Oberlandesgericht Minchen

Az.: 9U 4062/22
41 O 11997/21 LG Minchen |

In dem Rechtsstreit

- Klager und Berufungsklager -

Prozessbevollméachtigte:
Rechtsanwalte ...

gegen

- Beklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollmachtigte:
Rechtsanwalte ...

wegen Forderung

erlasst das Oberlandesgericht MUnchen - 9. Zivilsenat - durch die Vorsitzende Richterin am
Oberlandesgericht ..., die Richterin am Oberlandesgericht ... und den Richter am

Oberlandesgericht ... am 22.12.2023 aufgrund der mindlichen Verhandlung vom 28.11.2023

folgendes
Endurteil
1. Auf die Berufung des Klagers wird das Endurteil des Landgerichts Minchen | vom
10.06.2022, Az. 41 @) 11997/21, wie folgt abgeéandert:

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 4.768,00 € nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5

Prozentpunkten tber dem jeweiligen Basiszinssatz seit 20.10.2021 zu zahlen.
2. Im Ubrigen wird die Berufung zuriickgewiesen und die Klage bleibt abgewiesen.

3. Von den Kosten des Rechtsstreits tragen der Klager 87 % und die Beklagte 13 %.
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4. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

5. Die Revision gegen dieses Urteil wird nicht zugelassen.

Grunde:

Die Klagepartei begehrt Schadensersatz im Zusammenhang mit dem sog. Diesel-Abgasskandal.

Die Klagepartei erwarb mit Kaufvertrag vom 20.05.2016 von der M. S. GmbH einen Neuwagen
BMW 525 xDrive Touring, EU6, mit einem Kilometerstand von 6 km zum Kaufpreis von 47.680,00
€ brutto. In dem Kfz ist ein Dieselmotor des Typs N47 in der Applikation N47D20T1 verbaut. Im
Fahrzeug gibt es eine Abgasruckfiihrung (AGR), die in Abh&ngigkeit von der Temperatur erfolgt

(Thermofenster).

Ein amtlicher Ruckruf des streitgegenstandlichen Fahrzeugs durch das KBA erfolgte bisher nicht.

Es existiert auch kein Software-Update fir das streitgegensténdliche Fahrzeug.

Der Kilometerstand im Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung vor dem Senat betrug

131.846 km.

In der Berufungsinstanz hat die Klagepartei letztlich nur ihren Hilfsantrag auf Ersatz des
.Differenzhypothesevertrauensschadensersatzes” nebst Zinsen weiterverfolgt. Hinsichtlich der
Antrdge im Berufungsverfahren im Einzelnen wird auf das Protokoll der mindlichen Verhandlung

vom 28.11.2023 Bezug genommen.

Im Ubrigen bedarf es keines Tatbestands, da gegen das Urteil kein Rechtsmittel zuléassig ist (§

313a Abs. 1 S. 1, § 540 Abs. 2 ZPO).

Die zulassige Berufung ist in Bezug auf einen Schadensersatzanspruch des Klagers gemal § 823

Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 6 Abs. 1, 8 27 Abs. 1 EG-FGYV teilweise erfolgreich.

Ein Schadensersatzanspruch nach 88 826, 31 BGB steht dem Klager nicht zu. Der Senat verweist
hierzu auf seinen Hinweisbeschluss vom 23.01.2023. In der muindlichen Verhandlung am
28.11.2023 hat der Klager einen solchen Schadensersatzanspruch nicht mehr weiterverfolgt,

sondern nur noch einen Differenzschaden geltend gemacht.



9 U 4062/22 - Seite 3 -

Der Klager hat Anspruch auf Ersatz des Differenzschadens gemald § 823 Abs. 2 BGB in
Verbindung mit 8 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV in H6he des ausgeurteilten Betrags.

Der BGH hat mit Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21 - entschieden, dass dem Kaufer, dessen
Fahrzeug mit einer unzulassigen Abschalteinrichtung im Sinne des Art. 5 der Verordnung (EG)
Nr. 715/2007 ausgestattet ist, ein Anspruch auf den Differenzschaden nach § 823 Abs. 2 BGB in
Verbindung mit 8 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV zustehen kann. Dieser Anspruch kniipft an die
Pflicnt des Fahrzeugherstellers an, eine zutreffende Ubereinstimmungsbescheinigung
auszustellen. Das unionsrechtlich geschitzte Interesse, durch den Abschluss eines Kaufvertrags
Uber ein Kraftfahrzeug nicht wegen eines VerstoRes des Fahrzeugherstellers gegen das
europdaische Abgasrecht eine Vermdgenseinbul3e im Sinne der Differenzhypothese zu erleiden,
ist von 8 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV geschiitzt.

Die Voraussetzungen eines solchen Schadensersatzanspruchs liegen vor:
1. Verstol3 gegen ein Schutzgesetz

Die Beklagte hat als Herstellerin des Fahrzeugs fir dieses eine unzutreffende
Ubereinstimmungsbescheinigung ausgestellt und damit gegen die Schutzgesetze § 6 Abs. 1, §

27 Abs. 1 EG-FGV verstoRRen.

Unzutreffend ist eine Ubereinstimmungsbescheinigung, wenn das betreffende Kraftfahrzeug mit
einer gemaf Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 unzulassigen Abschalteinrichtung
ausgerustet ist (BGH, aaO, juris Rn. 34). Im streitgegenstandlichen Fahrzeug ist eine solche

unzulassige Abschalteinrichtung in Form eines Thermofensters verbaut.
a) Abschalteinrichtung
Der Begriff der Abschalteinrichtung ist in Art. 3 Nr. 10 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 definiert.

aa) ,Abschalteinrichtung” ist danach ein Konstruktionsteil, das die Temperatur, die
Fahrzeuggeschwindigkeit, die Motordrehzahl (UpM), den eingelegten Getriebegang, den
Unterdruck im Einlasskrimmer oder sonstige Parameter ermittelt, um die Funktion eines
beliebigen Teils des Emissionskontrollsystems zu aktivieren, zu verandern, zu verzdgern oder zu
deaktivieren, wodurch die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems unter Bedingungen, die bei

normalem Fahrzeugbetrieb verninftigerweise zu erwarten sind, verringert wird.

Abzustellen ist dabei auf die Verwendungen des Fahrzeugs unter Fahrbedingungen, wie sie im
gesamten Unionsgebiet Ublich sind (BGH, aaO, juris Rn. 50). Eine Grenzwertkausalitat ist dabei

nicht von Bedeutung (BGH, aaO, juris Rn. 51).
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bb) Eine Abschalteinrichtung in diesem Sinne liegt hier in Form des Thermofensters vor. Unstreitig
verfligt das Fahrzeug Uber eine Abgasruckfiihrung, die in Abhangigkeit von der Temperatur
erfolgt, so dass ein Konstruktionsteil, das die Temperatur ermittelt, um die Funktion eines Teils

des Emissionskontrollsystems zu veréandern, vorliegt.

Hierdurch wird die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems unter Bedingungen, die bei

normalem Fahrzeugbetrieb vernunftigerweise zu erwarten sind, verringert.

Denn zur Ausgestaltung des Thermofensters hat der Klager schlussig und hinreichend
hinreichend konkret vorgetragen (Berufungsbegrindung S. 110/112, Klage S. 40/42), dass die
Abgasruckfuhrung nur in einem Temperaturbereich zwischen +17°C und +33°C zu 100%
vorgenommen werde. Darlber werde sie vollstandig deaktiviert, ebenso wie unter -11°C,
zwischen +17°C und -11°C werde sie temperaturabhangig iterativ reduziert, was zu einer
Verschlechterung der Emissionswerte flihre. Zudem gebe es weitere Parameter, die die AGR
beeinflussten. Diesen Vortrag hat der Senat gemall § 138 Abs. 3 ZPO als zugestanden

anzusehen, da dieser von den Beklagten nicht ausreichend bestritten wurde.

Die Beklagte hat insbesondere im Schriftsatz vom 30.10.2023 ihren Vortrag dahingehend
abgeandert, dass sie nicht mehr am allgemeinen Vortrag festhalte, dass alle BMW-Fahrzeuge
den emissionsrechtlichen Anforderungen entsprachen. Die Beklagte ist aber der Auffassung, dass
die konkrete Ausgestaltung des Thermofensters den regulatorischen Anforderungen entspreche.
Zur konkreten Bedatung tragt die Beklagte nicht vor. Die bloRe Kenntnis von AGR-Kennfeldern
reiche nicht aus, um die Emissionen zu beurteilen, zudem liege insoweit ein Betriebsgeheimnis
inmitten. Damit hat die Beklagte den Vortrag des Klagers zur Ausgestaltung des Thermofensters

nicht ausreichend bestritten.

Denn wenn die Beklagte allgemein meint, Vortrag zur konkreten Bedatung sei nicht ausreichend,
um die Emissionen zu beurteilen, so liegt darin weder ein Bestreiten, dass die Wirksamkeit des
Emissionskontrollsystems im streitgegenstandlichen Fahrzeug durch die Verwendung des
konkreten Thermofensters verringert wird, noch ein Bestreiten, dass dies unter Bedingungen, die

bei normalem Fahrzeugbetrieb verniinftigerweise zu erwarten sind, erfolgt.

Auf ein Betriebsgeheimnis kann sich die Beklagte nicht berufen. Zwar ist das Interesse einer
Partei, ihre Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse im Prozess nicht offenlegen zu mdissen,
grundgesetzlich durch Art. 12 Abs. 1 GG geschutzt. Allerdings genugt es nicht, dass sich eine
Partei pauschal auf die Wahrung ihrer Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse beruft. Vielmehr ist
es im Prozess die Aufgabe des sich auf diesen Schutz Berufenden, nachvollziehbar und
substantiiert darzulegen, welche konkreten Nachteile er bei Offenlegung welcher konkreten

Geheimnisse zu befirchten hétte (vgl. BGH, Urteil vom 19. November 2008 - VIII ZR 138/07,
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BGHZ 178, 362, Rn. 46; Urteil vom 20. Juli 2010 - EnZR 24/09, juris Rn. 35; OLG KoIn, Urteil vom

5. November 2020 — I-7 U 35/20, juris Rn. 74). Dem ist die Beklagte nicht nachgekommen. Sie
beruft sich nur pauschal darauf, Mitbewerber kénnten sich unter Umstanden selbst heute noch

Entwicklungskosten sparen (Schriftsatz vom 30.10.2023, S. 21).

Auch der Verweis auf eine Temperaturmessung an einem BMW 118d mit dem Motortyp N47 EU5
(Schriftsatz vom 30.10.2023, S. 18/19) kann den fehlenden Vortrag der Beklagten zur
Ausgestaltung des Thermofensters nicht ersetzen, denn damit tragt die Beklagte nicht zum hier

streitgegenstandlichen Thermofenster vor.

b) Unzuléassigkeit der Abschalteinrichtung

Die Verwendung einer Abschalteinrichtung, die - wie hier - die Wirkung von
Emissionskontrollsystemen verringert, ist grundsatzlich unzulassig, Art. 5 Abs. 2 S. 1 der
Verordnung (EG) Nr. 715/2007. Eine ausnahmsweise Zulassigkeit der Verwendung der
Abschalteinrichtung ist nicht gegeben, insbesondere nicht nach Art. 5 Abs. 2 S. 2 a) der
Verordnung (EG) Nr. 715/2007, wonach die Verwendung zuldssig ist, wenn die Einrichtung
notwendig ist, um den Motor vor Beschadigung oder Unfall zu schitzen und um den sicheren

Betrieb des Fahrzeugs zu gewahrleisten.

aa) Ein Thermofenster wie das streitgegenstandliche kann nur dann ausnahmsweise zulassig
sein, wenn nachgewiesen ist, dass diese Einrichtung ausschlief3lich notwendig ist, um die durch
eine Fehlfunktion eines Bauteils 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 darstellen (vgl. EUGH, Urteil vom 21. Marz 2023 — C-100/21, juris Rn.
64).

.Notwendig" im Sinne dieser Bestimmung ist eine Abschalteinrichtung, wenn zum Zeitpunkt der
EG-Typgenehmigung dieser Einrichtung oder des mit ihr ausgestatteten Fahrzeugs keine andere
technische Losung unmittelbare Risiken fir den Motor in Form von Beschadigung oder Unfall, die
beim Fahren eines Fahrzeugs eine konkrete Gefahr hervorrufen, abwenden kann (EuGH, Urtell

vom 14. Juli 2022 — C-134/20, juris Rn. 81).

AulB3erdem hat der Europaische Gerichtshof in Bezug auf ein Thermofenster entschieden, dass es
zwar zutrifft, dass Art. 5 Abs. 2 S. 2 a) der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 formell keine weiteren
Voraussetzungen fir die Anwendung der in dieser Bestimmung vorgesehenen Aushahme
vorschreibt. Doch wiirde eine Abschalteinrichtung, die unter normalen Betriebsbedingungen den
uberwiegenden Teil des Jahres funktionieren musste, damit der Motor vor Beschadigung oder

Unfall geschitzt und der sichere Betrieb des Fahrzeugs gewahrleistet wéare, offensichtlich dem
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mit dieser Verordnung verfolgten Ziel, von dem diese Bestimmung nur unter ganz besonderen
Umstanden eine Abweichung zulasst, zuwiderlaufen und zu einer unverhaltnismafigen
Beeintrachtigung des Grundsatzes der Begrenzung der NOx-Emissionen von Fahrzeugen

fuhren (vgl. EuGH, Urteil vom 21. Marz 2023, aaO, juris Rn. 65).

Die Darlegungs- und Beweislast fur die Zul&ssigkeit der Abschalteinrichtung obliegt der Beklagten

(BGH, Urteil vom 26. Juni 2023, aaO, juris Rn. 54).

bb) Nach diesen Mal3staben hat die Beklagte die Zulassigkeit der Abschalteinrichtung schon nicht

ausreichend dargelegt.

Die Beklagte beruft sich zwar insbesondere darauf, dass das Thermofenster dem Motorschutz
diene, was durch Fachliteratur und Behorden anerkannt sei, sowie auf die Gefahr von Bauteil-
und Motorschaden durch Versottung und Verlackung, der Notwendigkeit der Unterbindung der
Verdinnung des Motor6ls durch Kraftstoff und die Nichtvermeidbarkeit durch Wartung. Zudem sei
das Thermofenster nicht den tberwiegenden Teil des Jahres aktiv. Dieser Vortrag geniigt jedoch

nicht den Anforderungen der héchstrichterlichen Rechtsprechung.

(1) Die Beklagte behauptet schon nicht, dass keine andere technische Lésung im Zeitpunkt der
EG-Tygenehmigung vorhanden gewesen sei, sie verweist nur auf eine Nichtvermeidbarkeit durch
Wartung. Damit fehlt das Kriterium der ,Notwendigkeit* und die Verwendung des Thermofensters

ist schon deshalb unzulassig.

(2) Unabhangig hiervon behauptet die Beklagte ebenfalls nicht, dass das Thermofenster

»-ausschlie3lich" notwendig gewesen sei.

(3) Zudem funktioniert die Abschalteinrichtung nach der hier streitgegenstandlichen
Ausgestaltung unter normalen Betriebsbedingungen den Uberwiegenden Teil des Jahres, denn
eine Temperatur von +17°C bis +33°C ist im gesamten Unionsgebiet nicht Gberwiegend Ublich,
was auch die Beklagte nicht behauptet. Damit steht auch dieser Aspekt der Zulassigkeit des
Thermofensters entgegen. Die blo3 pauschale Behauptung der Beklagten, die Reduzierung der
Abgasrickfiihrung des streitgegensténdlichen Fahrzeugs sei nicht ,wahrend des tiberwiegenden
Teils des Jahres* aktiv (Schriftsatz vom 30.10.2023, S. 17/18) ist nicht geeignet, dies zu

entkraften.

(4) Zudem tragt die Beklagte nach Ansicht des Senats auch deshalb unzureichend vor, weil sie

nicht konkret ausfuhrt, weshalb das hier verbaute Thermofenster notwendig war.

Die Beklagte behauptet zwar, dass das Thermofenster in seiner konkreten Ausgestaltung den
regulatorischen Anforderungen entspricht, geht aber nicht naher darauf ein, weshalb gerade die

hiesige Ausgestaltung notwendig gewesen sein soll. Ein blo3 pauschales Vorbringen, in dem
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Fahrzeug sei keine unzulassige Abschalteinrichtung verbaut, gentigt nicht der Darlegungslast
(BGH, aaO, juris Rn. 54). Ebenso geniigt es nicht, wenn generell zum Thermofenster vorgetragen
wird ohne darzulegen, warum im konkreten Einzelfall die angewendete Bedatung notwendig war.
Schlie3lich ist es ohne Weiteres denkbar, dass eine bestimmte Ausgestaltung des

Thermofensters notwendig, eine andere aber nicht notwendig war.

cc) Greifbare Anhaltspunkte fir eine im streitgegenstandlichen Fahrzeug neben dem
Thermofenster vorhandene weitere unzulassige Abschalteinrichtung gibt es hingegen nicht, vgl.

den Hinweisbeschluss des Senats vom 23.01.2023.
2. Erwerbskausalitat

Die Erwerbskausalitat ist gegeben. Der Klager kann sich auf den Erfahrungssatz stiitzen, dass er
den Kaufvertrag zu diesem Kaufpreis nicht geschlossen hatte (BGH, aaO, juris Rn. 55). Dem ist

die Beklagte nicht entgegengetreten.
3. Verschulden

Die Beklagte hat hinsichtlich des Einsatzes dieser unzulassigen Abschalteinrichtung auch
schuldhaft gehandelt. Gemaf § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-
FGV genlgt ein fahrlassiger Verstol3 fir die Haftung.

Gewohnlich trifft den Anspruchsteller fir das Verschulden die Darlegungs- und Beweislast.
Jedoch muss derjenige, der objektiv ein Schutzgesetz verletzt hat, Umstande darlegen und
erforderlichenfalls beweisen, die geeignet sind, die daraus folgende Annahme seines
Verschuldens in Form einer Fahrlassigkeit auszuraumen. Insofern besteht eine von der objektiven
Schutzgesetzverletzung ausgehende Verschuldensvermutung (BGH, aaO, juris Rn. 59). Weil das
gesetzliche Schuldverhéltnis gemal 8§ 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit 8 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1
EG-FGV erst mit dem Abschluss des Kaufvertrags Uber das mit einer unzulassigen
Abschalteinrichtung versehene Fahrzeug entsteht, muss der Vorwurf einer zumindest
fahrlassigen Inverkehrgabe einer unzutreffenden Ubereinstinmungsbescheinigung fiir diesen

Zeitpunkt widerlegt werden (BGH, aaO, juris Rn. 61). Dies ist der Beklagten nicht gelungen.

Die Beklagte behauptet, der Ansicht gewesen zu sein, dass die verwendeten Thermofenster
zulassig waren. Damit tragt sie zu einem Irrtum vor, denn tatsachlich war die Verwendung
jedenfalls des streitgegenstandlichen Thermofensters unzulassig. Entlastend wirkt ein solcher
Irrtum nur, wenn es sich um einen unvermeidbaren Verbotsirrtum gehandelt hat (BGH, aaO, juris

Rn. 63).
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a) 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 (BGH, aaO).

Hinsichtlich des Verbotsirrtums muss der Fahrzeughersteller darlegen und beweisen, dass sich
samtliche seiner verfassungsmafig berufenen Vertreter im Sinne des § 31 BGB Uber die
RechtmaRigkeit der vom Kaufer dargelegten und erforderlichenfalls nachgewiesenen
Abschalteinrichtung mit allen fur die Prifung nach Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007
bedeutsamen Einzelheiten im mafigeblichen Zeitpunkt im Irrtum befanden oder im Falle einer
Ressortaufteilung den damit verbundenen Pflichten geniigten (BGH, Urteil vom 25. September

2023 — Vla ZR 1/23, juris Rn. 14).

Die Unvermeidbarkeit des konkret dargelegten und im Falle des Bestreitens des Geschadigten
nachgewiesenen Verbotsirrtums kann der Fahrzeughersteller zum einen mittels einer tatséchlich
erteilten EG-Typgenehmigung beweisen, wenn diese die verwendete unzulassige
Abschalteinrichtung in allen ihren Einzelheiten umfasst. Gelingt der Nachweis auf diesem Wege
nicht, kann der Fahrzeughersteller zu seiner Entlastung zum anderen darlegen und
erforderlichenfalls nachweisen, seine Rechtsauffassung von Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG)
Nr. 715/2007 ware bei entsprechender Nachfrage von der fur die EG-Typgenehmigung oder fur
anschlieBende Malinahmen zustdndigen Behorde bestatigt worden (hypothetische
Genehmigung). Eine Entlastung auf dieser Grundlage setzt allerdings voraus, dass der
Fahrzeughersteller nicht nur allgemein darlegt, dass die Behétrde Abschalteinrichtungen der
verwendeten Art genehmigt hatte, sondern dass ihm dies auch unter Berticksichtigung der konkret
verwendeten Abschalteinrichtung in allen fir die Beurteilung nach Art. 5 Abs. 2 der Verordnung
(EG) Nr. 715/2007 malRgebenden Einzelheiten gelingt. Beruft sich der Fahrzeughersteller auf
selbst angestellte Erwagungen, ist ihm eine Entlastung verwehrt, wenn mit Ricksicht auf die
konkret verwendete Abschalteinrichtung eine nicht im Sinne des Fahrzeugherstellers geklarte
Rechtslage hinreichend Anlass zur Einholung eines Rechtsrats bot. Eine Entlastung allein mit
Rucksicht auf den Umstand, dass der Verwendung von Thermofenstern ein allgemeiner
Industriestandard zugrunde lag oder dass jedes Kraftfahrzeug mit einem Dieselmotor mit einer
Abgasruckfuhrung Uber ein Thermofenster verfligt, kommt dagegen nach dem gesetzlichen
Fahrlassigkeitsmaf3stab nicht in Betracht (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023, aaO, juris Rn. 64
ff.).

b) Nach diesen Maf3stédben kann sich die Beklagte nicht entlasten.

Dies scheitert schon daran, dass die Beklagte den Verbotsirrtum nicht ausreichend konkret
dargelegt hat. Die Beklagte tragt nur allgemein dazu vor, dass ,die Beklagte" die Verwendung des

Thermofensters fir zulassig erachtet habe. Ob sich samtliche der verfassungsméaRig berufenen
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Vertreter der Beklagten im Irrtum befanden und ob sich dieser Irrtum auf alle fir die Prifung nach
Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 bedeutsamen Einzelheiten im malf3geblichen
Zeitpunkt bezog, ist aus dem Vortrag der Beklagten nicht ersichtlich. Auch zu einer
Ressortaufteilung und der Einhaltung der damit verbundenen Pflichten tragt die Beklagte nicht
vor. Damit verbleibt es schon aus diesem Grund bei der Verschuldensvermutung zu Lasten der

Beklagten.

Unabhangig hiervon hat die Beklagte auch die Unvermeidbarkeit des Verbotsirrtums nicht

ausreichend dargelegt.

Zu einer hypothetischen Genehmigung der zustdndigen Behotrde hat die Beklagte nicht
ausreichend vorgetragen. Denn eine Entlastung auf dieser Grundlage setzt voraus, dass der
Fahrzeughersteller nicht nur allgemein darlegt, dass die Behdrde Abschalteinrichtungen der
verwendeten Art genehmigt hatte, sondern dass ihm dies auch unter Berticksichtigung der konkret
verwendeten Abschalteinrichtung in allen fiir die Beurteilung nach Art. 5 Abs. 2 der Verordnung
(EG) Nr. 715/2007 mafl3gebenden Einzelheiten gelingt (BGH, aaO, juris Rn. 66). Die Beklagte legt
die Einzelheiten des Thermofensters in diesem Rechtsstreit jedoch nicht offen, so dass auch nicht
nachvollziehbar ist, ob das KBA die im streitgegenstéandlichen Fahrzeug enthaltene
Abschalteinrichtung genehmigt hétte (vgl. OLG Bamberg, Urteil vom 01. August 2023 - 5 U
172/22, Anlage KU1; OLG Dresden, Urteil vom 28. August 2023 - 5a U 802/23, BeckRS 2023,
22299, Rn. 45).

Auf selbst angestellte Erwagungen kann sich die Beklagte fur die Unvermeidbarkeit des
Verbotsirrtums nicht berufen, denn angesichts der auch von der Beklagten behaupteten
unsicheren Rechtslage (Schriftsatz vom 30.10.2023, S. 25) héatte sie Rechtsrat einholen missen,
was die Beklagte nicht vortragt. Schlief3lich geniigt auch die Behauptung der Beklagten, dass
Fachliteratur und Behdrden seit langem anerkennen, dass ein Thermofenster technisch zum
Schutz des Motors notwendig sei, schon deshalb nicht zur Darlegung der Unvermeidbarkeit des
Verbotsirrtums, weil die Beklagte sich nicht mit dem im streitgegenstandlichen Fahrzeug
vorhandenen Thermofenster auseinandersetzt, zumal der Verweis auf einen allgemeinen

Industriestandard oder eine weite Verbreitung des Thermofensters ohnehin nicht geniigen.
4. Schaden

Der Klager hat deshalb Anspruch auf Ersatz des Differenzschadens in Hohe von 4.768,00 € nebst

Zinsen hieraus in gesetzlicher Hohe ab 20.10.2021.

a) Der Schaden des Kaufers liegt in dem Betrag, um den er den Kaufgegenstand mit Riicksicht
auf die mit der unzulassigen Abschalteinrichtung verbundenen Risiken zu teuer erworben hat

(BGH, aaO, juris Rn. 40).
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Die H6he dieses Schadens unterliegt der gerichtlichen Schatzung nach § 287 Abs. 1 S. 1 ZPO

und bewegt sich nach der Rechtsprechung des BGH im Bereich von 5 % bis 15 % des gezahlten
Kaufpreises (vgl. BGH, aaO, juris Rn. 72 ff.). Bei der Schéatzung des Schadens innerhalb eines
Rahmens zwischen 5% und 15% hat der Tatrichter bei der Bestimmung des objektiven Werts des
Fahrzeugs im Zeitpunkt des Vertragsschlusses die mit der Verwendung einer unzulassigen
Abschalteinrichtung verbundenen Nachteile, insbesondere das Risiko behodrdlicher Anordnungen,
zu bericksichtigen. Weiter hat er den Umfang in Betracht kommender Betriebsbeschrankungen
und die Eintrittswahrscheinlichkeit solcher Beschrankungen mit Rudcksicht auf die
Einzelfallumsténde in den Blick zu nehmen. Mal3gebend ist dabei eine auf den Zeitpunkt des
Vertragsschlusses bezogene Betrachtung. Uber diese originar schadensrechtlichen
Gesichtspunkte hinaus hat der Tatrichter das Gewicht des der Haftung zugrundeliegenden
konkreten RechtsverstoRes fir das unionsrechtliche Ziel der Einhaltung gewisser
Emissionsgrenzwerte sowie den Grad des Verschuldens nach Mal3gabe der Umstande des zu
beurteilenden Einzelfalls zu bewerten, um so dem Gebot einer verhéltnisméaRigen Sanktionierung
auch bezogen auf den zu wuirdigenden Einzelfall Rechnung zu tragen. Zur Einholung eines
Sachverstandigengutachtens ist der Tatrichter bei seiner Schatzung innerhalb des genannten

Rahmens nicht gehalten (BGH, aaO, juris Rn. 76 ff.).

b) Unter Zugrundelegung des im Zeitpunkt des Vertragsschlusses als gering zu bewertenden
Risikos, dass das Fahrzeug zurickgerufen und mit einer Nebenbestimmung zur
Typengenehmigung belegt wird, aber auch unter Beriicksichtigung des erheblichen Gewichts
einer solchen (unwahrscheinlichen) MaRnahme, die im Falle der Unma@glichkeit der Erfullung einer
Nebenbestimmung bis zur Betriebsuntersagung bzw. Stillegung hatte fihren kdnnen, erachtet es
der Senat als geboten, den Schaden vorliegend mit 10 % des Kaufpreises zu bemessen. Dies
auch unter Berlcksichtigung der Umstande, dass einerseits der Beklagten nur einfache
Fahrlassigkeit zur Last gelegt werden kann, andererseits aber dem Versto3 der Beklagten vor
dem Hintergrund des unionsrechtlichen Ziels der Einhaltung bestimmter Emissionsgrenzwerte ein

nicht unerhebliches Gewicht beizumessen ist (vgl. OLG Bamberg, aa0O).

10 % des Kaufpreises in Hohe von 47.680,00 € ergeben den zugesprochenen Betrag in Hohe von

4.768,00 €.
c¢) Eine Vorteilsausgleichung kommt hier nicht in Betracht.

Nutzungsvorteile und der Restwert des Fahrzeugs sind erst dann und nur insoweit
schadensmindernd anzurechnen, als sie den Wert des Fahrzeugs bei Abschluss des Kaufvertrags
(gezahlter Kaufpreis abziiglich Differenzschaden) Ubersteigen (BGH, aaO, juris Rn. 80). Dies ist
hier nicht der Fall. Ausgehend vom aktuellen unstreitigen Kilometerstand von 131.846 km und

einer Gesamtlaufleistung von 250.000 km, die der Senat in standiger Rechtsprechung fur
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Fahrzeuge wie das streitgegenstandliche der Berechnung zugrunde legt, ergibt sich eine
Nutzungsentschadigung in Hohe von 25.145,13 €. Den Restwert schatzt der Senat auf Basis einer
aktuellen DAT-Auskunft auf den sich hieraus ergebenden Handlereinkaufswert in Hohe von
16.127,00 €. Bei Addition dieser Werte ergibt sich ein Betrag in Hohe von 41.272,13 €, der den
Wert des Fahrzeugs bei Abschluss des Kaufvertrags (gezahlter Kaufpreis abziglich

Differenzschaden = 42.912,00 €) nicht erreicht, so dass eine Anrechnung unterbleibt.
Eine Software-Update (vgl. BGH, aaO) ist hier nicht streitgegenstandlich.
d) Zinsen kann der Klager ab Rechtshéngigkeit gemaf 8 291 BGB verlangen.

Der Klager hat keinen Anspruch auf weitergehende Verzugszinsen, da das vorgerichtliche
Anschreiben vom 09.07.2021 (vgl. Klage S. 7), mit dem der Klager Rickabwicklung verlangte und

auf das er sich beruft, aufgrund Zuvielforderung nicht verzugsbegriindend wirkte.

Die Rechtshéangigkeit ist anhand der Zustellung der Klageschrift zu bestimmen und nicht etwa
anhand der Zustellung des Schriftsatzes vom 25.09.2023, in dem der Klager erstmals
ausdricklich einen Antrag auf Ersatz des Differenzschadens stellte, denn der Differenzschaden
ist vom Rechtsschutzbegehren erfasst, wenn mit der Klage - wie hier - groRer Schadensersatz

geltend gemacht wird (vgl. BGH, Urteil vom 25. September 2023, aaO, juris Rn. 11).

e) Weitere, zunachst in der Berufungsinstanz geltend gemachte Antrage hat der Klager in der

mindlichen Verhandlung am 28.11.2023 nicht weiterverfolgt.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 92 Abs. 1, 97 Abs. 1 ZPO.

Die Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit ergibt sich aus 88 708 Nr. 10, 711, 713 ZPO.

Die Voraussetzungen fur eine Zulassung der Revision nach § 543 Abs. 2 ZPO liegen nicht vor.
Die maRgeblichen Rechtsfragen sind durch hochstrichterliche Entscheidungen geklart, die der

Senat seinem Urteil zugrunde gelegt hat.

Vorsitzende Richterin Richterin Richter
am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht
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Verkiindet am 22.12.2023

Urkundsbeamtin der Geschéaftsstelle



