal} aktiv ist wie
auf dem Prifstand. Denn dann handelt es sich um ein ,Konstruktionsteil, das die Temperatur, die
Fahrzeuggeschwindigkeit, die Motordrehzahl (UpM), den eingelegten Getriebegang, den Unter-
druck im Einlasskrimmer oder sonstige Parameter ermittelt, um die Funktion eines beliebigen
Teils des Emissionskontrollsystems zu aktivieren, zu verandern, zu verzégern oder zu deaktivie-
ren, wodurch die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems unter Bedingungen, die bei norma-
lem Fahrzeugbetrieb vernlnftigerweise zu erwarten sind, verringert wird“, wie in Art. 3 Nr. 10 der
Verordnung (EG) Nr. 715/2007 definiert.

Hiervon ist vorliegend auszugehen. Der Klager hat, u.a. im Schriftsatz vom 13.06.2022, Seiten 21
ff. dezidiert zum ,70°C NEFZ-Modus* unter Prufstandsbedingungen vorgetragen, der dafur sorge,
dass jedenfalls — und nahezu ausschliel3lich — auf dem Priifstand die mit niedrigeren Betriebs-
temperaturen einhergehenden niedrigeren NOx-Emissionen ausgestol’en werden. Dem ist die
Beklagte nur insoweit entgegengetreten, als dass keine Prifstandserkennung vorliege. Es sei da-
mit zu rechnen, dass das geregelte KihImittelthermostat auch bei einem signifikanten Anteil der
Fahrten im StralRenbetrieb einen Emissionsvorteil erbringe. Die Richtigkeit dieses Vortrags unter-
stellt, schliel3t er aber die Einordnung der Funktion als unzulassige Abschalteinrichtung nicht aus.
Denn hierfur genugt es, dass bei einem gewissen Teil der Fahrten unter normalen Bedingungen
die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems verringert wird, was auch nach dem Beklagten-
vortrag der Fall ist. Hierfiir spricht im Ubrigen, dass auch das KBA in einer vom Landgericht Saar-
bricken eingeholten Auskunft bestatigt hat, dass die Parameter der KSR so eng konfiguriert sind,
dass sie vornehmlich unter Prufstandsbedingungen eingehalten werden (LG Saarbrucken, Urteil
vom 9. April 2021 — 12 O 320/19, Rn. 38, juris und Anlage K 19):

,Die von ... applizierten Schaltkriterien sind so gewahlt, dass wesentliche Randbedingun-
gen des gesetzlichen Prifverfahrens abgedeckt sind und die Sollwertabsenkung mit Si-
cherheit bei der gesetzlichen Prifung Typ 1 im NEFZ aktiv ist. AuRRerhalb dieser Schaltkri-
terien wird die Regelung abgeschaltet. Wird die Funktion ,Geregeltes Kihlmittelthermo-
stat” ganzlich abgeschaltet, wird die AGR-Rate reduziert und die Wirksamkeit des Emissi-
onskontrollsystems unter normalen Betriebsbedingungen verringert. Die Abschaltung fihrt
zu héheren NOx-Emissionen und ist somit als Abschalteinrichtung gemaf Artikel 3 Nr. 10
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der VO (EG) Nr. 715/2007 einzustufen. Es handelt sich aus Sicht des KBA nicht um eine
Prufstandserkennung, aber die Schaltparameter der Funktion sind aus Sicht des KBA an
die Randbedingungen der Typ-I-Prifung angelehnt.”

Zwar betraf dieses Verfahren vor dem Landgericht Saarbriicken und damit die Auskunft des KBA
ein Fahrzeug mit dem Motor OM 651 und ist damit nicht unmittelbar mit dem streitgegenstandli-
chen vergleichbar. Da die grundsatzliche Funktionsweise der KSR aber unstreitig in allen Fahr-
zeugen der Beklagten identisch war, lassen diese und weitere Auskunfte des KBA den hinrei-
chend sicheren Schluss auf ihre Einordnung als unzulassige Abschalteinrichtung zu (vgl. hierzu
auch BGH, Urteil vom 13. Juli 2021 — VI ZR 128/20, Rn. 24).

Das KBA hat gerichtsbekannt flr zahlreiche weitere Fahrzeuge der Beklagten u.a. auf Grund der
KSR Pflichtrickrufe ausgesprochen, bei denen mittels Softwareupdates die Programmierung ge-
andert werden musste. Hieraus folgt bereits, dass das KBA diese Funktion grundsatzlich als Ab-
schalteinrichtung eingestuft hat. Dass andere Autos, wie auch das streitgegenstandliche, keinem
verpflichtenden, sondern nur einem freiwilligen Ruckruf unterlagen, hat das KBA mit der dort feh-
lenden Grenzwertkausalitat begrindet: Wenn ein Fahrzeug auch ohne Aktivierung der KSR die
Emissionsgrenzwerte auf dem Prifstand einhielt, sog. , Testing-Out®, wurde es vom Amt nicht als
unzulassige Abschalteinrichtung angesehen (vgl. etwa Auskunft des KBA vom 03.08.2021, Anla-
ge K 24 und Auskunft des KBA vom 27.01.2021, Anlage B 15, Seiten 2 und 3, Anlagen B 8, B 11,
B 16 und QE 2, QE 7).

Dieses Kriterium der Grenzwertkausalitat, das nach der Rechtsprechung des BGH fur die Frage
der Sittenwidrigkeit im Rahmen des § 826 BGB von Bedeutung sein mag, ist aber fir die Frage,
ob eine unzulassige Abschalteinrichtung im Sinne der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 vorliegt,
nicht relevant. Entscheidend ist allein, ob die Funktion unter anderen als den NEFZ-Bedingungen,
die ebenfalls als ,normale Fahrbedingungen® gelten, zu einer Verschlechterung des Emissions-
verhaltens fiuhrt. Dass dies fir die KSR der Fall ist, lasst sich der oben zitierten KBA-Auskunft un-
zweifelhaft entnehmen.

Fur eine ausnahmsweise Zulassigkeit dieser Funktion ist nichts vorgetragen und nichts ersicht-
lich.

c)

Der Verstol? der Beklagten gegen die §§ 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV ist auch kausal fur den
Schaden des Klagers. Dieser hat vorgetragen, in Kenntnis der unzuldssigen Abgastechnik das
Fahrzeug nicht zu diesem Kaufpreis erworben zu haben. Hierfur spricht auch ein allgemeiner Er-
fahrungssatz. Will der Hersteller diesen Erfahrungssatz erschuttern, muss er eine Verhaltensan-
derung darlegen und beweisen, wonach er noch vor Erwerb durch den Klager die Verwendung
unzuldssiger Abschalteinrichtungen bekannt gegeben und die mit dem Erwerb verbundenen Risi-
ken offengelegt hat (BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 — Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245-280, Rn. 55,
57). Hieran fehlt es.

d)
Die Beklagte hat auch schuldhaft gehandelt.

Das Verschulden des Fahrzeugherstellers wird innerhalb des § 823 Abs. 2 BGB im Fall des ob-
jektiven Verstolies gegen § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV vermutet. Dementsprechend muss der
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Fahrzeughersteller, wenn er eine Ubereinstimmungsbescheinigung trotz der Verwendung einer
unzulassigen Abschalteinrichtung ausgegeben und dadurch § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV ver-
letzt hat, im Fall der Inanspruchnahme nach § 823 Abs. 2 BGB Umstande darlegen und bewei-
sen, die sein Verhalten zum malfgeblichen Zeitpunkt des Kaufs des Fahrzeugs durch den Klager
ausnahmsweise nicht als fahrlassig erscheinen lassen (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla
ZR 335/21, BGHZ 237, 245-280, Rn. 59, 61 mwN). Beruft sich der Fahrzeughersteller auf einen
unvermeidbaren Verbotsirrtum, muss er sowohl den Verbotsirrtum als solchen als auch die Un-
vermeidbarkeit des Verbotsirrtums darlegen und erforderlichenfalls beweisen (vgl. im Einzelnen
BGH, Urteil vom 25. September 2023 - Vla ZR 1/23).

Die Beklagte hat hierzu vorgetragen, es habe eine Fehlvorstellung im Hinblick auf die Ausstellung
der — angeblich — fehlerhaften Ubereinstimmungsbescheinigung vorgelegen. Nach der Betriebsor-
ganisation der Beklagten oblag diese im relevanten Zeitpunkt den Abteilungen ,Vertriebsplanung
PKW* und ,Fahrzeugdokumentation“. Ubereinstimmungsbescheinigungen wurden typischerwei-
se von den Leitern dieser Abteilungen unterzeichnet. Diese seien irrtiimlich davon ausgegangen,
eine zutreffende Ubereinstimmungsbescheinigung in den Verkehr zu geben. Im Hinblick auf das
Rechtsverstandnis in Ingenieurskreisen zum Verbot der unzuldssigen Abschalteinrichtung habe
objektiv kein Anlass zu einer umfassenden Prifung der regulatorischen Vorschriften bestanden.
Die Ausstellenden hatten berechtigterweise von der Konformitat des Fahrzeugs auf Bauteil- und
Funktionsebene ausgehen kénnen. Das Fahrzeug stimmte mit dem genehmigten Typ Uberein.
Dass neben der EG-Typgenehmigung auch die Ubereinstimmungsbescheinigung eine eigenstan-
dige Aussage Uber die materielle Ubereinstimmung ,mit allen Rechtsakten® enthalten sollte, war
fir die Ausstellenden nicht ersichtlich. Zum damaligen Zeitpunkt und Kenntnisstand hatten auch
externe Gutachten nicht zu einer anderen Bewertung gefuhrt.

Dieser Vortrag vermag die Beklagte nicht zu entlasten. Er sagt nichts dartuber aus, ob sich samt-
liche ihrer verfassungsmafig berufenen Vertreter im Sinne des § 31 BGB Uber die RechtmaRig-
keit der oben dargelegten Abschalteinrichtung mit allen fir die Prifung nach Art. 5 Abs. 2 der Ver-
ordnung (EG) Nr. 715/2007 bedeutsamen Einzelheiten im mafRgeblichen Zeitpunkt im Irrtum be-
fanden oder im Falle einer Ressortaufteilung den damit verbundenen Pflichten genlgten. Nur in
Bezug auf einen in diesen Einzelheiten konkret festgestellten Irrtum der maRgebenden Personen
kann der Sorgfaltsmal3stab der Fahrlassigkeit sinnvoll geprift und kann die Unvermeidbarkeit
festgestellt werden (BGH, Urteil vom 30. Januar 2024 — Vla ZR 1291/22, Rn. 14; Urteil vom 25.
September 2023 — Vla ZR 1/23, Rn. 14 mit Verweis auf BGH, Urteil vom 6. November 2018 - Il ZR
11/17, BGHZ 220, 162 Rn. 17 ff.).

Dass die die Ubereinstimmungsbescheinigungen Ausstellenden in den Abteilungen ,Vertriebspla-
nung PKW* und ,Fahrzeugdokumentation® ein falsches Vorstellungsbild hatten, entlastet die Be-
klagte nicht, solange diese Abteilungen nicht von den verantwortlichen Organen nach einer hinrei-
chenden Prufung durch diese — etwa ihrer Rechtsabteilung — sachgerecht instruiert und Uber-
wacht worden sind. In diesem Zusammenhang fehlt es schon an jeglichem Vortrag, wer aufgrund
welcher organisatorischen Vorkehrungen dazu berufen war, die Einhaltung der RL 2007/46/EG,
Verordnung (EG) Nr. 715/2007 bzw. der §§ 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV zu gewahrleisten.

Einen Irrtum auf der Ebene ihrer verfassungsmafig berufenen Vertreter im Sinne des § 31 BGB
hat die Beklagte schon nicht dargelegt. Sie hat nichts dazu vorgetragen, dass diese die Rechtsla-
ge unter Einbeziehung der hdchstrichterlichen Rechtsprechung sorgfaltig geprift hatten und bei
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Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt mit einer anderen Beurteilung durch die Ge-
richte nicht zu rechnen brauchten (BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 — Vla ZR 335/21, BGHZ 237,
245-280, Rn. 63).

Damit kommt es auf die erst nachgelagerte Frage der Irrtumsunvermeidbarkeit, ob namlich die
temperaturabhangige Veranderung der AGR-Rate und die Funktionsweise der KSR in all ihren flr
die Bewertung nach Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 malRgebenden Einzelheiten
von der damit befassten nationalen Behorde, dem KBA, genehmigt war oder genehmigt worden
ware, schon nicht mehr an. Insbesondere verfangt die Behauptung nicht, hinsichtlich des Ther-
mofensters eine tatsachliche Genehmigung des KBA erhalten zu haben, als dieses bei Uberpri-
fung im Rahmen der damals freiwilligen Servicemal3nahme das Thermofenster nicht beanstan-
dete und auch im Ubrigen keine unzulédssige Abschalteinrichtung feststellte, so dass zum Zeit-
punkt des Vertragsschlusses jedenfalls eine hypothetische Genehmigung anzunehmen sei. Hier-
zu hat der BGH bereits wiederholt entschieden, dass eine Entlastung ohne Rucksicht auf die aus
den vorstehenden Erwagungen folgenden Sorgfaltspflichten, etwa mit Rucksicht auf den Um-
stand, dass der Verwendung von Thermofenstern ein allgemeiner Industriestandard zugrunde lag
oder dass nach den zitierten Angaben des KBA rechtlich von ihm so bewertete unzulassige Ab-
schalteinrichtungen auch nach umfangreichen Untersuchungen nicht festgestellt worden seien,
nach dem gesetzlichen Fahrlassigkeitsmalistab nicht in Betracht kommt (vgl. BGH, Urteil vom
26. Juni 2023, — Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245-280, Rn. 70; BGH, Urteil vom 25. September
2023 - Vla ZR 1/23, Rn. 14).

Eine tatsachliche oder hypothetische Genehmigung kommt erst recht nicht fir die KSR in Be-
tracht. Diese Funktion hatte die Beklagte dem KBA unstreitig weder im Zeitpunkt der Erteilung der
Ubereinstimmungsbescheinigung, noch im Zeitpunkt des hiesigen Vertragsschlusses tiberhaupt
offengelegt.

Im Ubrigen sei angemerkt, dass nach allgemeinen Grundsatzen ein Irrtum Uber die Widerrecht-
lichkeit dann vermeidbar ist, wenn das Unrecht flr den Tater wie fiir jedermann leicht erkennbar
ist oder wenn sich der Tater mit den einschlagigen Vorschriften nicht bekannt gemacht hat, ob-
wohl er seinem Beruf, seiner Beschaftigung oder sonst den Umstanden nach dazu verpflichtet
gewesen ware. Genau dies gilt fur die fir die Emissionsstrategien Verantwortlichen im Hause der
Beklagten. Aus Sicht des Senats ware ein etwaiger Verbotsirrtum schon deshalb nicht unver-
meidbar gewesen, weil die schlichte Lektire der Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 1 und 2 Verordnung
(EG) Nr. 715/2007 fur jeden Menschen genugt hatte, um die eindeutige Rechtswidrigkeit beider
Abschalteinrichtungen — Thermofenster und KSR - zu erkennen.

2.

Durch den schuldhaften Verstol3 der Beklagten gegen § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV hat der
Klager einen Differenzschaden erlitten, den die Beklagte ihm nach § 823 Abs. 1, 2 BGB zu erset-
zen hat. Der Schaden besteht in Hohe des Betrages, um den er das Fahrzeug mit Rucksicht auf
die mit den unzulassigen Abschalteinrichtungen verbundenen Risiken zu teuer erworben hat.

Die Hohe des Differenzschadens belauft sich nach der Schatzung des Senats gemal § 287 Abs.
1 Satz 1 ZPO - anders, als in der mundlichen Verhandlung vorlaufig geaulRert — unter Wirdigung
aller Umstande auf 15 % des Kaufpreises, vorliegend also 3.448,50 Euro.
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a)

Die Schatzung des Differenzschadens unterliegt in den Fallen des Vertrauens eines Kaufers auf
die Richtigkeit der Ubereinstimmungsbescheinigung bei Erwerb eines mit einer unzuldssigen Ab-
schalteinrichtung versehenen Kraftfahrzeugs unionsrechtlichen Vorgaben, die das Schatzungs-
ermessen innerhalb einer Bandbreite zwischen 5 % und 15 % des gezahlten Kaufpreises recht-
lich begrenzen (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 — Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245-280, Rn. 72
f.).

Bei der Schatzung des Schadens innerhalb des Rahmens zwischen 5 % und 15 % hat das Ge-
richt bei der Bestimmung des objektiven Werts des Fahrzeugs im Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses die mit der Verwendung einer unzulassigen Abschalteinrichtung verbundenen Nachteile, ins-
besondere das Risiko behdrdlicher Anordnungen, zu bericksichtigen (vgl. BGH, Urteil vom 6. Juli
2021 - VI ZR 40/20, BGHZ 230, 224 Rn. 24). Weiter hat es den Umfang in Betracht kommender
Betriebsbeschrankungen und die Eintrittswahrscheinlichkeit solcher Beschrankungen mit Rick-
sicht auf die Einzelfallumstande in den Blick zu nehmen. MaRgebend ist dabei eine auf den Zeit-
punkt des Vertragsschlusses bezogene Betrachtung.

Uber diese originar schadensrechtlichen Gesichtspunkte hinaus ist das Gewicht des der Haftung
zugrundeliegenden konkreten RechtsverstolRes fur das unionsrechtliche Ziel der Einhaltung ge-
wisser Emissionsgrenzwerte sowie der Grad des Verschuldens nach MaRgabe der Umstande
des zu beurteilenden Einzelfalls zu bewerten, um so dem Gebot einer verhaltnismafigen Sanktio-
nierung auch bezogen auf den zu wirdigenden Einzelfall Rechnung zu tragen (vgl. BGH, Urteil
vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245-280, Rn. 76, 77).

Nach diesen Malstaben liegt der hier dem Klager entstandene Differenzschaden am obersten
Rand der dargelegten Spannbreite, also bei 15 % des Kaufpreises. Im Zeitpunkt des Kaufver-
tragsschlusses durch den Klager enthielt das Fahrzeug (mindestens) zwei unzulassige Ab-
schalteinrichtungen. Diese mundeten zunachst in einer Aufforderung zur freiwilligen Kunden-
dienstmalRnahme® im September 2019, Anlage K1b, die zumindest Unannehmlichkeiten flr den
Fahrzeuginhaber mit sich gebracht hatte, die er bei Kenntnis kaufpreismindernd bertcksichtigt
hatte. Nunmehr ist unter dem 13.12.2023 ein weiterer Bescheid durch das KBA ergangen, mit
welchem die Beklagte zum Ruckruf einer sechsstelligen Anzahl von Fahrzeugen, darunter auch
das klagerische Fahrzeug, verpflichtet wird. In diesem Bescheid werden, so die Beklagte, be-
stimmte umgebungsluft- bzw. bestimmte motorstarttemperaturabhangige Steuerungen der Ab-
gasruckflihrung als unzulassige Abschalteinrichtungen beanstandet. Damit zeigt sich jedenfalls
im Ruckblick indiziell, dass das Risiko behoérdlicher Anordnungen fur Klager jederzeit hoch war.
Da nach dem unbestrittenen Klagervortrag derzeit noch kein neues Update zur Behebung der
nun gertigten Abschalteinrichtungen zur Verfligung steht, stehen Betriebsbeschrankungen betrof-
fener Fahrzeuge unmittelbar im Raum. Da die Beklagte durch verschiedene Abschalteinrichtun-
gen — das Thermofenster, die KSR (und die nun gerigte ,motorstarttemperaturabhangige Steue-
rung der Abgasruckfuhrung“?) die Emissionswerte auf dem Prufstand verbessert hat, wohinge-
gen ihre Fahrzeuge im realen Strallenbetrieb unstreitig deutlich schlechtere NOx-Werte liefern,
wird auch das unionsrechtliche Ziel der Luftreinhaltung im besonderen Malie konterkariert.

Die Verwendung mehrerer Abschalteinrichtungen indiziert auch ein besonders hohes Verschul-
den der Reprasentanten der Beklagten.
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In Anbetracht all dessen schatzt der Senat im vorliegenden Fall den Differenzschaden auf 15 %
des vom Klager bezahlten Kaufpreises. Um diesen hat er das Fahrzeug zu teuer erworben. Das
Gewicht des Rechtsverstolies der Beklagten und dessen Folgen rechtfertigen den Ansatz des
Hochstwertes.

b)

Dieser Schaden wird entgegen der Ansicht der Beklagten nicht durch ihre bereits vor Jahren be-
reitgestellte und dem Klager mit Anlage K1b angebotene ,freiwillige Kundendienstmallinahme® re-
duziert. Beruft sich der Fahrzeughersteller auf die nachtragliche Verbesserung des Fahrzeugs
durch ein Software-Update, kann damit eine Schadensminderung indessen nur verbunden sein,
wenn und soweit das Software-Update die Gefahr von Betriebsbeschrankungen signifikant redu-
ziert (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 — Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245-280, Rn. 80).

Dass hiervon aktuell in Anbetracht des jungsten KBA-Bescheides nicht mehr ausgegangen wer-
den kann, hat die Beklagte selbst eingeraumt. Sie tragt vor (Schriftsatz vom 27.02.24, Seite 11,
Bl. 97 eA):

.Im Nachgang zur Rechtsprechung des EuGH des Jahres 2022 fordert das KBA mit dem
Bescheid nun in Bezug auf diese Software-Updates die Erbringung eines Nachweises zu
den Motorschutzgriinden entsprechend eines bestimmten Prifkonzepts, das sich an den
Anforderungen des EuGH zu den Motorschutzgrinden orientiert. [...]"

Dies lasst sich nicht anders interpretieren als dass, solange der Nachweis zu den Motorschutz-
grinden nicht erbracht ist, das (alte) Software-Update zur Herstellung vorschriftsmafiger Zustan-
de der betroffenen Fahrzeuge nicht geeignet ist.

Eine signifikante Verringerung des Schadens folgt auch nicht daraus, dass mit dem dem Klager
2019 angebotenen Software-Update die KSR entfernt worden ware. Die Berucksichtigung eines
Software-Updates setzt voraus, dass hierdurch eine Verbesserung der Emissionen des Fahr-
zeugs erzielt wird, die bloRe Beseitigung der illegalen Software genugt hierfur nicht. Nach dem
Verstandnis des Senates macht die Entfernung der KSR das Fahrzeug nicht sauberer. Die Funk-
tion verbessert die NOx-Emissionen in der Warmlaufphase des Motors unter Prifstandsbedin-
gungen. Die Ausbedatung der KSR wirde damit die Fahrzeugwerte unter diesen Bedingungen
verschlechtern, flir den normalen Stral3enbetrieb ergabe sich kein Unterschied.

c)

Nutzungsvorteile und der Restwert des Fahrzeugs sind erst dann und nur insoweit schadensmin-
dernd anzurechnen, als sie den objektiven Wert des Fahrzeugs bei Abschluss des Kaufvertrags
(gezahlter Kaufpreis abzlglich Differenzschaden) ubersteigen (vgl. BGH, Urteil vom 24. Januar
2022, - Vla ZR 100/21, Rn. 17). Dies ist vorliegend nicht der Fall.

Der tatsachliche/objektive Wert des Fahrzeugs bei Abschluss des Kaufvertrags betrug 19.541,50
Euro.

Die Nutzungsentschadigung berechnet sich nach der ublichen Formel ,Bruttokaufpreis multipli-
ziert mit den vom Klager gefahrenen Kilometern dividiert durch die erwartbare Restlaufleistung im
Kaufzeitpunkt®, wobei der Senat fur vergleichbare hochwertige Dieselfahrzeuge eine Gesamtlauf-
leistung von 300.000 km annimmt. Damit ergibt sich angesichts des vom Klager vorgetragenen
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und mit Anlage BK 35 untermauerten Kilometerstandes von 137.225 km vorliegend folgender Nut-
zungsvorteil des Klagers:

22.990 Euro x 87.791 km = 8.055,02 Euro.
250.566 km

Das Bestreiten der Beklagten im Hinblick auf den vom Klager vorgetragenen Kilometerstand ist
unbeachtlich. Der mit einem aktuellen Foto belegte Stand passt schllssig zu den zuvor behaup-
teten Kilometerstanden (121.536 km bei Klagerhebung im Juli 2020, 132.705 km im Zeitpunkt der
mundlichen Verhandlung vor dem Landgericht am 04.05.21) und der sodann im Herbst 2021 er-
folgten Abmeldung des Fahrzeuges zum jetzigen Kilometerstand. Angesichts dieses substanzi-
ierten Klagervortrags reicht das einfache Bestreiten, ohne jeden Anhaltspunkt fir die Unrichtigkeit
des genannten Kilometerstandes, nicht aus.

Der Restwert des klagerischen Mercedes E 350 CDI Coupé wird gemaf § 287 ZPO auf 11.000
Euro geschatzt. Hierbei hat der Senat folgende Umstande berucksichtigt:

Die von der Beklagten als Anlage QE 10 eingereichte Ergebnisliste einer Suchabfrage auf der
Plattform mobile.de enthielt zwei mit dem klagerischen Fahrzeug vergleichbare Treffer mit Ange-
botspreisen von 11.950 Euro und 16.999 Euro. Der dritte Treffer betrifft ein Cabriolet und ist des-
halb nicht vergleichbar. Der Klager hat seine Suchergebnisse auf mobile.de als Anlage BK 29 ein-
gereicht und fur vergleichbare Fahrzeuge Angebotspreise von 11.700 Euro und 13.900 Euro er-
mittelt. Der hieraus zu bildende Durchschnittswert von 13.637,25 Euro kann allerdings nicht un-
mittelbar zur Ermittlung des Restwertes herangezogen werden. Denn die zu Grunde liegenden
Werte sind Angebots- bzw. Handlerverkaufspreise, die sich regelmaRig durch einen Privatverkauf
nicht werden erzielen lassen. Hier ist ein deutlicher Abschlag vorzunehmen. Des Weiteren be-
steht die nicht fernliegende Moglichkeit, dass sich der im Dezember 2023 erlassene KBA-Be-
scheid zum Ruckruf betroffener Fahrzeuge im Markt herumsprechen und auf deren Preise nie-
derschlagen wird. Zuletzt und entscheidend ist beim streitgegenstandlichen Fahrzeug erheblich
wertmindernd zu berlcksichtigen, dass dieses seit Oktober 2021 stillgelegt ist, seither nicht ge-
fahren wurde und derzeit nicht fahrbereit ist. Die Stilllegung des Wagens hat der Klager mit dem
als Anlage BK 36 eingereichten Foto seiner Zulassungsbescheinigung Teil | nachgewiesen, der
zufolge das Fahrzeug am 21.10.21 aul3er Betrieb gesetzt wurde. Auch hier gilt, dass das schlich-
te Bestreiten der Beklagten nicht beachtlich ist.

Bei Wurdigung samtlicher genannter Umstande geht der Senat deshalb von einem Restwert des
Fahrzeuges von maximal 11.000 Euro aus.

Die Summe dieses Restwerts und der vom Klager gezogenen Nutzungsvorteile in Héhe von
8.055,02 Euro ergibt 19.055,02 Euro und liegt damit unterhalb des tatsachlichen Fahrzeugwertes
bei Abschluss des Kaufvertrags von 19.541,50 Euro. Mithin sind nach der oben zitierten
BGH-Rechtsprechung Restwert und Nutzungen auf den Differenzschadensersatz nicht anzu-
rechnen.

3.
Der Anspruch des Klagers ist nicht verjahrt.

Gemal § 195 BGB betragt die regelmaliige Verjahrungsfrist drei Jahre. Sie beginnt mit dem
Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist und der Glaubiger von den den An-
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spruch begrindenden Umstanden und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne
grobe Fahrlassigkeit erlangen musste, § 199 Abs. 1 BGB. Die Kenntnis im Sinne von § 199 Abs.
1 Nr. 2 BGB ist vorhanden, wenn dem Geschadigten die Erhebung einer Schadensersatzklage,
sei es auch nur in Form der Feststellungsklage, Erfolg versprechend, wenn auch nicht risikolos,
moglich ist (BGH, Urteil vom 13. Dezember 2022 — VI ZR 1008/20, Rn. 10; Urteil vom 29. Juli
2021 - VI ZR 1118/20, BGHZ 231, 1 Rn. 15). Grob fahrlassige Unkenntnis liegt dann vor, wenn
dem Glaubiger die Kenntnis fehlt, weil er die im Verkehr erforderliche Sorgfalt in ungewdohnlich
grobem MaRe verletzt und auch ganz naheliegende Uberlegungen nicht angestellt oder das nicht
beachtet hat, was jedem hatte einleuchten missen. Ihm muss personlich ein schwerer Obliegen-
heitsverstol} in seiner eigenen Angelegenheit der Anspruchsverfolgung vorgeworfen werden kon-
nen.

Fur eine positive Kenntnis des Klagers in verjahrungsrelevanter Zeit ist nichts ersichtlich. Die Be-
klagte selbst hat ihn erstmals im Jahr 2019 durch den freiwilligen Ruickruf, Anlage K1b, dartber
informiert, dass an seinem Auto die Software des Motorsteuergerates aktualisiert werden soll, um
so die Stickoxid-Emissionen im Fahrbetrieb weiter zu senken.

Zu einem friheren Zeitpunkt hatte der Klager keinen Anlass, an der Ordnungsgemafheit seines
Fahrzeuges auch nur zu zweifeln. Weder hat die Beklagte die Verwendung unzulassiger Ab-
schalteinrichtungen offentlich bekannt gegeben noch hatte der Klager aus anderen Quellen An-
lass zu der Annahme, dass in dem erworbenen Fahrzeug unzuldssige Abschalteinrichtungen
verbaut waren.

Hierzu hat die Beklagte lediglich vorgetragen, die Tatsache, dass sog. Thermofenster auch in
Fahrzeugen der Beklagten vorhanden sind, sei spatestens seit dem ersten Bericht der Untersu-
chungskommission Volkswagen vom 22.04.2016 bekannt. Dies genugt aber nicht, um eine min-
destens grob fahrlassige Unkenntnis des Klagers anzunehmen. Es ist nicht ersichtlich, warum
der Klager hiervon hatte Kenntnis nehmen und entsprechende Ruckschlisse auf sein eigenes
Fahrzeug hétte ziehen missen. Im Ubrigen war die Rechtswidrigkeit von Thermofenstern zu die-
sem Zeitpunkt umstritten.

Nach der Rechtsprechung des BGH (Urteil vom 10. Februar 2022 — VIl ZR 396/21, Rn. 19; Urteil
vom 29. Juli 2021 - VI ZR 1118/20, Rn. 18 {.,) durfte selbst in VW EA189-Fallen nicht von der fest-
gestellten Offentlichkeitsarbeit der Herstellerin und des KBA sowie der sich hieran anschlieBen-
den umfangreichen Medienberichterstattung Uber den sogenannten Dieselskandal ohne Weiteres
auf eine grob fahrlassige Unkenntnis der jeweiligen Klagepartei im Sinne von § 199 Abs. 1 Nr. 2
Fall 2 BGB geschlossen werden. Erst recht muss dies in Fallen wie dem vorliegenden gelten, in
dem die Herstellerin die Verwendung unzulassiger Abschalteinrichtungen bis heute bestreitet.

SchlieBlich ist fur eine verjahrungsrechtlich relevante Kenntnis des Klagers von auf die KSR be-
zogenen Umstanden nichts ersichtlich, nachdem selbst das KBA erst deutlich nach Bekanntwer-
den des ,Dieselskandals” von der KSR erfahren hat.

4,
Der Zinsanspruch folgt aus §§ 288 Abs. 1, 291 BGB.

Die hieraus begriindeten Prozesszinsen sind allerdings erst ab dem Tag nach Rechtshangigkeit
des nunmehr zuerkannten Anspruches zuzusprechen. Der Antrag auf Zahlung des Differenz-
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schadensersatzes in Hohe von 3.448,50 Euro wurde mit Schriftsatz vom 04.03.2024 erstmals
hilfsweise gestellt. Zuvor war nur eine auf groRen Schadensersatz gerichtete Zahlungsklage an-
hangig. Der aus § 823 Abs. 2 BGB hergeleitete und nur als ,kleiner* Schadensersatz berechnete
Anspruch auf Differenzschadensersatz ist zwar nur eine andere Form der Schadensberechnung
(vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 — Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245-280, Rn. 44 f.); gleichwohl
ist er nicht von Amts wegen einem auf Ruckabwicklung gerichteten Klagebegehren als bloRes Mi-
nus zu entnehmen und daher auch nicht ab Rechtshangigkeit des Ruckabwicklungsbegehrens
zu verzinsen (so auch OLG Karlsruhe, Urteil vom 2. Februar 2024 — 4 U 32/22, Rn. 109, m.V.a.
Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht, Urteil vom 14. Dezember 2023 — 17 U 49/23, Rn.
43; OLG Stuttgart, Urteil vom 19. Oktober 2023 — 24 U 103/22; Rn. 81; OLG Stuttgart, Urteil vom
29. November 2023 — 22 U 261/21, Rn. 130).

5.
Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 92 Abs. 2, 516 Abs. 3 ZPO.

Da der Klager seinen Hauptantrag auf groflen Schadensersatz erst in der miindlichen Berufungs-
verhandlung zurickgenommen hat, sind samtliche Gebuhren nach dem vollen Berufungsstreit-
wert angefallen, im Verhaltnis zu dem der Klager lediglich zu ca. 21 % obsiegt hat. Entsprechen-
des gilt fir die Kosten der ersten Instanz.

Der Streitwert fur das erstinstanzliche Verfahren war gemaf § 63 Abs. 3 Nr. 1 ZPO von Amts we-
gen abzuandern. Der Senat hat ihn wie vom Klager auf Seite 26 seiner Klageschrift berechnet be-
ziffert, wobei den Nebenforderungen zu Ziffern 2. bis 5. der Klageschrift kein eigener Streitwertan-
teil zukommt.

Der Streitwert flr das Berufungsverfahren bemisst sich nach dem ursprunglich gestellten Klagan-
trag, namlich Ruckzahlung des Kaufpreises von 22.990 Euro abzuglich der nach der vom Klager
im Antrag genannten Formel ausgerechneten Nutzungsentschadigung im Zeitpunkt der mundli-
chen Berufungsverhandlung in Hohe von 6.715 Euro. Den urspringlich weiter gestellten Antragen
kommt wiederum kein eigener Streitwertanteil zu.

6.
Der Ausspruch zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit beruht auf §§ 708 Nr. 10, 713 ZPO.

Blomer
Richterin am Oberlandesgericht





