OLG Minchen, Endurteil v. 10.08.2020 — 21 U 2719/19

Titel:
Schadensersatzanspruch in Folge Abgasskandal - Minderwert des Fahrzeuges

Normenketten:
BGB § 241 Abs. 2, § 311 Abs. 3, § 438 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3, § 826
KraftStG § 2 Abs. 2 Nr. 2

Leitsatze:

1. Hochstrichterlich ist nunmehr entschieden, dass die - im streitgegenstandlichen Fahrzeug, hier VW Golf
2.0 TDI, - verbaute Umschalteinrichtung eine unzulassige Abschalteinrichtung darstellt und das
Inverkehrbringen des Fahrzeugs eine sittenwidrige Schadigung der Kaufer zur Folge haben kann (ebenso
BGH BeckRS 2020, 10555). (Rn. 28) (red. LS Andy Schmidt)

2. Der Kéufer eines solchen Fahrzeugs kann grundséatzlich (nur) die Riickzahlung des Kaufpreises Zug um
Zug gegen Riickgabe des Wagens unter Beriicksichtigung der zwischenzeitlich gezogenen Nutzungen
verlangen. Er kann vom Hersteller keine "Minderung” verlangen, wie im Rahmen der Gewahrleistung von
seinem Vertragspartner. Im Falle einer unerlaubten Handlung besteht nach héchstrichterlicher
Rechtsprechung grundséatzlich kein Anspruch auf das Erfiillungsinteresse (positives Interesse), sondern nur
auf das negative Interesse (ebenso ausdriicklich BGH BeckRS 2020, 10555). Der Kaufer kann deshalb
lediglich fordern, so gestellt zu werden, als hétte er den Pkw nicht gekauft. (Rn. 28 — 33) (red. LS Andy
Schmidt)
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BGH Karlsruhe, Beschluss vom 25.02.2021 — |1l ZR 196/20

Fundstelle:
BeckRS 2020, 18878

Tenor

1. Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Landgerichts Ingolstadt vom 29.04.2019, Az. 53 O
1107/18, wird zuriickgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten des Berufungsverfahrens zu tragen.

3. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Das in Ziffer 1 genannte Urteil des Landgerichts Ingolstadt ist ohne
Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbar.

4. Die Revision gegen dieses Urteil wird hinsichtlich der Beklagten zu 2) zugelassen.
Entscheidungsgriinde
l.

1

Der Klager macht einen Anspruch auf Minderung bzw. Schadensersatz in Héhe des merkantilen
Minderwerts sowie einen Anspruch auf Feststellung der Ersatzpflicht weiterer Schaden gegen den
Verkaufer (der seine Verkaufereigenschaft bestritten hat) und den Hersteller eines vom sogenannten
~Abgasskandal® betroffenen Fahrzeugs geltend. Der Klager hatte am 11.05.2009 bei der Beklagten zu 1)
einen VW Golf GTD 2,0 | TDI fir 26.940 € als Neuwagen bestellt, der ihm am 17.04.2010 Gbergeben wurde.
Der Kilometerstand des Fahrzeugs betrug am 01.04.19 nach Angaben des Klagers 174.992 km.



2

Zum Zeitpunkt des Kaufs befand sich in dem Fahrzeug eine Software zur Abgassteuerung, die erkennt, ob
das Fahrzeug auf einem Priifstand dem Neuen Europaischen Fahrzyklus unterzogen wird. Es wird in
diesem Fall in den Abgasrickfuhrungsmodus 1 geschaltet, einen Stickoxidoptimierten Modus. In diesem
Modus findet eine Abgasriickfliihrung mit niedrigem Stickoxidausstof} statt. Im normalen Fahrbetrieb
aulerhalb des Prifstandes schaltet der Motor dagegen in den Abgasrickfiihrungsmodus 0, bei dem die
Abgasrickflhrungsrate geringer und der Stickoxidausstol} hdher ist.

3

Das vom Kraftfahrbundesamt freigegebene Softwareupdate wurde zunachst nicht aufgespielt, in der
Berufungsinstanz hat der Klager allerdings vorgetragen, ,das Update sei aufgespielt (Schriftsatz vom
07.05.2020, S. 4 =BI. 711 d.A)).

4
Mit Schreiben vom 14.11.17 (Anlage K 1a) forderte der Klager - anwaltlich vertreten - in Austibung seines
Wahlrechts Nachlieferung von der Beklagten zu 1), was diese zurlickwies.

5

Der Klager ist der Auffassung, gegeniber der Beklagten zu 1) bestehe ein Anspruch aus
Gewahrleistungsrecht, der nicht verjahrt sei, sowie ein vorvertraglicher Schadensersatzanspruch. Die
Beklagte zu 2) sei im Rahmen eines deliktischen Schadensersatzanspruches verpflichtet, der Klagerseite
einen durch die Abgasmanipulation entstandenen merkantilen Minderwert des Fahrzeugs von mindestens
25% zu erstatten sowie etwaige weitere Schaden. Die Beklagte zu 2) hatte sittenwidrig gehandelt, es
bestehe daher ein Schadensersatzanspruch nach § 826 BGB. Der Klager hatte das Fahrzeug nicht gekauft,
wenn er von dem Mangel Kenntnis gehabt hatte.

6

Die Beklagte zu 1) hat ihre Haftung unter Hinweis auf die mangelnde Verkaufereigenschaft bestritten und
die Einrede der Verjahrung erhoben. Sie bestreitet - wie auch die Beklagte zu 2) - unter anderem die
Aktivlegitimation des Klagers. Der Klager sei nicht (mehr) Eigentiimer des Fahrzeugs, zudem sei der Wagen
kreditfinanziert gewesen.

7

Die Beklagte zu 2) bestreitet, dass sie - aus welchem Rechtsgrund auch immer - haftbar sei. Sie ist
insbesondere der Auffassung, der Klager habe keinen Schaden erlitten. Die Klage sei bereits deshalb
abzuweisen, weil im Falle eines Schadens sowieso nur das negative Interesse verlangt werden kénne.
Einen Anspruch auf Riickabwicklung mache der Klager aber nicht geltend. Der Feststellungsantrag sei
bereits unzulassig.

8

Das Landgericht hat mit Urteil vom 29.04.2019 die Klage abgewiesen und zwar die Antrage zu Ziffern 1.
und 3. als unbegriindet und den Feststellungsantrag zu Ziffer 2. als unzulassig. Zum Feststellungsantrag
habe der Klager trotz gerichtlichen Hinweises nicht substantiiert dargelegt, welche Schaden er beflrchte.
Die Klage sei im Ubrigen unbegriindet. Deliktische Anspriche wirden ausscheiden, da der Klager seine
bestrittene Eigentimerstellung nicht nachgewiesen habe und nach Deliktsrecht der Ersatz eines
merkantilen Minderwertes nicht geschuldet sei. Anspriiche gegen die Beklagte zu 1), die sich als
Verkauferin behandeln lassen musse, seien verjahrt.

9
Hinsichtlich der tatsachlichen Feststellungen wird erganzend gemaf § 540 ZPO auf das Urteil Bezug
genommen.

10

In der Berufungsinstanz verfolgt der Klager sein Anliegen weiter. Er sei der Kaufer des Fahrzeugs und damit
auch aktivlegitimiert, zudem sei er nach wie vor Eigentimer des Wagens. Ein Schadensersatzanspruch
gegenuber den Beklagten zu 2) sei nicht zwingend auf Riuckabwicklung des Kaufvertrags ausgerichtet.
Vielmehr habe der Klager ein wertgemindertes Fahrzeug erhalten. Dieser Vermogensschaden ware ohne
die Tauschung nicht eingetreten und sei zu ersetzen.

11



Aus Gewahrleistungsrecht bestehe ein Minderungsanspruch gegenulber der Beklagten zu 1). Hinsichtlich
der Beklagten zu 1) sei Verjahrung noch nicht eingetreten. |hr sei das Verhalten der Beklagten zu 2)
zuzurechnen.

12

Der Feststellungsantrag sei zulassig. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kdnne neben der
Minderung auch ein Schadensersatzanspruch statt der Leistung geltend gemacht werden. Es sei bereits in
erster Instanz umfassend vorgetragen worden, dass zuklnftig Schaden eintreten kdnnen. Das Landgericht
habe den Vortrag zu den laufenden verwaltungsgerichtlichen Verfahren zum Entzug der
Typengenehmigung nicht berlicksichtigt. AuRerdem habe die Klagepartei bereits erstinstanzlich
vorgetragen, dass es durch die Manipulation bereits zu Schaden an Fahrzeugen gekommen sei, u.a. an den
Dieselpartikelfiltern und den Ventilen. Dies sei auch bei seinem Wagen zu beflirchten. Zudem sei der Klager
moglichen Steuernachforderungen ausgesetzt. Zudem wolle sich der Klager die Mdglichkeit einer
Ruckabwicklung vorbehalten (BI. 695 d.A.).

13
Der Klager beantragt zuletzt,

Das Urteil des LG Ingolstadt vom 29.04.2019, Az. 53 O 1107/18 wird aufgehoben und der Rechtsstreit zur
erneuten Verhandlung und Entscheidung an das LG Ingolstadt zurlickverwiesen.

Hilfsweise beantragt er:
Das Urteil des LG Ingolstadt vom 29.04.2019, Az. 53 O 1107/18 wird wie nachfolgend abgeandert.

1. Die Beklagtenparteien werden verurteilt, der Klagerpartei einen Betrag bezliglich des Fahrzeugs VW Golf
2.0 TDI, FIN: ...27 dessen Hohe in das Ermessen des gerichts gestellt wird, jedoch mindestens € 8.564,59
betragen muss, zu bezahlen nebst Zinsen in H6he von 5%-Punkten Uber dem Basiszinssatz seit
Rechtshangigkeit.

2. Es wird festgestellt, dass die Beklagtenparteien verpflichtet sind, der Klagerpartei Schadensersatz, der
Uber den Minderungsbetrag hinausgeht, zu bezahlen fur Schaden, die daraus resultieren, dass das
Fahrzeug VW Golf 2.0 TDI (Fahrzeugidentifikationsnummer: ...27) dahingehend beeinflusst hat, dass
dieses hinsichtlich der Abgasstoffmenge im Prifstandbetrieb einen geringeren Ausstol aufweist als im
regularen Betrieb im StralRenverkehr.

3. Die Beklagtenparteien werden, jeweils getrennt, nicht gesamtschuldnerisch, verurteilt, die Klagepartei von
den durch die Beauftragung der Prozessbevollmachtigten der Klagepartei entstandenen vorgerichtlichen
Rechtsanwaltskosten in Hohe von jeweils € 2.256,24 freizustellen.

14
Die Beklagten beantragen,

die Berufung zurlickzuweisen.

15
Die Beklagte zu 1) bestreitet weiter die Aktivlegitimation des Klagers und halt an ihrer Einrede der
Verjahrung fest.

16

Auch die Beklagte zu 2) halt das Urteil des Landgerichts fiir zutreffend. Der Feststellungsantrag sei bereits
unzulassig. Der Klager kénne dasselbe Ziel mit einer Leistungsklage erreichen. Sollte die Klagepartei
letztlich doch das Ziel verfolgen, das Fahrzeug an die Beklagte zuriickzugeben, stiinde ihr hierfiir ein
Leistungsantrag offen. Zudem drohten Anschlussstreitigkeiten.

17

In der Sache richte sich der deliktische Schadensersatz ausschlie3lich auf das negative Interesse. Ein
etwaiger Minderwert sei daher nicht erstattbar. Auflerdem sieht die Beklagte zu 2) einen
Schadensersatzanspruch bereits deshalb fiir nicht gegeben an, weil dem Klager ein Schaden nicht
entstanden sei. Der Vertragsschluss sei flr den Klager weder wirtschaftlich noch subjektiv konkret
nachteilig. Das Update habe keine negativen Auswirkungen auf das Fahrzeug. Auch habe der Klager die
haftungsbegriindende Kausalitat nicht hinreichend dargelegt und bewiesen.



18
Erganzend wird Bezug genommen auf die in der Berufung gewechselten Schriftsatze.
Vergleichsverhandlungen blieben letztlich erfolglos.

19
Die zulassige Berufung ist nicht begriindet.

20

Die Entscheidung des Landgerichts erweist sich im Ergebnis als zutreffend. Nicht gefolgt werden kann
allerdings dem Standpunkt des Landgerichts, wegen fehlender Eigentimerstellung sei der Klager nicht
aktivlegitimiert. Abgesehen davon, dass der Klager mit Schriftsatz vom 07.05.2020 den Fahrzeugschein
vorgelegt hat, aus dem sich ergibt, dass er Halter des Fahrzeugs ist (was fur seine Eigentimerstellung
spricht), hat der Senat aufgrund der vorgelegten Anlage K 1 keinen Zweifel daran, dass der Klager - worauf
es malfdgeblich ankommt - Vertragspartner des Kaufvertrages Uber den streitgegenstandlichen Wagen war.

21
Die Klage bleibt dennoch aus nachfolgenden Griinden erfolglos.

1. Berufung hinsichtlich des Antrags zu 1. (Leistungsantrag)

22
Gegentber der Beklagten zu 1) ist ein etwaiger Minderungs- oder Schadensersatzanspruch verjahrt und
gegenuber der Beklagten zu 2) hat der Klager keinen Anspruch auf Ersatz des positiven Interesses.

a. Berufung hinsichtlich der Beklagten zu 1)

23

Die Beklagte zu 1) bestreitet, Vertragspartnerin des Klagers zu sein. Daflr, dass sie als Verkauferin
aufgetreten ist, spricht die vom Klager als Anlage K 1 vorgelegte Bestellung des Fahrzeugs. Letztlich kommt
es darauf jedoch ebenso wenig an wie auf eine etwaige Mangelhaftigkeit des Fahrzeugs infolge der
Ausstattung mit der bekannten unzulassigen ,Umschaltlogik”, weil Gewahrleistungsrechte des Klagers
jedenfalls verjahrt sind. Unstreitig ist die 2-Jahresfrist des § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB langstens abgelaufen. §
438 Abs. 3 BGB ist nicht einschlagig, weil der Beklagten zu 1) ein arglistiges Verschweigen des Mangels
gegenuber dem Klager nicht nachgewiesen werden kann. Auf die diesbezliglichen Ausfiihrungen des
Landgerichts Ingolstadt im angegriffenen Urteil wird verwiesen. Soweit der Klager zur Untermauerung
seiner Behauptung, die Beklagte zu 2) sei Erfullungsgehilfe der Beklagten zu 1), ein Urteil des Landgerichts
Ingolstadt zitiert, das sich auf einen Beschluss des Oberlandesgerichts Minchen vom 23.03.2017, Az. 3 U
4316/16 bezieht, geht dieser Hinweis fehl. Aus dem Beschluss ergibt sich lediglich, dass der Hersteller im
Rahmen der Nachbesserung (Softwareupdate) als Erfullungsgehilfe des Verkaufers nach § 278 BGB
fungiert. Dies ist zutreffend, weil der Hersteller damit zur Erfillung einer vertraglichen Verpflichtung des
Verkaufers gegenuber dem Kaufer tatig wird. Hier geht es dagegen um eine andere Frage, namlich die
Frage der Zurechnung eines arglistigen Verhaltens im Rahmen des § 438 BGB. Zwischenzeitlich hat der 3.
Senat des Oberlandesgerichts Mlnchen in einer gleichgelagerten Fallkonstellation Anspriiche gegen einen
Handler wegen Verjahrung abgelehnt und in diesem Zusammenhang ausgefiihrt, weswegen sich der
Handler ein arglistiges Verhalten der Hersteller bzw. Entwickler nicht zurechnen lassen muss (OLG
Munchen, Urteil vom 03.07.19, Az. 3 U 4029/18 - die Nichtzulassungsbeschwerde beim BGH, Az. VIIl ZR
200/19 wurde vom hiesigen Klagervertreter zurickgenommen). Mittlerweile gibt es hierzu auch eine
hochstrichterliche Entscheidung. So hat der Bundesgerichtshof in seinem Beschluss vom 09.06.2020, Az.
VIII ZR 315/19 eine Zurechnung und damit auch eine Haftung des Handlers nach Ablauf der zweijahrigen
Gewabhrleistungsfrist verneint.

24

Nachdem der Beklagten zu 1) das Verhalten der Beklagten zu 2) nicht zuzurechnen ist, ergibt sich auch
kein Anhalt dafir, die Berufung auf die Verjahrung als rechtsmissbrauchlich anzusehen (vgl. auch BGH,
Beschluss vom 09.06.2020, Az. VIl ZR 315/19).

25
Ein vorvertraglicher oder deliktischer Schadensersatzanspruch gegen die Beklagte zu 1) ist nicht ersichtlich.
Ein etwaiges sittenwidriges Verhalten der Beklagten zu 2) ist ihr, wie dargelegt, nicht zuzurechnen.



b. Berufung hinsichtlich der Beklagten zu 2)

26
Der Klager hat keinen Schadensersatzanspruch aus Delikt in Hohe des behaupteten Minderwertes des
Fahrzeugs gegen die Beklagte zu 2).

27
Der Klager steht mit der Beklagten zu 2) in keinem Vertragsverhaltnis. In Betracht kommen daher nur
Anspriche aus Delikt.

28

Mit Urteil des Bundesgerichtshofs vom 25.05.2020, Az. VI ZR 252/19, ist grundsatzlich geklart, dass die im
streitgegenstandlichen Fahrzeug verbaute Umschalteinrichtung eine unzulédssige Abschalteinrichtung
darstellt und das Inverkehrbringen des Fahrzeugs durch die Beklagte zu 2) eine sittenwidrige Schadigung
der Kaufer zur Folge haben kann. Dabei greift in Bezug auf die von der Beklagten bestrittenen Kausalitat ein
Erfahrungssatz zugunsten des Erwerbers, wonach dieser das Fahrzeug bei Kenntnis der unzulassigen
Technik und der damit verbundenen Risiken nicht gekauft hatte. Der Schaden des Erwerbers eines vom
Abgasskandal betroffenen Fahrzeugs ist dabei in der ,ungewollten Verbindlichkeit* in Form des
geschlossenen Vertrages zu sehen. Der Kaufer kann damit grundsatzlich von der Beklagten die
Rickzahlung des Kaufpreises Zug um Zug gegen Riickgabe des Wagens unter Berlcksichtigung der
zwischenzeitlich gezogenen Nutzungen verlangen. Dies ware hier - bei einer Gesamtlaufleistung von ca.
275.000 km und einer Nutzung von mindestens 180.000 km - noch ein Betrag von ca. 9.300 €. Er kann
jedoch vom Hersteller keine ,Minderung® verlangen, wie im Rahmen der Gewahrleistung von seinem
Vertragspartner. Im Falle einer unerlaubten Handlung der Beklagten hat der Klager nach der
Rechtsprechung des BGH namlich grundsatzlich keinen Anspruch auf das Erfullungsinteresse (positives
Interesse), sondern er kann nur sein negatives Interesse ersetzt verlangen (so ausdrtcklich auch BGH vom
25.05.2020, Az. VI ZR 252/19, Rn. 70). Der Kaufer kann deshalb lediglich fordern, so gestellt zu werden, als
hatte er den Pkw nicht gekauft (BGH, NJW 2011, 1962, 1963 Rn. 11). Eine Rickabwicklung des
Kaufvertrags begehrt der Klager aber mit den Antragen zu 1. und 2. nicht. Im Einzelnen:

29

Ob ein zu ersetzender Vermdgensschaden vorliegt, ist nach der sogenannten Differenzhypothese durch
einen Vergleich der infolge des haftungsbegriindenden Ereignisses eingetretenen Vermdgenslage mit
derjenigen, die sich ohne dieses Ereignis ergeben hatte, zu beurteilen. Der nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. §
263 StGB oder nach § 826 BGB zum Schadensersatz Verpflichtete hat den Differenzschaden zu ersetzen.
Davon zu unterscheiden ist der Anspruch auf Ersatz des Erfullungsinteresses. Dieses ist zu ersetzen, wenn
der Anspruchsinhaber verlangen kann, so gestellt zu werden, als ob eine Verbindlichkeit ordnungsgeman
erfullt worden ware. RegelmaRig besteht nur bei vertraglichen oder vertragsahnlichen Beziehungen die
begrindete Erwartung der Deckung des Erfiillungsinteresses. Da die deliktische Haftung nicht an das
Bestehen einer Verbindlichkeit und deren Nicht- oder Schlechterflllung anknipft, stellt sich im Deliktsrecht
die Frage nach dem Erfillungsinteresse als solche nicht (hierzu mit vielen Nachweisen BGH, Urteil vom
18.01.2011, Az. VI ZR 325/09).

30

Der Kléager kann also - bei Vorliegen der Anspruchsvoraussetzungen im Ubrigen - nur verlangen, so gestellt
zu werden, wie er stiinde, wenn er nicht Uber die Manipulation getauscht worden ware, mithin so, als ob er
den Kaufvertrag Uber das Fahrzeug nicht abgeschlossen hatte. Er kann nicht verlangen, so gestellt zu
werden, als hatte er einen Vertrag zu einem niedrigeren, den ,Mangel“ angemessen beriicksichtigenden
Preis geschlossen. Einen Anspruch auf Rickabwicklung des Vertrages hat der Klager jedoch nicht geltend
gemacht. Hier will der Klager das Fahrzeug behalten und dariber hinaus noch den ihm ,aus dem Erwerb
entstandenen Schaden® ersetzt erhalten. In der Sache ist sein Begehren mithin darauf gerichtet, so gestellt
zu werden, als hatte er einen Kaufvertrag Uber ein nicht manipuliertes Fahrzeug abgeschlossen. Damit
beansprucht er aber das Erflllungsinteresse, denn er méchte im Ergebnis so gestellt werden, als ware der
Vertrag ihm gegenuber ordnungsgemaf erfiillt worden. Ein solcher Anspruch steht ihm gegentber der
Beklagten als Dritter nach den fur Ersatzanspriche aus unerlaubter Handlung gemaR § 249 Satz 1 BGB
mafgebenden Grundsatzen der Differenzhypothese nicht zu (wie hier: OLG Karlsruhe, Az. 13 U 670/19;
a.A. dagegen OLG Stuttgart, Beschluss vom 12.12.2019, Az. 14 U 92/19).

31



Lediglich bei einer Haftung auf Schadensersatz wegen Verletzung (vor-)vertraglicher Pflichten besteht unter
Umstanden auch im Drei-Personenverhaltnis ein Wahlrecht (zwischen Vertragsaufhebung oder Festhalten
am Vertrag) desjenigen, der im Vertrauen auf die Richtigkeit oder Vollstandigkeit der Angaben eines mit ihm
vertraglich verbundenen Schadigers enttauscht wurde und in diesem Zusammenhang eine vertragliche
Bindung mit einem Dritten eingegangen ist, vgl. BGH, Urteil vom 28.10.2014, Az. VI ZR 15/14. Die
Voraussetzungen fiir eine Haftung wegen Verletzung (vor-)vertraglicher Pflichten liegen hier indessen nicht
vor, weil zwischen dem Klager und der Beklagten weder ein Vertrag noch ein vertragséhnliches
Schuldverhaltnis besteht. Eine Haftung der Beklagten insbesondere unter dem Gesichtspunkt des
Verschuldens bei Vertragsschluss (§ 311 Abs. 3, 241 Abs. 2 BGB) kommt nicht in Betracht, denn es ist nicht
ersichtlich, dass die Beklagte in besonderem Mafe personliches Vertrauen in Anspruch genommen und
dadurch die Vertragsverhandlungen oder den Vertragsschluss erheblich beeinflusst hat.

32

Ein allgemeiner rechtlicher Grundsatz, dem zufolge vertragliche und gesetzliche Haftung stets den gleichen
Inhalt haben mussten, existiert nicht. Jeder Anspruch ist nach seinen Voraussetzungen, seinem Inhalt und
seiner Durchsetzung selbstandig zu beurteilen und folgt seinen eigenen Regeln. Abweichungen von diesem
Grundsatz kommen nur ganz ausnahmsweise in Betracht und beschranken sich typischerweise auf
Fallgestaltungen, in denen die deliktischen Anspriche den Zweck einer fur den vertraglichen Anspruch
geltenden Vorschrift vereiteln und die gesetzliche Regelung im Ergebnis aushéhlen wirden, vgl. BGH, Urteil
vom 28.10.2014, Az. VI ZR 15/14, Rdnr. 32. Ein solcher Fall ist hier aber nicht gegeben.

33

Zwar muss der Differenzschaden nicht notwendigerweise geringer sein als das positive Interesse des
Geschadigten an der Vertragserfillung. Es ist anerkannt, dass die Anwendung der Differenzhypothese in
dem Fall, in dem der Geschadigte nachweist, dass er ohne die fiir den Abschluss des Vertrags ursachliche
Tauschungshandlung einen anderen, gunstigeren Vertrag abgeschlossen hatte, im Ergebnis das
Erfullungsinteresse verlangen kann, und zwar deswegen, weil der Schaden in diesem Ausnahmefall dem
Erflllungsinteresse entspricht, vgl. BGH, Urteil vom 18.01.2011, Az. VI ZR 325/ 09, Rdnr. 10. Hierzu fehlt
jedoch jeglicher Vortrag.

2. Berufung hinsichtlich Antrag 2 (Feststellungsantrag)

34
Das Landgericht hat zutreffend den Antrag zu 2. als unzulassig zuriickgewiesen. Gegenlber der Beklagten
zu 1) ist er mangels Anspruchs (s.o. 1.a.) darliber hinaus von vornherein unbegriindet.

35

Die Feststellungsklage ist unzulassig. Mangels Vollstreckbarkeit des Feststellungsurteils in der Hauptsache
fehlt das Feststellungsinteresse in der Regel, falls der Klager sein Leistungsziel genau benennen und
deshalb auf Leistung oder Unterlassung klagen kann (MiKo/Becker-Eberhard, ZPO, § 256 Rn. 54). Im
vorliegenden Fall betont der Klager ausdricklich, dass er sich mit dem Feststellungsantrag die
Ruckabwicklung des Vertrags vorbehalten will. Nachdem der Antrag, der seinem Wortlaut nach nicht
eindeutig ist, in Verbindung mit dem schriftsatzlichen Vortrag auszulegen ist (BGH MDR 2017, 295), ist der
Einschub ,der Uber den Minderungsbetrag hinausgeht® so zu verstehen, dass alle Schaden neben und tber
die Minderung hinaus, also etwa auch Rickabwicklung, festgestellt werden sollen (zu einschrankender
Auslegung s.u. b.).

36

a. Dann stellt sich hier aber letztlich nicht die Frage des Vorrangs der Leistungsklage, sondern es fehlt bei
diesem Antrag bereits an der Feststellung eines Rechtsverhaltnisses. Der Klager macht mit dem Antrag
mehrere Rechtsschutzziele geltend und strebt damit letztlich nur eine abstrakte Klarung der Frage einer
sittenwidrigen Schadigungshandlung durch die Beklagte zu 2) an, nicht aber eine Feststellung der
Schadensersatzpflicht dem Grunde nach. Damit ist Gegenstand der Feststellungsklage aber eine
Rechtsfrage und nicht die richterliche Feststellung eines Rechtsverhaltnisses. In diesen Fallen ist die
Feststellungsklage nicht statthaft (MUKoZPO/Becker-Eberhard, 5. Aufl. 2016, ZPO § 256 Rn. 4). Im
Einzelnen:

37



Der Klager hebt hier nicht nur darauf ab, dass er seinen Schaden noch nicht genau benennen kénne,
sondern betont auf Seiten 3 und 5 der Berufungsbegriindung (BI. 693, 695 d.A.), dass der festzustellende
Schadensersatzanspruch auch die Riickabwicklung des Kaufvertrags umfasse. Er will sich also mit dem
Feststellungsantrag samtliche Méglichkeiten offen halten: Mit dem Klageantrag zu 1. will er zunachst
gegenlber beiden Beklagten eine gewisse Mindestschadenssumme (bzw. Minderungsbetrag) sicherstellen
und sich mittels Feststellungsantrag Weiterungen, insbesondere eine Ruckabwicklung des Vertrags
gegenuber beiden Parteien vorbehalten. Er legt sich also noch nicht fest, ob er einen merkantilen
Minderwert oder eine Rickabwicklung des Vertrages und gegebenenfalls noch weitere Schaden geltend
macht. Sein Antrag lasst damit auch unter Berucksichtigung des schriftsatzlichen Vorbringens offen, von
welchem Schaden dem Grunde nach der Klager ausgeht. Insbesondere handelt es sich nicht einfach um
einen sich entwickelnden oder einen wahrscheinlich entstehenden Schaden, sondern um verschiedene
behauptete Schaden, die unterschiedliche Voraussetzungen und Grundlagen haben. Der Klager begehrt
letztlich nicht die Feststellung einer Schadensersatzhaftung dem Grunde nach, sondern nur der Tatsache,
dass die Beklagte eine sittenwidrige Schadigungshandlung (Beeinflussung der Abgasmenge) vorgenommen
hat. Dies ist aber eine Rechtsfrage.

38

Das ergibt sich aus Folgendem: Ein Offenhalten der Wahimdglichkeit, entweder im Wege des
Schadensersatzes ,Rickgangigmachung® der Folgen des geschlossenen Kaufvertrages geltend zu machen
oder an dem Vertrag festzuhalten und Entschadigung des enttauschten Vertrauens zu beanspruchen, hatte
unterschiedliche Leistungsziele zum Gegenstand, die eine unterschiedliche Anspruchsbegriindung
erfordern. Bei der Rickabwicklung tragt der Klager vor, er hatte das Fahrzeug nicht erworben, wenn er von
der Manipulation gewusst hatte, wobei er sich zugleich gezogene Nutzungen anrechnen lassen muss. Will
er einen merkantilen Minderwert geltend machen, halt er im Prinzip am Vertrag fest. Der geltend gemachte
Schaden ist damit ein anderer, dies gilt auch fir weitere zu erwartende Schaden. Wird der Vertrag
rickabgewickelt, so sind keine Steuererhdhungen oder noch unbekannte Schaden durch das Update zu
beflirchten. Letztlich richtet sich die Feststellungsklage des Klagers damit auf zwei unterschiedliche
Rechtsschutzziele. Zwar besteht zwischen den Parteien ein Rechtsverhaltnis. Der Klager begehrt aber nicht
die Klarung eines bestimmten Rechtsverhaltnisses, sondern lediglich einer Vorfrage. Dies ist kein statthafter
Gegenstand einer Feststellungsklage.
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Der gestellte Feststellungsantrag wére im Ubrigen auch nicht geeignet, Rechtsfrieden herzustellen und
weitere Prozesse zu vermeiden, weil gerade die Frage, worin der Schaden liegt, im Einzelnen streitig ist
(zur ungewollten Verbindlichkeit nunmehr BGH, Urteil vom 25.05.2020, Az. VI ZR 252/19; zum merkantilen
Minderwert etwa OLG Miinchen, Beschluss vom 20.01.2020, Az. 21 U 3761/19).

40

Der Feststellungsantrag kann auch nicht im Interesse des Klagers einschrankend in eine bestimmte
Richtung ausgelegt werden, so dass er zulassig ware. Der Klager erklart vorliegend ausdrticklich, dass er
sich alle Optionen offenhalten will.
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Lediglich ergdnzend sei darauf hingewiesen, dass dieses ,Offenhalten“ auch nicht mit der vom Klager
beanspruchten Gleichstellung von Kauf- und Deliktsrecht in Einklang zu bringen ist. Denn im Kaufrecht
hatte der Klager sein Wahlrecht, den Wagen zurtickgeben zu wollen, bereits bindend ausgeubt. Er hat
vorgerichtlich Nachlieferung verlangt (so sein Anspruchsschreiben) und sein Wahlrecht spatestens mit der
Geltendmachung einer Minderung im Klagewege ausgetbt. Ein Wechsel auf eine Rickabwicklung ist
vertragsrechtlich nach Ausiibung des Gestaltungsrechts nicht mehr mdglich. Dies wirde (bei Bejahung
eines Anspruchs auf Ersatz des positiven Interesses) dann auch im Deliktsrecht gelten.
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b. Selbst wenn der Feststellungsantrag - wie nicht - einschrankend ausgelegt werden konnte (alles Gber
Minderung hinausgehende ohne Rickabwicklung), ware seine Zulassigkeit hinsichtlich der moglicherweise
drohenden weiteren Schaden problematisch, wie das Landgericht ausgefiihrt hat. Bei reinen
Vermdgensschaden, wie sie vorliegend in Rede stehen, hangt die Zuldssigkeit der Feststellungsklage von
der hinreichenden Wahrscheinlichkeit eines auf die Pflichtverletzung zuriickgehenden Schadenseintritts ab;
hieran fehlt es, wenn der Eintritt irgendeines (weiteren oder kiinftigen) Schadens ungewiss ist (s. BGH, NJW



2019, 1332; NJW-RR 2015, 626, 627 Rn. 11; NJW-RR 2016, 1187 Randnummer 43, jew. mwN). Dies ist
hier der Fall:

43

Der Klager hat trotz Hinweises des Landgerichts vom 05.12.2018 (BIl. 366 ff) nicht substantiiert dargelegt,
welche weiteren, heute noch nicht bezifferbaren Schaden, die tber die mit Antrag 1. geltend gemachten
hinausgehen, zu beflrchten sind.
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Soweit der Klager auf drohende steuerliche Schaden abhebt, hat er - auch nach dem Hinweis in erster
Instanz - nicht schlissig dargelegt, welche Steuernachforderungen in seinem Fall drohen. (wie hier OLG
Karlsruhe, 13 U 670/19; im Ergebnis anders, wobei der dortige Vortrag hier nicht bekannt ist: OLG
Dusseldorf, Urteil vom 30.01.2020 - I-15 U 18/19; OLG Oldenburg Urteil vom 21. Oktober 2019, Az. 13 U
73/19 -, juris Rn. 27). Zwar hat der Klager mit der Berufungsbegriindung Ausflihrungen zu Ermittlungen
wegen Steuerhinterziehung gemacht, doch sind diese zum einen verspéatet, zum anderen wird auch aus
diesen Ausfuhrungen nicht ersichtlich, dass der Klager konkret eine Steuernachforderung zu befirchten hat.
Insbesondere lasst sich aus etwaigen Ermittlungen gegen Mitarbeiter der Beklagten (Anlage KB 3 = BS 1)
wegen Steuerhinterziehung nach § 370 AO nicht schlieRen, dass eine Steuernachforderung den betroffenen
Fahrzeugeigentimern droht. Hinzu kommt, dass sich, wie die Berufungsbegriindung zutreffend ausfihrt, die
Steuer nach § 8 Nr. 1 lit b KraftStG bestimmt. Hubraum und Kohlenmonoxydemission bestimmen sich
gemal § 2 Abs. 2 Nr. 2 KraftStG nach den Feststellungen der Zulassungsbehoérde und damit nach der
Typengenehmigung. Das Kraftfahrtbundesamt hat aber mit der Riickrufaktion lediglich eine
Nebenbestimmung zur Typengenehmigung erlassen. Der Senat teilt insoweit auch nicht die Auffassung des
Klagers, wonach die Typengenehmigung ,entfallen” sei (vgl. BayVGH mit weiteren Nachweisen:
,modifizierte Typengenehmigung*, BayVGH, Urteil vom 22.10.2019, Az. 11 BV 19.824).
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Soweit der Klager rlgt, dass das Erstgericht Klagevortrag zu dem Verfahren vor dem Verwaltungsgericht
Gelsenkirchen Ubergangen habe, und weiter pauschal vortragt, dass vor dem Verwaltungsgericht Schleswig
Loffensichtlich weitere Verfahren auf Entzug der Typengenehmigung® laufen, gentigt der Klager auch mit
diesem Vortrag nicht der ihm obliegenden Darlegungslast in Bezug auf konkrete Tatsachen, die in
Verbindung mit einem Rechtssatz geeignet sind, das geltend gemachte Recht als in seiner Person
entstanden erscheinen zu lassen (BGH Urteil vom 19.5.2011, Az. VII ZR 24/08). Nachdem der Klager
nunmehr vorgetragen hat, er habe das vom Kraftfahrtbundesamt genehmigte Update aufspielen lassen (S.
4 des Schriftsatzes vom 07.05.2020, BI. 711 d.A.), droht ohnehin keine Stilllegungsverfigung wegen der
urspriinglich verwendeten Technik (mehr) und damit auch keine entsprechenden Kosten (S. 3 der
Berufungsbegrindung).
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Die behaupteten drohenden Schaden am Fahrzeug selbst (Dieselpartikelfilter, AGR-Ventil), die nach dem
Vortrag der Klagepartei in erster Instanz drohen, wenn sie das Update aufspielen lasst (S. 10 ff der
Klageschrift; Schriftsatz vom 31.10.2018, S. 81 ff = BIl. 250 ff), sind ebenfalls nicht geeignet, ein
Feststellungsinteresse zu begriinden. Denn der Klager will das Fahrzeug behalten und seinen Schaden auf
Grundlage des Betrages berechnen, um den er das Fahrzeug wegen der unzulassigen Abschalteinrichtung
und damit verbundener Nachteile zu teuer erworben hat. Er verlangt damit wirtschaftlich so gestellt zu
werden, wie er stiinde, wenn er das Fahrzeug in Kenntnis der unzuldssigen Abschalteinrichtung unter
Inkaufnahme des bestehenden Sachmangels glinstiger erworben hatte. Hatte der Klager den Kaufvertrag
jedoch wegen der unzulassigen Abschalteinrichtung in Kenntnis, dass das Fahrzeug einem Software-
Update mit moglichen nachteiligen Folgen unterzogen werden muss, infolge des gebilligten Mangels zu
einem reduzierten Kaufpreis geschlossen, kdnnte er neben dem mangelbedingten Minderwert nicht Ersatz
weiterer Schaden verlangen, die ihm in Folge des Mangels entstehen. Vielmehr waren diese Schaden durch
die erzielte Herabsetzung des Kaufpreises ausgeglichen.

47
Der Feststellungsantrag ist daher unzuldssig.

48
Nach alledem war die Berufung als unbegriindet zuriickzuweisen.



49
Die Kostenentscheidung bestimmt sich nach § 97 ZPO, die Entscheidung Uber die vorlaufige
Vollstreckbarkeit nach §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

50

Die Revision war hinsichtlich der Anspriiche gegen die Beklagte zu 2) zuzulassen. In Richtung der
Beklagten zu 1) ist die Rechtslage infolge der Verjahrung klar, eine Gefahr abweichender Rechtsprechung
besteht nicht. Bei der Beklagten zu 2) gibt es hinsichtlich der ,Minderung“ ein abweichendes Grund- und
Endurteil des Oberlandesgerichts Stuttgart (OLG Stuttgart, Grund- und Endurteil vom 11.12.2019, Az. 9 U
3/19). Hinsichtlich des Feststellungsantrags wurde jedoch mehrfach bei weitreichender Antragsformulierung
ein Feststellungsinteresse bejaht, so etwa OLG Hamm, Urteil vom 01.04.2020, Az. 30 U 33/19. Die Revision
war daher bezlglich der Beklagten zu 2) zuzulassen.



