18 U 194/21
2 0 26/21
Landgericht KoIn

Oberlandesgericht Koln
IM NAMEN DES VOLKES

Urteil

In dem Rechtsstreit

Klagers und Berufungsklagers,

Prozessbevollmachtigte: Rechtsanwalte Gansel , WallstralRe 59,
10179 Berlin,

gegen

die Volkswagen AG, vertreten durch den Vorstand, Berliner Ring 2, 38440 Wolfsburg,
Beklagte und Berufungsbeklagte,

Prozessbevollmachtigte: Rechtsanwalte Gohmann , Wachtstralle
17/24, 28195 Bremen,

hat der 18. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Koln

auf die miundliche Verhandlung vom 13.05.2024

durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht Dr. Schmidt, den Richter am
Oberlandesgericht Dr. Dilger und die Richterin am Landgericht Bolling

fir Recht erkannt:

Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Landgerichts Kéln vom
21.09.2021 in der Fassung des Berichtigungsbeschlusses vom 27.10.2021

teilweise abgeandert und wie folgt neu gefasst:



Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 1.730,00 € nebst Zinsen
in Héhe von 5 Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz
seit dem 13.03.2021 zahlen. Im Ubrigen wird die Klage

abgewiesen.

Die weitergehende Berufung wird zurlickgewiesen.

Von den Kosten des Rechtsstreits hat der Klager 88 % der Kosten der
ersten Instanz und der Gerichtskosten des Berufungsverfahrens sowie
75 % der aulergerichtlichen Kosten der Parteien in der Berufung zu

tragen; im Ubrigen hat die Beklagte die Kosten zu tragen.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Grunde:
(abgekirzt gemaf § 313a Abs. 1, § 540 Abs. 2 ZPO)

l.
Nachdem der Klager in der Berufungsinstanz seine Klage auf den Ersatz des unter
Anrechnung der Vorteile durch Nutzung des Fahrzeugs und VerauRRerungserlos
verbleibenden restlichen Differenzschadens sowie auf Freistellung von den
vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten reduziert hat, war nur noch hieruber zu

entscheiden. In diesem Umfang ist die Klage Uberwiegend begrindet.

1. Der Anspruch ergibt sich zwar aus den im Hinweisbeschluss des Senats vom
05.03.2024 (BI. 1437 ff. d. A.) dargelegten Griinden nicht aus §§ 826, 31 BGB, wohl
aber dem Grunde nach aus § 823 Abs.2 BGB i. V. m. §6 Abs. 1, § 27 Abs. 1
EG-FGV, denn das vom Klager erworbene und von der Beklagten hergestellte

Fahrzeug war mit einer unzulassigen Abschalteinrichtung ausgestattet.

a) Von einem unzulassigen Thermofenster im engeren Sinne ist allerdings nicht

auszugehen. Nach dem Vortrag der Beklagten erfolgt innerhalb eines
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Temperaturfensters von -24° C bis 70° C keine Abrampung der Abgasreinigung
aufgrund der aullerhalb des Fahrzeugs ermittelten Umgebungstemperatur. Gegen
ein derart dimensioniertes Thermofenster ist nichts einzuwenden, denn dadurch wird
die Abgasreinigung innerhalb der im gesamten Gebiet der Europaischen Union
wahrend des deutlich Uberwiegenden Teils des Jahres nicht beeintrachtigt. Eine
Temperatur von -24° C wird im Bereich der Europaischen Union lediglich an
einzelnen Orten und dies auch nur selten unterschritten, mit Temperaturen von mehr

als 70° C ist im gesamten Gebiet der Europaischen Union nicht zu rechnen.

b) Dieser Umstand vermag die Beklagte aber nicht entscheidend zu entlasten, denn
es ist davon auszugehen, dass innerhalb des vorstehend beschriebenen
Temperaturfensters eine Veranderung der AGR-Rate abhangig von sonstigen
Parametern, wie dem Umgebungsdruck, der Gasstellung, der Leistungsanforderung
usw. erfolgt. Die Frage, ob man dies — wie der Klager — als ,Thermofenster 2.0“
bezeichnet, oder es sich hierbei gar nicht um ein Thermofenster handelt, bedarf
keiner Entscheidung, weil sie nur terminologische Bedeutung hat, in der Sache aber

ohne Aussagekraft ist.

Es ist davon auszugehen, dass es Parameter gibt, deren Feststellung Uber die
Motorsteuerung eine Reduzierung der AGR-Rate bewirkt. Damit handelt es sich um
eine Abschalteinrichtung i. S. d. Art. 3 Nr. 10 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007,
denn die Motorsteuerung verandert aufgrund im Fahrzeug gemessener Werte die
AGR-Rate, also den Anteil der Abgase, der dem Motor zum Zwecke der

Verbrennung wieder zugeflhrt wird.

Auch nach dem Vortrag der Beklagten kann nicht davon ausgegangen werden, dass
dies aus Grinden des Motorschutzes erforderlich ist i. S. d. Art. 5 Abs. 2 lit. a) der
Verordnung (EG) Nr. 715/2007. Die Voraussetzungen dieser Ausnahmeregelung
sind nur dann gegeben, ,wenn nachgewiesen ist, dass diese Einrichtung
ausschlieRlich notwendig ist, um die durch eine Fehlfunktion eines Bauteils des
Abgasruckfuhrungssystems verursachten unmittelbaren Risiken fur den Motor in
Form von Beschadigung oder Unfall zu vermeiden® (EuGH, Urteil vom 14.07.2022 —
C-134/20 -, EuZW 2022, 1073 Rn. 74 — IR/NVolkswagen AG). Nach dem eigenen
Vortrag der Beklagten erfullt die Abschalteinrichtung diese Bedingungen schon
deswegen nicht, weil sie nicht nur bei Fehlfunktionen eines Bauteils des

Abgasrickfihrungssystems eingreift, sondern planmafig bei Veranderungen im
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Bereich der normalen Betriebsbedingungen wie etwa der Anderung des

Umgebungsdrucks oder der Geschwindigkeit.

c) Die von der Beklagten gleichwohl ausgestellte Ubereinstimmungsbescheinigung
stellt einen Versto® gegen § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV dar, bei denen es sich
um Schutzgesetze i. S. d. §823 Abs.2 BGB handelt (vgl. BGH, Urteil vom
25.06.2023 — Vla ZR 335/21 -, NJW 2023, 2259 Rn. 20). Der Verstol3 gegen ein
Schutzgesetz begrundet die Vermutung des Verschuldens (BGH, a. a. O., Rn. 59),
die die Beklagte auch nicht ausgerdaumt hat. Aus ihren Darlegungen ergibt sich
bereits nicht, dass ihre damaligen Vorstandsmitglieder sich Uber die Zulassigkeit der
eingesetzten Abschalteinrichtung geirrt hatten, denn es wird weder mitgeteilt, um
welche Personen es sich handelt, noch welche Vorstellungen sie sich damals
gemacht haben. Die Frage der Vermeidbarkeit bzw. Unvermeidbarkeit eines Irrtums
stellt sich deswegen gar nicht. Die Beklagte kann sich auch nicht auf die entlastende
Wirkung einer Verhaltensanderung berufen, denn hierflir reicht die vorgetragene
Zusammenarbeit mit dem Kraftfahrt-Bundesamt nicht aus. Erforderlich ist vielmehr
eine Bekanntmachung des Einsatzes einer unzuldssigen Abschalteinrichtung, die
eine allgemeine Kenntnisnahme erwarten lasst (BGH, a. a. O., Rn. 61). In Bezug auf
die eingesetzte Abschalteinrichtung ist eine Verhaltensanderung schon deshalb nicht
erfolgt, weil die Beklagte auch in der Berufung noch die Auffassung vertreten hat, das

Thermofenster 2.0 sei zulassig.

Es hilft der Beklagten auch nicht, dass sie die Erwerbskausalitat des Irrtums des
Klagers uber den Einsatz einer unzulassigen Abschalteinrichtung bestritten hat. Sie
hatte vielmehr den Erfahrungssatz, dass der Erwerb des Fahrzeugs jedenfalls zu
dem vereinbarten Preis nicht erfolgt ware (vgl. BGH, a. a. O., Rn. 57), erschuttern

mussen, was jedoch nicht geschehen ist.

2. Als Schadensersatz steht dem Klager ein Anspruch auf Ersatz des
Differenzschadens in Hohe von 5-15 % des gezahlten Kaufpreises von 17.300,00 €
zu. Der Senat legt dabei in standiger Rechtsprechung einen Wert von 10% zugrunde,
wenn — wie hier — keine Besonderheiten vorliegen. Der dem Klager danach
zustehende Schadensersatz in Hohe von 1.730,00 € ist nicht im Wege der
Vorteilsausgleichung zu reduzieren, denn die Summe der mit dem Erwerb des

Fahrzeugs verbundenen Vorteile in Form von gezogenen Nutzungen und dem
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Restwert des Fahrzeugs Ubersteigen den Wert des Fahrzeugs bei Erwerb (Kaufpreis
. Differenzschaden) von 15.570 € nicht. Die Summe der Vorteile belauft sich auf
héchstens (4.054,76 € + 10.816 € =) 14.870,76 €. Dieser Betrag ist aufgrund der am
12.03.2021 erfolgten Zustellung der Klage (Bl. 371 LG-Akte) seit dem folgenden Tag
gemald § 288 Abs. 1, § 291 BGB zu verzinsen.

a) Den Wert der von dem Klager gezogenen Nutzungen bemisst der Senat
angesichts der unstreitigen Fahrleistung des Fahrzeugs bis zu dessen Veraulierung
durch den Klager von 84.222 km auf (17.300,00 € x (84.222 km — 18.166 km) :
(300.000 km — 18.166 km =) 4.054,76 €. Dabei ist er entsprechend seiner standigen
Rechtsprechung aufgrund der vom KBA verdffentlichten Daten zur durchschnittlichen
jahrlichen Laufleistung von Dieselfahrzeugen und dem Alter der in Deutschland
zugelassenen Dieselfahrzeuge von einer zu erwartenden Laufleistung von 300.000

km ausgegangen.

b) Als Restwert des Fahrzeugs legt der Senat einen Betrag von (héchstens) 10.816 €
zugrunde. Das ist der vom Klager bei der WeiterverauRerung des Fahrzeugs
tatsachlich erzielte Prei. Einen daruberhinausgehenden von der Beklagten mit
12.682 € angegebenen Restwert kann der Senat dagegen nicht ansetzen. Hierbei
handelt es sich ausweislich der von der Beklagten vorgelegten
Gebrauchtfahrzeugbewertung (Anlage 7 zum Schriftsatz vom 30.04.2024; BI. 1653 d.
A.) um den Handlerverkaufswert. Der Klager ist aber unstreitig kein Kfz-Handler und
deshalb ist nicht erkennbar, dass es ihm mdglich gewesen ware, am Markt diesen
Preis zu erzielen. Zum Zwecke der Schadensermittiung hat der Senat aber 85 % des
von der Beklagten vorgetragenen Restwertes zugrunde gelegt. Dies beruht auf der
im Laufe der ,Diesel-Verfahren® gewonnen Erkenntnis, dass die Handler-Marge bei
etwa 15 % liegt, was auch durch die Differenz der in Einzelfallen von der Beklagten
parallel vorgetragenen Handlereinkaufs- und —verkaufswerte bestatigt wird. Der
Umstand, dass es in einzelnen Fallen den Erwerbern gelungen ist, ihre Fahrzeuge zu
einem Preis sogar oberhalb des Handlerverkaufswertes zu veraulRern, steht dieser
Vorgehensweise nicht entgegen. Fir den Restwert kommt es nur auf den
Verkehrswert an und das ist derjenige Wert, der auf einer bestimmten Handelsstufe
am Markt nachhaltig erzielt werden kann. Einzelne ,Ausrei3er” nach oben oder unten

sind deshalb fir den Marktwert ohne Bedeutung.



6

c) Der daruber hinaus vom Klager noch geltend gemachte Anspruch auf Freistellung
von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten, besteht nicht. Der dem Klager
zustehende Anspruch aus §823 Abs.2 BGB ist aus Grunden der
Verhaltnismalligkeit auf den Ersatz des Differenzschadens beschrankt (BGH, Urteil
vom 16.10.2023 — Vla ZR 14/22 -, WM 2023, 2193 Rn. 13). Anhaltspunkte dafur,
dass sich die Beklagte bereits vor der vorgerichtlichen Tatigkeit seiner jetzigen

Prozessbevollmachtigten in Verzug befunden haben kdnnte, bestehen nicht.

Il.
Die prozessualen Nebenentscheidungen beruhen auf § 92, § 708 Nr. 10, § 713 ZPO.
Die Entscheidung beruht auf der Anwendung der in der hochstrichterlichen
Rechtsprechung fur diese Fallkonstellation entwickelten Grundsatze, sodass keine

Veranlassung besteht, die Revision zuzulassen.

[l
Der Streitwert fur das Berufungsverfahren wird fur die Zeit bis zum 25.03.2024 auf
14.218,51 € und flUr die Zeit danach auf 2554,50 € festgesetzt.

Dr. Schmidt Dr. Dilger Balling



Verkindet am 25.07.2024

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle





