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LG Koln
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Oberlandesgericht Koln
IM NAMEN DES VOLKES

Urteil

In dem Rechtsstreit

de RSSOV OO

Klagerin und Berufungsklagerin,

Prozessbevollimachtigte: Rechtsanwalte KAP  Rechtsanwaltsgesellschaft
mbH, Theatinerstrae 15, 80333 Munchen,

gegen
Volvo Car AB, vertreten in Deutschland durch die Volvo Cars Germany GmbH, diese
vertreten durch den Geschaftsfuhrer Thomas Bauch, Siegburger Str. 229, 50679 Kaln,

Beklagte und Berufungsbeklagte,

Prozessbevollmachtigte: Rechtsanwalte Schindler, Konigsallee 40, 40212

Dusseldorf,



hat der 16. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Koln

auf die mindliche Verhandlung vom 08.11.2023

durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht Dr. Weber, den Richter am
Oberlandesgericht Dr. Erkens und den Richter am Oberlandesgericht Kremer

fir Re c ht erkannt:

Auf die Berufung der Klagerin und unter Zurlickweisung ihres weitergehenden
Rechtsmittels wird das am 04.01.2023 verkundete Urteil der 16. Zivilkammer
des Landgerichts Koln — 16 O 142/22 — teilweise abgeandert und wie folgt neu

gefasst:

Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin 1.202,92 € nebst Zinsen iHv
5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 01.07.2022 zu zah-

len.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits in beiden Instanzen tragen die Klagerin zu 95%
und die Beklagte zu 5%.

Dieses Urteil ist ohne Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbar.

Der Gegenstandswert fur das Berufungsverfahren wird auf 23.044,21 € festge-
setzt.

Die Revision wird nicht zugelassen.



Grunde:

A.
Eine Darstellung des Sachverhalts ist gemaf den §§ 313a Abs. 1 Satz 1, 540 Abs. 2
ZPO entbehrlich.

B.
Nachdem die Klagerin ihre — zulassige — Berufung hinsichtlich der Abweisung des ur-

sprunglich in der Hauptsache begehrten Anspruchs auf gro3en Schadensersatz nach
§ 826 BGB teilweise zurickgenommen und die Berufung lediglich noch im Hinblick auf
einen Anspruch auf Zahlung des sog. kleinen Schadensersatzes in Héhe von 15% des
Kaufpreises = 4.125 € weiterverfolgt, hat die Berufung insoweit in der Sache teilweise
Erfolg.

l. Der Antrag auf Zahlung des sog. kleinen Schadensersatzes in Héhe von 4.125 €
ist — nur — in Hohe von 1.202,92 € begrindet. Der Klagerin steht gegen die Beklagte
aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit den §§ 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV ein An-
spruch auf Ersatz eines Differenzschadens in Hohe von 10% des Kaufpreises zu, well
die Beklagte zumindest fahrlassig eine Ubereinstimmungserklarung fiir den von der
Klagerin am 27.04.2018 bei einem Kilometerstand von 20.104 km fur 27.500 € gekauf-
ten Volvo XC60, in dem der Dieselmotor D4 mit einem Hubraum von 2,0 |, einer Leis-
tung von 150 kW und der Schadstoffklasse Euro 6 verbaut ist, ausgegeben hat, ob-
wohl eine unzulassige Abschalteinrichtung im Sinne des Art. 5 der Verordnung (EG)

Nr. 715/2007 in Form eines sog. Thermofensters eingesetzt wird.

1.  Das unionsrechtlich geschuitzte Interesse, durch den Abschluss eines Kaufver-
trags Uber ein Kraftfahrzeug nicht wegen eines Verstolles des Fahrzeugherstellers ge-
gen das europaische Abgasrecht eine VermdgenseinbulRe im Sinne der Differenzhy-
pothese zu erleiden, ist von § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit den §§ 6 Abs. 1, 27
Abs. 1 EG-FGV geschutzt (BGH, Urteil vom 26.06.2023 — Vla ZR 335/21, juris, Rn. 32;
EuGH, Urteil vom 21.03.2023 — C-100/21, juris, Rn. 85, 88).



2. Die Beklagte hat die Software des streitgegenstandlichen Motors in Form des
unstreitig eingesetzten Thermofensters mit einer unzuldssigen Abschalteinrichtung

versehen.

a. Eine ,Abschalteinrichtung® ist nach Art. 3 Nr.10 der Verordnung (EG)
Nr. 715/2007 jedes Konstruktionsteil, das die Temperatur oder sonstige Parameter er-
mittelt, um die Funktion eines beliebigen Teils des Emissionskontrollsystems zu ver-
andern, wodurch die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems unter Bedingungen,
die beim normalen Fahrzeugbetrieb verniunftigerweise zu erwarten sind, verringert
wird. Wegen des raumlichen Geltungsbereichs der Verordnung ist nicht auf die Fahr-
bedingungen in einem einzelnen Mitgliedstaat, sondern auf die Bedingungen abzustel-
len, wie sie im gesamten Unionsgebiet Ublich sind (BGH, Urteil vom 26.06.2023,
a.a.0., Rn. 50). Nach der Begriffsbestimmung der ,Abschalteinrichtung®in Art. 3 Nr. 10
der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 ist es ohne Belang, ob die Grenzwerte unterschrit-
ten werden; malgeblich ist vielmehr allein, ob die Wirksamkeit des Emissionskontroll-
systems unter normalen Fahrbedingungen herabgesetzt wird (BGH, Urteil vom
26.06.2023, a.a.0., Rn. 51).

Auch bei Zugrundelegung des Vortrages der Beklagten (OLG 953), wonach innerhalb
eines Temperaturfensters von 0 °C bis 40 °C keine Verminderung der Abgasrtckfih-
rung stattfindet und die Abgasruckfuhrung unterhalb von 0 °C eingestellt wird, ist in
dem von der Klagerin gekauften Fahrzeug ein Konstruktionsteil verbaut, dass die Au-
Rentemperatur misst und in Abhangigkeit von der gemessenen Temperatur die Ein-
stellung des Abgasruckfliihrungsventils verandert, wodurch die Wirksamkeit des Emis-
sionskontrollsystems unter Bedingungen, die beim normalen Fahrzeugbetrieb in der
Europaischen Union vernunftigerweise zu erwarten sind, verringert wird und in erhoh-
tem Male Stickoxide ausgestolien werden. Insbesondere im Norden der EU, aber
auch in Mitteleuropa sowie in Hohenlagen im Siden der EU kommen Temperaturen
unter 0 °C — jedenfalls in den Wintermonaten — regelmafig vor. Minustemperaturen
gehoren damit im Unionsgebiet zum ,normalen Fahrzeugbetrieb®, mit dem zu rechnen
ist und bei dem die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems nicht herabgesetzt wer-
den darf. Soweit die Beklagte darauf hinweist, dass das Abgasruckfihrungsventil im
streitgegenstandlichen Fahrzeug auch ,Uber die Durchschnittstemperatur im Ubrigen

in Gesamteuropa“ arbeite, kommt es nach der Definition in Art. 3 Nr. 10 der Verord-



nung (EG) Nr. 715/2007 auf eine irgendwie geartete EU-Durchschnittstemperatur nicht

an.

b. Die Verwendung von Abschalteinrichtungen, die die Wirkung von
Emissionskontrollsystemen verringern, ist gemall Art. 5 Abs. 2 S. 1 der Verordnung
(EG) Nr. 715/2007 grundsatzlich unzuldssig. Die Abschalteinrichtung erfullt auch
keinen der in Art. 5 Abs. 2 S. 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 abschliel3end
aufgefiihrten  Tatbestande, bei deren Vorliegen die Abschalteinrichtung
ausnahmsweise zulassig sein kann. Insbesondere rechtfertigt die Gefahr der
Versottung im Abgassystem aulerhalb eines bestimmten Temperaturbereichs nicht
die Verminderung oder Einstellung der Abgasruckfihrung, mit der Folge, dass der

Stickoxidausstol} steigt.

Die Abschalteinrichtung ist nach Art.5 Abs.2 S.2 a) der Verordnung (EG)
Nr. 715/2007 ausnahmsweise nur dann zulassig, wenn die Einrichtung notwendig ist,
um den Motor vor Beschadigung oder Unfall zu schitzen und um den sicheren Betrieb
des Fahrzeugs zu gewahrleisten. Nur die unmittelbaren Risiken flur den Motor in Form
von Beschadigung oder Unfall, die beim Fahren eines Fahrzeugs eine konkrete Gefahr
hervorrufen, kdnnen die Verwendung einer Abschalteinrichtung rechtfertigen (EuGH,
Urteil vom 14.07.2022 — C-134/20, juris, Rn. 68). Der Begriff des ,Motors* ist dabei eng
zu verstehen und vom Emissionsminderungssystem abzugrenzen (EuGH, Urteil vom
14.07.2022, a.a.0., Rn. 64). Insbesondere ist das Abgasruckfuhrungsventil nicht Teil
des Motors, sondern des Emissionsminderungssystems (EuGH, Urteil vom
14.07.2022, a.a.0.). Die Verschmutzung und der Verschleiy kbnnen zudem nicht als
.Beschadigung“ oder ,Unfall* im Sinne dieses Ausnahmetatbestands angesehen
werden, denn sie sind grundsatzlich vorhersehbar und der normalen Funktionsweise
des Fahrzeugs inharent (EuGH, Urteil vom 14.07.2022, a.a.O., Rn. 66). Wegen der
gebotenen engen Auslegung kann eine Abschalteinrichtung zum Schutz des Motors
vor einer Stoérung des Abgassystems nur dann ausnahmsweise zulassig sein, wenn
nachgewiesen ist, dass diese Einrichtung ausschlieRlich notwendig ist, um die durch
eine Fehlfunktion eines Bauteils des Abgasrickflhrungssystems verursachten
unmittelbaren Risiken flir den Motor in Form von Beschadigung oder Unfall zu
vermeiden, Risiken, die so schwer wiegen, dass sie eine konkrete Gefahr beim Betrieb

des mit dieser Einrichtung ausgestatteten Fahrzeugs darstellen (EuGH, Urteil vom



14.07.2022, a.a.0., Rn. 74 und 82). Weil die Versottung des Abgassystems ein
allmahlicher Prozess ist, besteht grundsatzlich die Mdglichkeit der Reinigung oder des
Austauschs bevor eine unmittelbare Gefahr fur den Motor entstehen kann. Damit
verbundene technische Schwierigkeiten oder hohe Kosten kénnen nach der Fassung
des Ausnahmetatbestands des Art. 5 Abs. 2 S. 2 a) der Verordnung (EG) Nr. 715/2007

nicht bericksichtigt werden.

Die Beklagte tragt zu dem Hintergrund der Abschaltung lediglich pauschal vor, die Ab-
gasruckfuhrung werde unterhalb von 0 °C eingestellt, um ein ,Einfrieren des Systems
zu verhindern® (OLG 953). Dies vermag die Ausnahmevoraussetzungen der Abschalt-
einrichtung schon deshalb nicht zu substantiieren, weil unscharf auf das ,System* und
nicht ausdrtcklich auf den Motor abgehoben wird. Zudem erscheint ein Abschalten
zwecks Vermeidung eines Einfrierens unter 0 °C zum Motorschutz auch nicht schlus-
sig, denn bei laufendem Motor steigen die dortigen Temperaturen in Bereiche weit

oberhalb des Gefrierpunkts.

Soweit die Beklagte in dem nicht nachgelassenen Schriftsatz vom 24.11.2023 kritisiert,
der Senat verkenne zum einen die rechtliche Rahmensituation, die schon nach den
Buchstaben des Gesetzes ausdricklich ein Abstellen jeglicher Abgasreinigungsmalf-
nahmen in einem Kraftfahrzeug flr den Startvorgang eines Kraftfahrzeuges billige, und
zum anderen die Sachlage, wenn er davon ausgehe, dass das streitgegenstandliche
Kraftfahrzeug lediglich eine Abgasruckfuhrungseinrichtung unterhalt, um Abgase
nachzubehandeln, andern auch diese Aspekte nichts an der Einschatzung des Senats,
dass in Form des von der Beklagten erlauterten Thermofensters von 0 °C bis 40 °C
eine unzulassige Abschalteinrichtung besteht. Denn es bleibt dabei, dass in dem von
der Beklagten produzierten Fahrzeug ein Konstruktionsteil verbaut ist, das bei im Uni-
onsgebiet zum ,normalen Fahrzeugbetrieb zahlenden Minustemperaturen die Funk-
tion des Abgasruckfuhrungsventils verringert, ohne dass dies ausnahmsweise etwa
deshalb notwendig ist, um den Motor vor Beschadigung oder Unfall zu schitzen und

um den sicheren Betrieb des Fahrzeugs zu gewahrleisten.

Das weitere Vorbringen der Beklagten, dem Senat scheine nicht bewusst zu sein, dass
die Notwendigkeit des Einbaus einer Abgasruckfihrung aus zulassungsrechtlichen

Gesichtspunkten gar nicht erforderlich ist, wenn die Grenzwerte anderweitig eingehal-



ten werden, istim Kern unzutreffend. Denn insoweit ist bereits hdchstrichterlich geklart,
dass es nach der Begriffsbestimmung der ,Abschalteinrichtung” in Art. 3 Nr. 10 der
Verordnung (EG) Nr. 715/2007 ohne Belang ist, ob die Grenzwerte unterschritten wer-
den; malgeblich ist vielmehr allein, ob die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems
unter normalen Fahrbedingungen herabgesetzt wird (BGH, Urt. v. 26.06.2023, a.a.0.,
Rn. 51).

3. Zugunsten der Klagerin als Erwerberin des streitgegenstandlichen Fahrzeugs
spricht der Erfahrungssatz, dass sie bei Kenntnis von der unzulassigen Abschaltein-
richtung den Kaufvertrag nicht zum vereinbarten Kaufpreis geschlossen hatte (vgl.
BGH, Urteil vom 26.06.2023, a.a.O., Rn. 55).

4. BeiVorliegen einer objektiven Schutzgesetzverletzung wird das Verschulden ver-
mutet. Daher muss der Fahrzeughersteller, der eine Ubereinstimmungsbescheinigung
trotz der Verwendung einer unzuldssigen Abschalteinrichtung ausgegeben und da-
durch die §§ 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV verletzt hat, Umstande darlegen und bewei-
sen, die sein Verhalten ausnahmsweise nicht als fahrlassig erscheinen lassen (BGH,
Urteil vom 26.06.2023, a.a.0., Rn. 59). Der Fahrzeughersteller, der sich unter Beru-
fung auf einen unvermeidbaren Verbotsirrtum entlasten will, muss sowohl den Ver-
botsirrtum selbst als auch die Unvermeidbarkeit des Verbotsirrtums konkret darlegen
und beweisen (BGH, Urteil vom 26.06.2023, a.a.0., Rn. 63).

Der Fahrzeughersteller muss darlegen und beweisen, dass sich samtliche seiner
verfassungsmaRig berufenen Vertreter im Sinne des §31 BGB uber die
RechtmaRigkeit der vom Kaufer dargelegten und erforderlichenfalls nachgewiesenen
Abschalteinrichtung mit allen fur die Prufung nach Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG)
Nr. 715/2007 bedeutsamen Einzelheiten im malgeblichen Zeitpunkt im Irrtum
befanden oder im Falle einer Ressortaufteilung den damit verbundenen Pflichten
genugten. Beruft sich der Fahrzeughersteller auf selbst angestellte Erwagungen, ist
ihm eine Entlastung verwehrt, wenn mit Rucksicht auf die konkret verwendete
Abschalteinrichtung eine nicht im Sinne des Fahrzeugherstellers geklarte Rechtslage
hinreichend Anlass zur Einholung eines Rechtsrats bot. Ebenso scheitert eine
Entlastung, wenn sich der Hersteller mit Ricksicht auf eine nicht in seinem Sinn

geklarte Rechtslage erkennbar in einem rechtlichen Grenzbereich bewegte, schon



deshalb eine abweichende rechtliche Beurteilung seines Vorgehens in Betracht ziehen
und von der eventuell rechtswidrigen Verwendung der Abschalteinrichtung absehen
musste. Eine Entlastung ohne Rucksicht auf die aus den vorstehenden Erwagungen
folgenden Sorgfaltspflichten, etwa mit Rulcksicht auf den Umstand, dass der
Verwendung von Thermofenstern ein allgemeiner Industriestandard zugrunde lag,
kommt dagegen nach dem gesetzlichen Fahrlassigkeitsmalistab nicht in Betracht
(BGH, Urteil vom 25.09.2023 — Vla ZR 1/23, juris, Rn. 14).

Die Beklagte legt schon nicht dar, dass Uberhaupt eine Fehlvorstellung Uber die Zu-
I&ssigkeit einer Abschalteinrichtung vorlag. Dazu musste sie im Einzelnen vortragen,
dass ihre verantwortlichen Entscheidungstrager im hier mafgeblichen Zeitpunkt des
Fahrzeugerwerbs rechtsirrig davon ausgegangen sind, dass eine Abschalteinrichtung
selbst bei genauer und umfassender Darlegung samtlicher Einzelheiten ihrer Wir-
kungsweise von der zustandigen Behorde als zulassig eingestuft worden ware. In ih-
rem Schriftsatz vom 18.09.2023 (OLG 954-962) stellt die Beklagte indes mal3geblich
auf das Verhalten des Kraftfahrtbundesamtes (= KBA) ab. Dies betrifft aber die Unver-
meidbarkeit eines Rechtsirrtums, es fehlt aber jedweder Vortrag zum Vorliegen eines
Rechtsirrtums. Zur Begrindung eines Verbotsirrtums bedarf es der Darlegung einer
konkreten Meinungsbildung der fir das Unternehmen verantwortlich handelnden Per-
sonen auf der Grundlage eines vollstandigen und zutreffenden Sachverhalts. Es man-
gelt insgesamt an einer Darstellung, welche fur die Beklagte konkret handelnden Ver-
antwortlichen im Sinne von § 31 BGB sich zu welchem Zeitpunkt auf welcher Grund-
lage eine Meinung Uber die Zulassigkeit der Abschalteinrichtung gebildet haben. Von
daher ist nicht hinreichend ersichtlich, dass bei den verantwortlich Handelnden uber-
haupt eine Fehlvorstellung Uber die Zulassigkeit der konkreten Abgassteuerung des

Fahrzeugs vorlag.

Der von der Beklagten im Hinblick auf die im Verhandlungstermin erfolgten
Ausfihrungen des Senats zur unzureichenden Darlegung der Voraussetzungen eines
Verbotsirrtums beantragte Schriftsatznachlass, den die Beklagte mit dem nicht
nachgelassenen Schriftsatz vom 24.11.2023 untermauert, war nicht zu gewahren.
Schon mit der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 26.06.2023 (Vla ZR 335/21)
war hinreichend klar vorgegeben, dass als tatbestandliche Voraussetzung fiir einen

unvermeidbaren Verbotsirrtum zunachst das Vorliegen eines Irrtums konkret



darzulegen ist. So heil3t es in der genannten Entscheidung unter Rz. 63
unmissverstandlich: ,Der Fahrzeughersteller, der sich unter Berufung auf einen
unvermeidbaren Verbotsirrtum entlasten will, muss sowohl den Verbotsirrtum als
solchen als auch die Unvermeidbarkeit des Verbotsirrtums konkret darlegen und
beweisen.“ Der Bundesgerichtshof hat dies nochmals sehr deutlich in seiner
Entscheidung vom 25.09.2023 (Vla ZR 1/23) herausgestellt. Ein Schriftsatznachlass
ist vor diesem Hintergrund nicht geboten. Bereits mit der Terminierungsverfligung war
der Beklagten Gelegenheit gegeben worden, insbesondere zum Urteil des
Bundesgerichtshofs vom 26.06.2023 Stellung zu nehmen. Dass es auf die Frage, ob
ein unvermeidbarer Verbotsirrtum vorlag, streitentscheidend ankommen wirde, war
der Beklagten klar, denn sie hat sich auch auf diesen Gesichtspunkt berufen. Es
musste ihr — auch ohne einen Hinweis des Gerichts — klar sein, dass zu dieser Frage
umfassend vorzutragen war, wobei auch damit gerechnet werden musste, dass die
Gerichte andere Anforderungen an die Darlegung der Voraussetzungen eines
unvermeidbaren Verbotsirrtums stellen wirden, als es die Beklagte nach ihrer

subjektiven Einschatzung fir richtig hielt.

Soweit die Beklagte darauf hinweist, Parallelsenate des OLG Koln sowie zahlreiche
andere Oberlandesgerichte lielden ihren Vortrag zur Darlegung eines unvermeidbaren
Verbotsirrtums ausreichen, ist auch dies kein Grund, der Beklagten weiter Gelegenheit
zur Stellungnahme zu gewahren. Abgesehen davon, dass es auf das Vorbringen in
jedem Einzelfall ankommt, bleibt es dabei, dass bereits die Entscheidung des BGH
vom 26.06.2023 (Vla ZR 335/21) die Darlegungslast bezuglich des Verbotsirrtums als
solchen einerseits und der Unvermeidbarkeit dieses Verbotsirrtums andererseits
unmissverstandlich beschrieben hat. Insoweit hat der BGH auch keine neuen
Grundsatze aufgestellt, sondern lediglich seine feststehende Rechtsprechung, dass
das Verschulden nur dann entfallt, wenn zum einen ein Rechtsirrtum vorliegt, der zum
anderen unvermeidbar war (vgl. nur BGH, Urt. v. 12.09.1992 — VI ZR 257/91, NJW
1992, 2014, 2016 mwN), wiederholt. Demzufolge ist der Senat auch nicht nach den
von der Beklagten hervorgehobenen Regeln des fairen Verfahren gehalten, eine

Schriftsatzfrist zu gewahren.

Auch der weitere Hinweis der Beklagten, aufgrund der Tatsache, dass im Rahmen der

Berufungsinstanz neue Klageantrage gestellt wurden, entscheide der Senat erstmalig
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uber Antrage, hinsichtlich derer die Beklagte keine Moglichkeit ausreichenden
rechtlichen Gehors erhalte, andert nichts an dem vorstehend beschriebenen Umstand,
dass die Darlegungslast bezuglich des unvermeidbaren Verbotsirrtums
hochstrichterlich seit Jahrzehnten feststeht und die anwaltlich vertretene Beklagte
darauf hatte reagieren konnen. Welchen Vortrag die Beklagte Uber das hinaus, was
sie seit dem Hinweis des Senats im Zusammenhang mit der Terminsverfugung vom
19.07.2023 ohnehin vorgebracht hat, im Hinblick auf die neu gefassten Antrage der
Klagerseite noch hatte vorbringen wollen, wird weder mitgeteilt noch ist dies sonst

ersichtlich.

Insoweit ist auch der in dem nicht nachgelassenen Schriftsatz vom 24.11.2023 enthal-
tene Vortrag zu dem Vorliegen eines Verbotsirrtums schon deshalb vollig unzurei-
chend, weil die Beklagte sich auf die Maldnahmen der ,verantwortlichen Fachabtei-
lung“ und den darauf beruhenden Erkenntnissen der ,Geschaftsfuhrung® beruft, ohne

die Handelnden im Einzelnen zu personalisieren.

Soweit die Beklagte schlie3lich meint, neben dem unvermeidbaren Verbotsirrtum sei
die hypothetische Genehmigung seitens des KBA ein eigenstandiger Schuldausschlie-
Rungsgrund, verkennt sie, dass die hypothetische Genehmigung allein die Unvermeid-
barkeit des Verbotsirrtums begriinden kann (vgl. BGH, Urt. v. 26.06.2023, a.a.0., Rn.
65 iVm 64), also die Existenz eines Verbotsirrtums zwingend voraussetzt.

Fehlt es damit insgesamt bereits an der Darlegung eines Rechtsirrtums, kommt es auf
die weitere Frage, ob dieser wegen der tatsachlich vom KBA erteilten Typengenehmi-
gung oder wegen einer hypothetisch erteilten Genehmigung (vgl. hierzu BGH, Urteil
vom 26.06.2023, a.a.0., Rn. 65) unvermeidbar war, nicht an.

5. Im Ausgangspunkt schatzt der Senat gemal § 287 Abs. 1 ZPO den nach § 823
Abs. 2 BGB in Verbindung mit den §§ 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV geschuldeten Dif-
ferenzschaden innerhalb des vom Bundesgerichtshof vorgegebenen Rahmens von
5 % bis 15 % auf 10 % des Kaufpreises, weil sich die Auswirkungen des Vorhanden-
seins der Abschalteinrichtung nach den Gesamtumstanden des vorliegenden Falles
im Mittelfeld bewegen und keine Besonderheiten bestehen, die eine hdhere oder ge-

ringere Festsetzung rechtfertigen konnten.
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Bei der Schatzung des Schadens — bezogen auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlus-
ses — sind die mit der Verwendung einer unzulassigen Abschalteinrichtung verbunde-
nen Nachteile, insbesondere das Risiko behoérdlicher Anordnungen, zu berucksichti-
gen (BGH, Urteil vom 26.06.2023, a.a.O., Rn. 80). Offenbleiben kann, ob neben dem
Thermofenster noch weitere Abschalteinrichtungen vorhanden sind, wenn sich da-
durch — wie hier — die Gefahr behordlicher Anordnungen jedenfalls nicht nennenswert
erhoht. Nach Maligabe der Umstande des hier zu beurteilenden Einzelfalls ist die Be-
wertung des Gewichts des der Haftung zugrundeliegenden konkreten Rechtsversto-
Res mit 10 % des Kaufpreises auch unter Einbeziehung des rechtlichen Ziels der Ein-
haltung der Emissionsgrenzwerte sowie dem Grad des Verschuldens der Beklagten
erforderlich, aber auch ausreichend (vgl. hierzu: BGH, Urteil vom 26.06.2023, a.a.O.,
Rn. 77).

Der Klagerin verbleibt daher zunachst ein Minderwert von 10 % des Kaufpreises iHv
27.500 € = 2.750 € als Schaden.

6. Dieser Schadensbetrag wird aber bei Anrechnung der auf Seiten der Klagerin
vorhandenen Vorteile im Wege der Vorteilsausgleichung um 1.547,08 € auf 1.202,92
€ gemindert.

Die von der Klagerin gezogenen Nutzungsvorteile und der der Klagerin verbleibende
Restwert des Fahrzeugs, die erst dann und nur insoweit schadensmindernd anzurech-
nen sind, als sie insgesamt den objektiven Wert des Fahrzeugs bei Abschluss des
Kaufvertrags (= gezahlter Kaufpreis abzlglich Differenzschaden) Gbersteigen (s. BGH,
Urteil vom 26.06.2023, a.a.0., Rn. 80), liegen in der Summe bei (10.997,08 + 15.300
=) 26.297,08 €. Sie Ubersteigen damit den objektiven Wert des Fahrzeugs bei Ab-
schluss des Kaufvertrages in Hohe von (27.500 € abzlglich 2.750 € =) 24.750 € um
1.547,08 € und reduzieren in der Folge den Schaden auf (2.750 abzlglich 1.547,08 =)
1.202,92 €.

a. Die Nutzungsvorteile sind nach folgender allgemein anerkannter Formel zu be-
rechnen: ,Bruttokaufpreis, geteilt durch die voraussichtliche (Rest-)Gesamtlaufleistung

bei Kauf multipliziert mit der Anzahl der vom Kaufer gefahrenen Kilometer.“ Die zu
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erwartende Gesamtlaufleistung des Fahrzeugs schatzt der Senat wie in vergleichba-
ren Fallen auf 250.000 km. Wegen der beim Kauf vorhandenen Laufleistung von
20.104 km betrug zu diesem Zeitpunkt die voraussichtliche (Rest-)Gesamtlaufleistung
noch 229.896 km. Bis zum Schluss der mindlichen Verhandlung zweiter Instanz be-
trug die Laufleistung des Fahrzeugs 112.038 km. Wegen der beim Kauf vorhandenen
Laufleistung von 20.104 km betragt somit die von der Klagerin gefahrene Strecke
91.934 km. Danach ergeben sich von der Klagerin gezogene Nutzungen in Hohe von
10.997,08 €.

b. Der Restwert betragt 15.300 €.

Die fur den Restwert darlegungspflichtige Beklagte sieht diesen bei durchschnittlich
25.000 € (OLG 621, 963), was die Klagerin mit inrem Vortrag, der Restwert liege deut-
lich unter 14.566,06 € (OLG 638) bestritten hat. Eine entsprechende Aufklarung, etwa
durch Einholung des von der Beklagten als Beweis angebotenen Sachverstandigen-
gutachtens, ist nicht geboten, denn der im Rahmen des Vorteilsausgleichs zu ermit-
telnde Restwert unterliegt dem gerichtlichen Schatzungsermessen nach § 287 ZPO,
dessen Absatz 2 ausdrucklich auch den Umfang der Beweisaufnahme in das Ermes-
sen des Gerichts stellt. Wie regelmafig bei den ,Dieselklagen sowie im Verhand-
lungstermin angekindigt, tbt der Senat sein Ermessen dahingehend aus, von einer
Sachverstandigenbeweiserhebung abzusehen und den aktuellen Fahrzeugwert mit
Hilfe der einschlagigen Internetplattform www.dat.de zu ermitteln. Anhand der bekann-

ten Fahrzeugdaten ergibt sich im Streitfall ein Fahrzeugwert von 15.300 €.

[I.  Der Zinsanspruch folgt aus den §§ 280 Abs. 2, 286 Abs. 1 Satz 2, 288 Abs.1 Satz
2, 291 BGB, jedoch ist dieser erst ab dem 01.07.2022 begrundet.

Das Aufforderungsschreiben vom 09.12.2021 stellt keine wirksame Mahnung dar. Mit
diesem Schreiben forderte die Klagerin von der Beklagten im Rahmen des grof3en
Schadensersatzes die Ruckabwicklung des Kaufvertrages. Dies erfasste zwar grund-
satzlich auch den nunmehr im Wege des kleinen Schadensersatzes zu zahlenden Be-
trag von 1.202,92 €, denn insoweit handelt es sich lediglich um unterschiedliche Me-
thoden der Schadensberechnung, die im Kern an die Vertrauensinvestition des Kau-
fers bei Abschluss des Kaufvertrags anknupfen (s. BGH, Urt. v. 26.06.2023, a.a.O.,
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Rn. 45). Da aber die Klagerin von der Beklagten im Rahmen des Schadensersatzes
ausdrucklich eine Ruckabwicklung des Kaufvertrages forderte, dh gemaR erstinstanz-
lichem Klageantrag eine Zahlung von 25.755,36 € Zug um Zug gegen Fahrzeuguber-
eignung, lag eine Zuvielforderung vor, bei der die Klagerin auch nicht — wie fir eine
wirksame Mahnung erforderlich (vgl. BGH, Urt. v. 05.10.2005 — X ZR 276/02, NJW
2006, 769, 771) — zu erkennen gab, dass sie bereit war, das Fahrzeug zu behalten
und sich mit einer geringeren Zahlung zufrieden zu geben. Verzug ist somit erst mit
der Klagezustellung am 30.06.2022 am darauffolgenden Tag eingetreten, § 187 Abs.
1 BGB analog.

[lI. Die von der Klagerin weiterhin begehrte Freistellung von aullergerichtlichen
Rechtsanwaltskosten ist unbegrindet. Zum einen stellen die vorprozessualen An-
waltskosten keinen gemal} § 249 Abs. 1 BGB erstattungsfahigen Schaden iSv § 823
Abs. 2 BGB iVm §§ 61 Abs.1, 27 Abs. 1 EG-FGV dar (so ausdrucklich BGH, Urt. v.
16.10.2023 — Vla ZR 14/22 juris, Leitsatz und Rz. 13). Zum anderen liegen auch die
Voraussetzungen der §§ 280 Abs. 2, 286 Abs. 1 Satz 2, 249 Abs. 1 BGB infolge feh-
lender Kausalitat nicht vor, denn gemaf} den Ausfuhrungen zu Ziffer Il. ist erst mit dem
01.07.2022 Verzug eingetreten und waren die Anwalte von der Klagerin bereits zuvor

beauftragt worden.

C.
Der nicht nachgelassene Schriftsatz der Beklagten vom 24.11.2023 wurde bericksich-

tigt und gibt keine Veranlassung zur Wiedereroffnung der Verhandlung gemaf § 156
ZPO.

Die Kostenentscheidung folgt aus den §§ 92, 97 Abs. 1, 516 Abs. 3 Satz 1 ZPO, der
Ausspruch uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit aus den §§ 708 Nr. 10, 711, 713 ZPO.

Die Voraussetzungen fur die Zulassung der Revision nach § 543 Abs. 2 ZPO liegen
auch unter Berucksichtigung der Einwande der Beklagten in ihrem nicht nachgelasse-
nen Schriftsatz vom 24.11.2023 nicht vor. Weder hat die Sache grundsatzliche Bedeu-
tung, noch ist eine Entscheidung des Revisionsgerichts zur Fortbildung des Rechts
oder Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung erforderlich. Alle flr diese Ent-

scheidung mafigeblichen Rechtsfragen sind bereits vom Europaischen Gerichtshof
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und dem Bundesgerichtshof geklart worden. Dies gilt insbesondere auch fur die den
Tatsacheninstanzen vorbehaltene Beurteilung des konkret mit einem Wirkbereich von
0 °C bis 40 °C vorhandenen Thermofensters sowie den zur Darlegung eines Verbots-
irrtums erforderlichen Vortrag. Dass der Rechtsschutzversicherungswirtschaft durch
den sogenannten ,Dieselskandal” entsprechend der Einschatzung der Beklagten Ge-
samtkosten von 1,8 bis 2 Mrd. Euro entstehen, beruht schon nicht auf der vorliegenden
Entscheidung, die allein die vom Europaischen Gerichtshof und dem Bundesgerichts-

hof geklarten Rechtsfragen auf den streitgegenstandlichen Einzelfall anwendet.

Dr. Weber Dr. Erkens Kremer



Anlage zum Protokoll vom 29.11.2023
16 U 15/23

16 O 142/22 Verkiindet am 29.11.2023

LG Koln
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Oberlandesgericht Koln

IM NAMEN DES VOLKES

Urteil

In dem Rechtsstreit

der Frau Scheper, Molenstraat 7, 9678RD Westerlee GN/Niederlande,

Klagerin und Berufungsklagerin,

Prozessbevollimachtigte: Rechtsanwalte KAP  Rechtsanwaltsgesellschaft
mbH, Theatinerstrae 15, 80333 Munchen,

gegen
Volvo Car AB, vertreten in Deutschland durch die Volvo Cars Germany GmbH, diese
vertreten durch den Geschaftsfuhrer Thomas Bauch, Siegburger Str. 229, 50679 Kaln,

Beklagte und Berufungsbeklagte,

Prozessbevollmachtigte: Rechtsanwalte Schindler, Konigsallee 40, 40212

Dusseldorf,



hat der 16. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Koln

auf die mindliche Verhandlung vom 08.11.2023

durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht Dr. Weber, den Richter am
Oberlandesgericht Dr. Erkens und den Richter am Oberlandesgericht Kremer

fir Re c ht erkannt:

Auf die Berufung der Klagerin und unter Zurlickweisung ihres weitergehenden
Rechtsmittels wird das am 04.01.2023 verkundete Urteil der 16. Zivilkammer
des Landgerichts Koln — 16 O 142/22 — teilweise abgeandert und wie folgt neu

gefasst:

Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin 1.202,92 € nebst Zinsen iHv
5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 01.07.2022 zu zah-

len.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits in beiden Instanzen tragen die Klagerin zu 95%
und die Beklagte zu 5%.

Dieses Urteil ist ohne Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbar.

Der Gegenstandswert fur das Berufungsverfahren wird auf 23.044,21 € festge-
setzt.

Die Revision wird nicht zugelassen.



Grunde:

A.
Eine Darstellung des Sachverhalts ist gemaf den §§ 313a Abs. 1 Satz 1, 540 Abs. 2
ZPO entbehrlich.

B.
Nachdem die Klagerin ihre — zulassige — Berufung hinsichtlich der Abweisung des ur-

sprunglich in der Hauptsache begehrten Anspruchs auf gro3en Schadensersatz nach
§ 826 BGB teilweise zurickgenommen und die Berufung lediglich noch im Hinblick auf
einen Anspruch auf Zahlung des sog. kleinen Schadensersatzes in Héhe von 15% des
Kaufpreises = 4.125 € weiterverfolgt, hat die Berufung insoweit in der Sache teilweise
Erfolg.

l. Der Antrag auf Zahlung des sog. kleinen Schadensersatzes in Héhe von 4.125 €
ist — nur — in Hohe von 1.202,92 € begrindet. Der Klagerin steht gegen die Beklagte
aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit den §§ 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV ein An-
spruch auf Ersatz eines Differenzschadens in Hohe von 10% des Kaufpreises zu, well
die Beklagte zumindest fahrlassig eine Ubereinstimmungserklarung fiir den von der
Klagerin am 27.04.2018 bei einem Kilometerstand von 20.104 km fur 27.500 € gekauf-
ten Volvo XC60, in dem der Dieselmotor D4 mit einem Hubraum von 2,0 |, einer Leis-
tung von 150 kW und der Schadstoffklasse Euro 6 verbaut ist, ausgegeben hat, ob-
wohl eine unzulassige Abschalteinrichtung im Sinne des Art. 5 der Verordnung (EG)

Nr. 715/2007 in Form eines sog. Thermofensters eingesetzt wird.

1.  Das unionsrechtlich geschuitzte Interesse, durch den Abschluss eines Kaufver-
trags Uber ein Kraftfahrzeug nicht wegen eines Verstolles des Fahrzeugherstellers ge-
gen das europaische Abgasrecht eine VermdgenseinbulRe im Sinne der Differenzhy-
pothese zu erleiden, ist von § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit den §§ 6 Abs. 1, 27
Abs. 1 EG-FGV geschutzt (BGH, Urteil vom 26.06.2023 — Vla ZR 335/21, juris, Rn. 32;
EuGH, Urteil vom 21.03.2023 — C-100/21, juris, Rn. 85, 88).



2. Die Beklagte hat die Software des streitgegenstandlichen Motors in Form des
unstreitig eingesetzten Thermofensters mit einer unzuldssigen Abschalteinrichtung

versehen.

a. Eine ,Abschalteinrichtung® ist nach Art. 3 Nr.10 der Verordnung (EG)
Nr. 715/2007 jedes Konstruktionsteil, das die Temperatur oder sonstige Parameter er-
mittelt, um die Funktion eines beliebigen Teils des Emissionskontrollsystems zu ver-
andern, wodurch die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems unter Bedingungen,
die beim normalen Fahrzeugbetrieb verniunftigerweise zu erwarten sind, verringert
wird. Wegen des raumlichen Geltungsbereichs der Verordnung ist nicht auf die Fahr-
bedingungen in einem einzelnen Mitgliedstaat, sondern auf die Bedingungen abzustel-
len, wie sie im gesamten Unionsgebiet Ublich sind (BGH, Urteil vom 26.06.2023,
a.a.0., Rn. 50). Nach der Begriffsbestimmung der ,Abschalteinrichtung®in Art. 3 Nr. 10
der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 ist es ohne Belang, ob die Grenzwerte unterschrit-
ten werden; malgeblich ist vielmehr allein, ob die Wirksamkeit des Emissionskontroll-
systems unter normalen Fahrbedingungen herabgesetzt wird (BGH, Urteil vom
26.06.2023, a.a.0., Rn. 51).

Auch bei Zugrundelegung des Vortrages der Beklagten (OLG 953), wonach innerhalb
eines Temperaturfensters von 0 °C bis 40 °C keine Verminderung der Abgasrtckfih-
rung stattfindet und die Abgasruckfuhrung unterhalb von 0 °C eingestellt wird, ist in
dem von der Klagerin gekauften Fahrzeug ein Konstruktionsteil verbaut, dass die Au-
Rentemperatur misst und in Abhangigkeit von der gemessenen Temperatur die Ein-
stellung des Abgasruckfliihrungsventils verandert, wodurch die Wirksamkeit des Emis-
sionskontrollsystems unter Bedingungen, die beim normalen Fahrzeugbetrieb in der
Europaischen Union vernunftigerweise zu erwarten sind, verringert wird und in erhoh-
tem Male Stickoxide ausgestolien werden. Insbesondere im Norden der EU, aber
auch in Mitteleuropa sowie in Hohenlagen im Siden der EU kommen Temperaturen
unter 0 °C — jedenfalls in den Wintermonaten — regelmafig vor. Minustemperaturen
gehoren damit im Unionsgebiet zum ,normalen Fahrzeugbetrieb®, mit dem zu rechnen
ist und bei dem die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems nicht herabgesetzt wer-
den darf. Soweit die Beklagte darauf hinweist, dass das Abgasruckfihrungsventil im
streitgegenstandlichen Fahrzeug auch ,Uber die Durchschnittstemperatur im Ubrigen

in Gesamteuropa“ arbeite, kommt es nach der Definition in Art. 3 Nr. 10 der Verord-



nung (EG) Nr. 715/2007 auf eine irgendwie geartete EU-Durchschnittstemperatur nicht

an.

b. Die Verwendung von Abschalteinrichtungen, die die Wirkung von
Emissionskontrollsystemen verringern, ist gemall Art. 5 Abs. 2 S. 1 der Verordnung
(EG) Nr. 715/2007 grundsatzlich unzuldssig. Die Abschalteinrichtung erfullt auch
keinen der in Art. 5 Abs. 2 S. 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 abschliel3end
aufgefiihrten  Tatbestande, bei deren Vorliegen die Abschalteinrichtung
ausnahmsweise zulassig sein kann. Insbesondere rechtfertigt die Gefahr der
Versottung im Abgassystem aulerhalb eines bestimmten Temperaturbereichs nicht
die Verminderung oder Einstellung der Abgasruckfihrung, mit der Folge, dass der

Stickoxidausstol} steigt.

Die Abschalteinrichtung ist nach Art.5 Abs.2 S.2 a) der Verordnung (EG)
Nr. 715/2007 ausnahmsweise nur dann zulassig, wenn die Einrichtung notwendig ist,
um den Motor vor Beschadigung oder Unfall zu schitzen und um den sicheren Betrieb
des Fahrzeugs zu gewahrleisten. Nur die unmittelbaren Risiken flur den Motor in Form
von Beschadigung oder Unfall, die beim Fahren eines Fahrzeugs eine konkrete Gefahr
hervorrufen, kdnnen die Verwendung einer Abschalteinrichtung rechtfertigen (EuGH,
Urteil vom 14.07.2022 — C-134/20, juris, Rn. 68). Der Begriff des ,Motors* ist dabei eng
zu verstehen und vom Emissionsminderungssystem abzugrenzen (EuGH, Urteil vom
14.07.2022, a.a.0., Rn. 64). Insbesondere ist das Abgasruckfuhrungsventil nicht Teil
des Motors, sondern des Emissionsminderungssystems (EuGH, Urteil vom
14.07.2022, a.a.0.). Die Verschmutzung und der Verschleiy kbnnen zudem nicht als
.Beschadigung“ oder ,Unfall* im Sinne dieses Ausnahmetatbestands angesehen
werden, denn sie sind grundsatzlich vorhersehbar und der normalen Funktionsweise
des Fahrzeugs inharent (EuGH, Urteil vom 14.07.2022, a.a.O., Rn. 66). Wegen der
gebotenen engen Auslegung kann eine Abschalteinrichtung zum Schutz des Motors
vor einer Stoérung des Abgassystems nur dann ausnahmsweise zulassig sein, wenn
nachgewiesen ist, dass diese Einrichtung ausschlieRlich notwendig ist, um die durch
eine Fehlfunktion eines Bauteils des Abgasrickflhrungssystems verursachten
unmittelbaren Risiken flir den Motor in Form von Beschadigung oder Unfall zu
vermeiden, Risiken, die so schwer wiegen, dass sie eine konkrete Gefahr beim Betrieb

des mit dieser Einrichtung ausgestatteten Fahrzeugs darstellen (EuGH, Urteil vom



14.07.2022, a.a.0., Rn. 74 und 82). Weil die Versottung des Abgassystems ein
allmahlicher Prozess ist, besteht grundsatzlich die Mdglichkeit der Reinigung oder des
Austauschs bevor eine unmittelbare Gefahr fur den Motor entstehen kann. Damit
verbundene technische Schwierigkeiten oder hohe Kosten kénnen nach der Fassung
des Ausnahmetatbestands des Art. 5 Abs. 2 S. 2 a) der Verordnung (EG) Nr. 715/2007

nicht bericksichtigt werden.

Die Beklagte tragt zu dem Hintergrund der Abschaltung lediglich pauschal vor, die Ab-
gasruckfuhrung werde unterhalb von 0 °C eingestellt, um ein ,Einfrieren des Systems
zu verhindern® (OLG 953). Dies vermag die Ausnahmevoraussetzungen der Abschalt-
einrichtung schon deshalb nicht zu substantiieren, weil unscharf auf das ,System* und
nicht ausdrtcklich auf den Motor abgehoben wird. Zudem erscheint ein Abschalten
zwecks Vermeidung eines Einfrierens unter 0 °C zum Motorschutz auch nicht schlus-
sig, denn bei laufendem Motor steigen die dortigen Temperaturen in Bereiche weit

oberhalb des Gefrierpunkts.

Soweit die Beklagte in dem nicht nachgelassenen Schriftsatz vom 24.11.2023 kritisiert,
der Senat verkenne zum einen die rechtliche Rahmensituation, die schon nach den
Buchstaben des Gesetzes ausdricklich ein Abstellen jeglicher Abgasreinigungsmalf-
nahmen in einem Kraftfahrzeug flr den Startvorgang eines Kraftfahrzeuges billige, und
zum anderen die Sachlage, wenn er davon ausgehe, dass das streitgegenstandliche
Kraftfahrzeug lediglich eine Abgasruckfuhrungseinrichtung unterhalt, um Abgase
nachzubehandeln, andern auch diese Aspekte nichts an der Einschatzung des Senats,
dass in Form des von der Beklagten erlauterten Thermofensters von 0 °C bis 40 °C
eine unzulassige Abschalteinrichtung besteht. Denn es bleibt dabei, dass in dem von
der Beklagten produzierten Fahrzeug ein Konstruktionsteil verbaut ist, das bei im Uni-
onsgebiet zum ,normalen Fahrzeugbetrieb zahlenden Minustemperaturen die Funk-
tion des Abgasruckfuhrungsventils verringert, ohne dass dies ausnahmsweise etwa
deshalb notwendig ist, um den Motor vor Beschadigung oder Unfall zu schitzen und

um den sicheren Betrieb des Fahrzeugs zu gewahrleisten.

Das weitere Vorbringen der Beklagten, dem Senat scheine nicht bewusst zu sein, dass
die Notwendigkeit des Einbaus einer Abgasruckfihrung aus zulassungsrechtlichen

Gesichtspunkten gar nicht erforderlich ist, wenn die Grenzwerte anderweitig eingehal-



ten werden, istim Kern unzutreffend. Denn insoweit ist bereits hdchstrichterlich geklart,
dass es nach der Begriffsbestimmung der ,Abschalteinrichtung” in Art. 3 Nr. 10 der
Verordnung (EG) Nr. 715/2007 ohne Belang ist, ob die Grenzwerte unterschritten wer-
den; malgeblich ist vielmehr allein, ob die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems
unter normalen Fahrbedingungen herabgesetzt wird (BGH, Urt. v. 26.06.2023, a.a.0.,
Rn. 51).

3. Zugunsten der Klagerin als Erwerberin des streitgegenstandlichen Fahrzeugs
spricht der Erfahrungssatz, dass sie bei Kenntnis von der unzulassigen Abschaltein-
richtung den Kaufvertrag nicht zum vereinbarten Kaufpreis geschlossen hatte (vgl.
BGH, Urteil vom 26.06.2023, a.a.O., Rn. 55).

4. BeiVorliegen einer objektiven Schutzgesetzverletzung wird das Verschulden ver-
mutet. Daher muss der Fahrzeughersteller, der eine Ubereinstimmungsbescheinigung
trotz der Verwendung einer unzuldssigen Abschalteinrichtung ausgegeben und da-
durch die §§ 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV verletzt hat, Umstande darlegen und bewei-
sen, die sein Verhalten ausnahmsweise nicht als fahrlassig erscheinen lassen (BGH,
Urteil vom 26.06.2023, a.a.0., Rn. 59). Der Fahrzeughersteller, der sich unter Beru-
fung auf einen unvermeidbaren Verbotsirrtum entlasten will, muss sowohl den Ver-
botsirrtum selbst als auch die Unvermeidbarkeit des Verbotsirrtums konkret darlegen
und beweisen (BGH, Urteil vom 26.06.2023, a.a.0., Rn. 63).

Der Fahrzeughersteller muss darlegen und beweisen, dass sich samtliche seiner
verfassungsmaRig berufenen Vertreter im Sinne des §31 BGB uber die
RechtmaRigkeit der vom Kaufer dargelegten und erforderlichenfalls nachgewiesenen
Abschalteinrichtung mit allen fur die Prufung nach Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG)
Nr. 715/2007 bedeutsamen Einzelheiten im malgeblichen Zeitpunkt im Irrtum
befanden oder im Falle einer Ressortaufteilung den damit verbundenen Pflichten
genugten. Beruft sich der Fahrzeughersteller auf selbst angestellte Erwagungen, ist
ihm eine Entlastung verwehrt, wenn mit Rucksicht auf die konkret verwendete
Abschalteinrichtung eine nicht im Sinne des Fahrzeugherstellers geklarte Rechtslage
hinreichend Anlass zur Einholung eines Rechtsrats bot. Ebenso scheitert eine
Entlastung, wenn sich der Hersteller mit Ricksicht auf eine nicht in seinem Sinn

geklarte Rechtslage erkennbar in einem rechtlichen Grenzbereich bewegte, schon



deshalb eine abweichende rechtliche Beurteilung seines Vorgehens in Betracht ziehen
und von der eventuell rechtswidrigen Verwendung der Abschalteinrichtung absehen
musste. Eine Entlastung ohne Rucksicht auf die aus den vorstehenden Erwagungen
folgenden Sorgfaltspflichten, etwa mit Rulcksicht auf den Umstand, dass der
Verwendung von Thermofenstern ein allgemeiner Industriestandard zugrunde lag,
kommt dagegen nach dem gesetzlichen Fahrlassigkeitsmalistab nicht in Betracht
(BGH, Urteil vom 25.09.2023 — Vla ZR 1/23, juris, Rn. 14).

Die Beklagte legt schon nicht dar, dass Uberhaupt eine Fehlvorstellung Uber die Zu-
I&ssigkeit einer Abschalteinrichtung vorlag. Dazu musste sie im Einzelnen vortragen,
dass ihre verantwortlichen Entscheidungstrager im hier mafgeblichen Zeitpunkt des
Fahrzeugerwerbs rechtsirrig davon ausgegangen sind, dass eine Abschalteinrichtung
selbst bei genauer und umfassender Darlegung samtlicher Einzelheiten ihrer Wir-
kungsweise von der zustandigen Behorde als zulassig eingestuft worden ware. In ih-
rem Schriftsatz vom 18.09.2023 (OLG 954-962) stellt die Beklagte indes mal3geblich
auf das Verhalten des Kraftfahrtbundesamtes (= KBA) ab. Dies betrifft aber die Unver-
meidbarkeit eines Rechtsirrtums, es fehlt aber jedweder Vortrag zum Vorliegen eines
Rechtsirrtums. Zur Begrindung eines Verbotsirrtums bedarf es der Darlegung einer
konkreten Meinungsbildung der fir das Unternehmen verantwortlich handelnden Per-
sonen auf der Grundlage eines vollstandigen und zutreffenden Sachverhalts. Es man-
gelt insgesamt an einer Darstellung, welche fur die Beklagte konkret handelnden Ver-
antwortlichen im Sinne von § 31 BGB sich zu welchem Zeitpunkt auf welcher Grund-
lage eine Meinung Uber die Zulassigkeit der Abschalteinrichtung gebildet haben. Von
daher ist nicht hinreichend ersichtlich, dass bei den verantwortlich Handelnden uber-
haupt eine Fehlvorstellung Uber die Zulassigkeit der konkreten Abgassteuerung des

Fahrzeugs vorlag.

Der von der Beklagten im Hinblick auf die im Verhandlungstermin erfolgten
Ausfihrungen des Senats zur unzureichenden Darlegung der Voraussetzungen eines
Verbotsirrtums beantragte Schriftsatznachlass, den die Beklagte mit dem nicht
nachgelassenen Schriftsatz vom 24.11.2023 untermauert, war nicht zu gewahren.
Schon mit der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 26.06.2023 (Vla ZR 335/21)
war hinreichend klar vorgegeben, dass als tatbestandliche Voraussetzung fiir einen

unvermeidbaren Verbotsirrtum zunachst das Vorliegen eines Irrtums konkret



darzulegen ist. So heil3t es in der genannten Entscheidung unter Rz. 63
unmissverstandlich: ,Der Fahrzeughersteller, der sich unter Berufung auf einen
unvermeidbaren Verbotsirrtum entlasten will, muss sowohl den Verbotsirrtum als
solchen als auch die Unvermeidbarkeit des Verbotsirrtums konkret darlegen und
beweisen.“ Der Bundesgerichtshof hat dies nochmals sehr deutlich in seiner
Entscheidung vom 25.09.2023 (Vla ZR 1/23) herausgestellt. Ein Schriftsatznachlass
ist vor diesem Hintergrund nicht geboten. Bereits mit der Terminierungsverfligung war
der Beklagten Gelegenheit gegeben worden, insbesondere zum Urteil des
Bundesgerichtshofs vom 26.06.2023 Stellung zu nehmen. Dass es auf die Frage, ob
ein unvermeidbarer Verbotsirrtum vorlag, streitentscheidend ankommen wirde, war
der Beklagten klar, denn sie hat sich auch auf diesen Gesichtspunkt berufen. Es
musste ihr — auch ohne einen Hinweis des Gerichts — klar sein, dass zu dieser Frage
umfassend vorzutragen war, wobei auch damit gerechnet werden musste, dass die
Gerichte andere Anforderungen an die Darlegung der Voraussetzungen eines
unvermeidbaren Verbotsirrtums stellen wirden, als es die Beklagte nach ihrer

subjektiven Einschatzung fir richtig hielt.

Soweit die Beklagte darauf hinweist, Parallelsenate des OLG Koln sowie zahlreiche
andere Oberlandesgerichte lielden ihren Vortrag zur Darlegung eines unvermeidbaren
Verbotsirrtums ausreichen, ist auch dies kein Grund, der Beklagten weiter Gelegenheit
zur Stellungnahme zu gewahren. Abgesehen davon, dass es auf das Vorbringen in
jedem Einzelfall ankommt, bleibt es dabei, dass bereits die Entscheidung des BGH
vom 26.06.2023 (Vla ZR 335/21) die Darlegungslast bezuglich des Verbotsirrtums als
solchen einerseits und der Unvermeidbarkeit dieses Verbotsirrtums andererseits
unmissverstandlich beschrieben hat. Insoweit hat der BGH auch keine neuen
Grundsatze aufgestellt, sondern lediglich seine feststehende Rechtsprechung, dass
das Verschulden nur dann entfallt, wenn zum einen ein Rechtsirrtum vorliegt, der zum
anderen unvermeidbar war (vgl. nur BGH, Urt. v. 12.09.1992 — VI ZR 257/91, NJW
1992, 2014, 2016 mwN), wiederholt. Demzufolge ist der Senat auch nicht nach den
von der Beklagten hervorgehobenen Regeln des fairen Verfahren gehalten, eine

Schriftsatzfrist zu gewahren.

Auch der weitere Hinweis der Beklagten, aufgrund der Tatsache, dass im Rahmen der

Berufungsinstanz neue Klageantrage gestellt wurden, entscheide der Senat erstmalig
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uber Antrage, hinsichtlich derer die Beklagte keine Moglichkeit ausreichenden
rechtlichen Gehors erhalte, andert nichts an dem vorstehend beschriebenen Umstand,
dass die Darlegungslast bezuglich des unvermeidbaren Verbotsirrtums
hochstrichterlich seit Jahrzehnten feststeht und die anwaltlich vertretene Beklagte
darauf hatte reagieren konnen. Welchen Vortrag die Beklagte Uber das hinaus, was
sie seit dem Hinweis des Senats im Zusammenhang mit der Terminsverfugung vom
19.07.2023 ohnehin vorgebracht hat, im Hinblick auf die neu gefassten Antrage der
Klagerseite noch hatte vorbringen wollen, wird weder mitgeteilt noch ist dies sonst

ersichtlich.

Insoweit ist auch der in dem nicht nachgelassenen Schriftsatz vom 24.11.2023 enthal-
tene Vortrag zu dem Vorliegen eines Verbotsirrtums schon deshalb vollig unzurei-
chend, weil die Beklagte sich auf die Maldnahmen der ,verantwortlichen Fachabtei-
lung“ und den darauf beruhenden Erkenntnissen der ,Geschaftsfuhrung® beruft, ohne

die Handelnden im Einzelnen zu personalisieren.

Soweit die Beklagte schlie3lich meint, neben dem unvermeidbaren Verbotsirrtum sei
die hypothetische Genehmigung seitens des KBA ein eigenstandiger Schuldausschlie-
Rungsgrund, verkennt sie, dass die hypothetische Genehmigung allein die Unvermeid-
barkeit des Verbotsirrtums begriinden kann (vgl. BGH, Urt. v. 26.06.2023, a.a.0., Rn.
65 iVm 64), also die Existenz eines Verbotsirrtums zwingend voraussetzt.

Fehlt es damit insgesamt bereits an der Darlegung eines Rechtsirrtums, kommt es auf
die weitere Frage, ob dieser wegen der tatsachlich vom KBA erteilten Typengenehmi-
gung oder wegen einer hypothetisch erteilten Genehmigung (vgl. hierzu BGH, Urteil
vom 26.06.2023, a.a.0., Rn. 65) unvermeidbar war, nicht an.

5. Im Ausgangspunkt schatzt der Senat gemal § 287 Abs. 1 ZPO den nach § 823
Abs. 2 BGB in Verbindung mit den §§ 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV geschuldeten Dif-
ferenzschaden innerhalb des vom Bundesgerichtshof vorgegebenen Rahmens von
5 % bis 15 % auf 10 % des Kaufpreises, weil sich die Auswirkungen des Vorhanden-
seins der Abschalteinrichtung nach den Gesamtumstanden des vorliegenden Falles
im Mittelfeld bewegen und keine Besonderheiten bestehen, die eine hdhere oder ge-

ringere Festsetzung rechtfertigen konnten.
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Bei der Schatzung des Schadens — bezogen auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlus-
ses — sind die mit der Verwendung einer unzulassigen Abschalteinrichtung verbunde-
nen Nachteile, insbesondere das Risiko behoérdlicher Anordnungen, zu berucksichti-
gen (BGH, Urteil vom 26.06.2023, a.a.O., Rn. 80). Offenbleiben kann, ob neben dem
Thermofenster noch weitere Abschalteinrichtungen vorhanden sind, wenn sich da-
durch — wie hier — die Gefahr behordlicher Anordnungen jedenfalls nicht nennenswert
erhoht. Nach Maligabe der Umstande des hier zu beurteilenden Einzelfalls ist die Be-
wertung des Gewichts des der Haftung zugrundeliegenden konkreten Rechtsversto-
Res mit 10 % des Kaufpreises auch unter Einbeziehung des rechtlichen Ziels der Ein-
haltung der Emissionsgrenzwerte sowie dem Grad des Verschuldens der Beklagten
erforderlich, aber auch ausreichend (vgl. hierzu: BGH, Urteil vom 26.06.2023, a.a.O.,
Rn. 77).

Der Klagerin verbleibt daher zunachst ein Minderwert von 10 % des Kaufpreises iHv
27.500 € = 2.750 € als Schaden.

6. Dieser Schadensbetrag wird aber bei Anrechnung der auf Seiten der Klagerin
vorhandenen Vorteile im Wege der Vorteilsausgleichung um 1.547,08 € auf 1.202,92
€ gemindert.

Die von der Klagerin gezogenen Nutzungsvorteile und der der Klagerin verbleibende
Restwert des Fahrzeugs, die erst dann und nur insoweit schadensmindernd anzurech-
nen sind, als sie insgesamt den objektiven Wert des Fahrzeugs bei Abschluss des
Kaufvertrags (= gezahlter Kaufpreis abzlglich Differenzschaden) Gbersteigen (s. BGH,
Urteil vom 26.06.2023, a.a.0., Rn. 80), liegen in der Summe bei (10.997,08 + 15.300
=) 26.297,08 €. Sie Ubersteigen damit den objektiven Wert des Fahrzeugs bei Ab-
schluss des Kaufvertrages in Hohe von (27.500 € abzlglich 2.750 € =) 24.750 € um
1.547,08 € und reduzieren in der Folge den Schaden auf (2.750 abzlglich 1.547,08 =)
1.202,92 €.

a. Die Nutzungsvorteile sind nach folgender allgemein anerkannter Formel zu be-
rechnen: ,Bruttokaufpreis, geteilt durch die voraussichtliche (Rest-)Gesamtlaufleistung

bei Kauf multipliziert mit der Anzahl der vom Kaufer gefahrenen Kilometer.“ Die zu
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erwartende Gesamtlaufleistung des Fahrzeugs schatzt der Senat wie in vergleichba-
ren Fallen auf 250.000 km. Wegen der beim Kauf vorhandenen Laufleistung von
20.104 km betrug zu diesem Zeitpunkt die voraussichtliche (Rest-)Gesamtlaufleistung
noch 229.896 km. Bis zum Schluss der mindlichen Verhandlung zweiter Instanz be-
trug die Laufleistung des Fahrzeugs 112.038 km. Wegen der beim Kauf vorhandenen
Laufleistung von 20.104 km betragt somit die von der Klagerin gefahrene Strecke
91.934 km. Danach ergeben sich von der Klagerin gezogene Nutzungen in Hohe von
10.997,08 €.

b. Der Restwert betragt 15.300 €.

Die fur den Restwert darlegungspflichtige Beklagte sieht diesen bei durchschnittlich
25.000 € (OLG 621, 963), was die Klagerin mit inrem Vortrag, der Restwert liege deut-
lich unter 14.566,06 € (OLG 638) bestritten hat. Eine entsprechende Aufklarung, etwa
durch Einholung des von der Beklagten als Beweis angebotenen Sachverstandigen-
gutachtens, ist nicht geboten, denn der im Rahmen des Vorteilsausgleichs zu ermit-
telnde Restwert unterliegt dem gerichtlichen Schatzungsermessen nach § 287 ZPO,
dessen Absatz 2 ausdrucklich auch den Umfang der Beweisaufnahme in das Ermes-
sen des Gerichts stellt. Wie regelmafig bei den ,Dieselklagen sowie im Verhand-
lungstermin angekindigt, tbt der Senat sein Ermessen dahingehend aus, von einer
Sachverstandigenbeweiserhebung abzusehen und den aktuellen Fahrzeugwert mit
Hilfe der einschlagigen Internetplattform www.dat.de zu ermitteln. Anhand der bekann-

ten Fahrzeugdaten ergibt sich im Streitfall ein Fahrzeugwert von 15.300 €.

[I.  Der Zinsanspruch folgt aus den §§ 280 Abs. 2, 286 Abs. 1 Satz 2, 288 Abs.1 Satz
2, 291 BGB, jedoch ist dieser erst ab dem 01.07.2022 begrundet.

Das Aufforderungsschreiben vom 09.12.2021 stellt keine wirksame Mahnung dar. Mit
diesem Schreiben forderte die Klagerin von der Beklagten im Rahmen des grof3en
Schadensersatzes die Ruckabwicklung des Kaufvertrages. Dies erfasste zwar grund-
satzlich auch den nunmehr im Wege des kleinen Schadensersatzes zu zahlenden Be-
trag von 1.202,92 €, denn insoweit handelt es sich lediglich um unterschiedliche Me-
thoden der Schadensberechnung, die im Kern an die Vertrauensinvestition des Kau-
fers bei Abschluss des Kaufvertrags anknupfen (s. BGH, Urt. v. 26.06.2023, a.a.O.,
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Rn. 45). Da aber die Klagerin von der Beklagten im Rahmen des Schadensersatzes
ausdrucklich eine Ruckabwicklung des Kaufvertrages forderte, dh gemaR erstinstanz-
lichem Klageantrag eine Zahlung von 25.755,36 € Zug um Zug gegen Fahrzeuguber-
eignung, lag eine Zuvielforderung vor, bei der die Klagerin auch nicht — wie fir eine
wirksame Mahnung erforderlich (vgl. BGH, Urt. v. 05.10.2005 — X ZR 276/02, NJW
2006, 769, 771) — zu erkennen gab, dass sie bereit war, das Fahrzeug zu behalten
und sich mit einer geringeren Zahlung zufrieden zu geben. Verzug ist somit erst mit
der Klagezustellung am 30.06.2022 am darauffolgenden Tag eingetreten, § 187 Abs.
1 BGB analog.

[lI. Die von der Klagerin weiterhin begehrte Freistellung von aullergerichtlichen
Rechtsanwaltskosten ist unbegrindet. Zum einen stellen die vorprozessualen An-
waltskosten keinen gemal} § 249 Abs. 1 BGB erstattungsfahigen Schaden iSv § 823
Abs. 2 BGB iVm §§ 61 Abs.1, 27 Abs. 1 EG-FGV dar (so ausdrucklich BGH, Urt. v.
16.10.2023 — Vla ZR 14/22 juris, Leitsatz und Rz. 13). Zum anderen liegen auch die
Voraussetzungen der §§ 280 Abs. 2, 286 Abs. 1 Satz 2, 249 Abs. 1 BGB infolge feh-
lender Kausalitat nicht vor, denn gemaf} den Ausfuhrungen zu Ziffer Il. ist erst mit dem
01.07.2022 Verzug eingetreten und waren die Anwalte von der Klagerin bereits zuvor

beauftragt worden.

C.
Der nicht nachgelassene Schriftsatz der Beklagten vom 24.11.2023 wurde bericksich-

tigt und gibt keine Veranlassung zur Wiedereroffnung der Verhandlung gemaf § 156
ZPO.

Die Kostenentscheidung folgt aus den §§ 92, 97 Abs. 1, 516 Abs. 3 Satz 1 ZPO, der
Ausspruch uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit aus den §§ 708 Nr. 10, 711, 713 ZPO.

Die Voraussetzungen fur die Zulassung der Revision nach § 543 Abs. 2 ZPO liegen
auch unter Berucksichtigung der Einwande der Beklagten in ihrem nicht nachgelasse-
nen Schriftsatz vom 24.11.2023 nicht vor. Weder hat die Sache grundsatzliche Bedeu-
tung, noch ist eine Entscheidung des Revisionsgerichts zur Fortbildung des Rechts
oder Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung erforderlich. Alle flr diese Ent-

scheidung mafigeblichen Rechtsfragen sind bereits vom Europaischen Gerichtshof
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und dem Bundesgerichtshof geklart worden. Dies gilt insbesondere auch fur die den
Tatsacheninstanzen vorbehaltene Beurteilung des konkret mit einem Wirkbereich von
0 °C bis 40 °C vorhandenen Thermofensters sowie den zur Darlegung eines Verbots-
irrtums erforderlichen Vortrag. Dass der Rechtsschutzversicherungswirtschaft durch
den sogenannten ,Dieselskandal” entsprechend der Einschatzung der Beklagten Ge-
samtkosten von 1,8 bis 2 Mrd. Euro entstehen, beruht schon nicht auf der vorliegenden
Entscheidung, die allein die vom Europaischen Gerichtshof und dem Bundesgerichts-

hof geklarten Rechtsfragen auf den streitgegenstandlichen Einzelfall anwendet.

Dr. Weber Dr. Erkens Kremer
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Informationsblatt zum elektronischen Empfangsbekenntnis ;
fur Rechtsanwalte, Notare, Gerichtsvollzieher, Behdrden und Korperschaften oder Anstalten des 6ffentlichen Rechts
Sehr geehrte Empfangerin, sehr geehrter Empfanger, der elektronische Rechtsverkehr ist seit dem 1. Januar 2018
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nunmehr alle nordrhein-westfalische Gerichte auch Uber die EGVP-Infrastruktur.
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Personen des oOffentlichen Rechts erfolgt hierbei — parallel zum formlichen analogen Versand — gegen ein
elektronisches Empfangsbekenntnis (eEB). Dieser elektronischen Nachricht ist ein solches eEB beigefiigt.
Rechtsanwalte, Notare, Gerichtsvollzieher, Behorden und Korperschaften oder Anstalten des offentlichen Rechts
sind gesetzlich verpflichtet, bei dessen Rucksendung den strukturierten, maschinenlesbaren Datensatz, der Ihnen mit
dem zugestellten Dokument zur Verfugung gestellt wurde, zu verwenden (§ 173 Abs. 2, 3 ZPO; § 113 FamFG; § 37
Abs. 1 StPO; § 31a Abs. 6 BRAO, § 14 BORA; § 78n BNotO). Andernfalls muss nochmals férmlich an Sie zugestellt
werden, was erheblichen Mehraufwand, vor allem aber vermeidbare Kosten verursacht und zusatzlich zu
Verfahrensverzoégerungen fuhrt.
Auf Seite 2 dieses Informationsblatts finden Sie Hinweise zur Abgabe des eEB Uber das besondere elektronische
Anwaltspostfach (beA), das besondere elektronische Notarpostfach (beN) sowie das besondere elektronische
Behordenpostfach (beBPo).
Bitte helfen Sie uns, die elektronische Kommunikation weiter zu etablieren.

Vielen Dank!



Hinweise zum elektronischen Empfangsbekenntnis (eEB)
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oder das besondere elektronische Behordenpostfach (beBPo) vorgenommen werden.

Hat das Gericht ein eEB angefordert, wird in der gedffneten Nachricht oberhalb des Betreffs der Hinweis Empfangsbekenntnis angefordert (1)
eingeblendet.

Mit der Schaltflache Anzeigen (2) kann der Inhalt des eEB eingesehen werden, wobei Sie hier lediglich einen technischen Datensatz angezeigt
bekommen. Eine gesonderte PDF-Datei wird nicht mit versendet.

Mit der Schaltflache Abgabe erstellen (3) wird die Ruckantwort fur das Gericht erzeugt. Nach Eingabe des Zustellungsdatums kann der Datensatz
automatisiert elektronisch zuriickgesandt werden. Das Gericht erhalt innerhalb weniger Minuten diesen Datensatz zur Weiterverarbeitung.

Sollten Sie das eEB nicht abgeben wollen, verwenden Sie bitte die Schaltflache Ablehnung erstellen (4) und begriinden Sie diese.
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