OLG Bamberg, Urteil v. 22.05.2020 — 1 U 114/19

Titel:
Anspruch auf Schadensersatz bei Erwerb eines vom Abgasskandal betroffenen
Dieselfahrzeugs

Normenketten:

BGB § 31, § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2, § 823 Abs. 2, § 826, § 831 Abs. 1
FZV § 5 Abs. 1

EG-FGV § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1

Leitsatze:

1. Zur VW-Abgasskandal-Thematik vgl. grundlegend BGH BeckRS 2020, 10555; vgl. auch OLG Bamberg
BeckRS 2020, 33045; sowie die Aufzahlung ahnlich gelagerter VW-Diesel-Falle bei OLG Miinchen BeckRS
2020, 25691 (dort Ls. 1); OLG Miinchen BeckRS 2020, 27215 (dort Ls. 1); OLG Kd&in BeckRS 2019, 42328
(dort Ls. 1); OLG Koblenz BeckRS 2020, 14352 (dort Ls. 1), OLG Stuttgart BeckRS 2020, 7002 (dort Ls. 1),
OLG Jena BeckRS 2020, 8618 (dort Ls. 1), OLG Oldenburg BeckRS 2020, 6234 (dort Ls. 1) und KG
BeckRS 2019, 29883 (dort Ls. 5); mit gegenteiligem Ergebnis noch: OLG Miinchen BeckRS 2019, 33738;
BeckRS 2019, 33753; OLG Braunschweig BeckRS 2019, 2737. (redaktioneller Leitsatz)

2. Dem Kaufer eines vom Diesel-Abgasskandal erfassten Fahrzeugs steht gegen die Herstellerin des
Motors ein Schadensersatzanspruch aus §§ 826, 31 BGB auf Erstattung des fiir den Erwerb des Fahrzeugs
tatsachlich aufgewandten Kaufpreises abziiglich Vorteilsausgleich fiir die Nutzung Zug um Zug gegen
Ubereignung und Herausgabe des Fahrzeugs zu. (Rn. 29) (redaktioneller Leitsatz)

3. Auch bei objektiver Werthaltigkeit von Leistung und Gegenleistung kann jemand dadurch einen
Vermdégensschaden erleiden, dass er durch ein haftungsbegriindendes Verhalten zum Abschluss eines
Vertrages gebracht worden ist, den er sonst nicht geschlossen hétte, und die Leistung fiir seine Zwecke
nicht voll brauchbar ist. (Rn. 46) (redaktioneller Leitsatz)

4. Zu typischen Detailfragen aus VW-Dieselfallen hier: Gesamtlaufleistung 250.000 km; keine
Verzugszinsen, da nicht wirksam in Verzug gesetzt; keine Deliktszinsen; Anspruch auf Freistellung von
vorgerichtlich angefallenen Rechtsanwaltskosten iHv 1,3 Geschéftsgeblihr auf Grundlage des vorgerichtlich
gerechtfertigten Zahlungsanspruch; kein Annahmeverzug. (Rn. 57, 67, 69, 71 und 75) (redaktioneller
Leitsatz)
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Rechtsmittelinstanz:
BGH Karlsruhe vom -- — VI ZR 808/20

Weiterfiihrende Hinweise:
Revision zugelassen

Fundstelle:
BeckRS 2020, 33157

Tenor

I. I. Auf die Berufung der Beklagten wird das Endurteil des Landgerichts Bayreuth vom 25.03.2019, Az. 41 O
677/18, abgeandert und wie folgt neu gefasst:

1. Die Beklagte wird verurteilt, Zug um Zug gegen Ubergabe und Ubereignung des Fahrzeugs A. mit der
Fahrgestellnummer X. an den Klager 19.592,04 € zuzlglich Zinsen hieraus in Hohe von 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit 08.12.2018 zu zahlen.



2. Die Beklagte wird verurteilt, den Klager von aufiergerichtlichen Rechtsanwaltskosten seines
Rechtsanwalts M. in Hohe von 1.171,67 € freizustellen.

3. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
II. Die weitergehende Berufung der Beklagten und die Berufung des Klagers werden zurtickgewiesen.

Ill. Von den Kosten des Rechtsstreits erster Instanz tragen der Klager 48% und die Beklagte 52%. Von den
Kosten des Berufungsverfahrens tragen der Klager 65% und die Beklagte 35%.

IV. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Parteien kdnnen jeweils die Vollstreckung durch
Sicherheitsleistung in Hohe von 110% des vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht die jeweils
vollstreckende Partei vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 110% des zu vollstreckenden Betrages
leistet.

V. Die Revision gegen dieses Urteil wird zugelassen.
Entscheidungsgriinde

1
Der Klager verlangt Schadensersatz von der Beklagten als Motorenherstellerin nach einem PkwKaufvertrag.

2
1. Der Klager erwarb im Dezember 2011 einen Neuwagen der Marke A. mit der Fahrgestellnummer X. zum
Kaufpreis von 33.830,01 €. Dabei wurde ihm ein Preisnachlass von 5.970,00 € (brutto) gewahrt.

3

Der im Fahrzeug eingebaute Dieselmotor der Baureihe EA 189, Schadstoffklasse Euro 5, ist mit einer
Motorensteuerungsgeratesoftware ausgestattet, die erkennt, wenn das Fahrzeug auf dem Prifstand den
Neuen Europaischen Fahrzyklus (NEFZ) durchfahrt und dann einen besonderen Modus aktiviert (sog.
Umschaltlogik). Am 22.09.2015 wurde der sog. Abgasskandal mit der Adhoc-Mitteilung der Beklagten tber
die manipulierten Dieselmotoren publik, und es wurde in den nationalen und internationalen Medien
berichtet. Mitte Oktober 2015 ordnete das KraftfahrtBundesamt (KBA) den Ruckruf von 2,4 Millionen
Fahrzeugen der Beklagten an und verpflichtete diese, bei allen betroffenen Fahrzeugen mit dem Motor EA
189, Euronorm 5, die aus Sicht des Bundesamtes unzulassige Abschaltvorrichtung zu entfernen und
nachzuweisen, dass die gesetzlichen Anforderungen erfullt werden.

4

Mit anwaltlichem Schreiben vom 13.09.2018 (Anlage K 2) machte der Klager gegeniber der Beklagten
Schadensersatz wegen unerlaubter Handlung geltend und forderte die Beklagte zur Riickzahlung des
Kaufpreises einschlieRlich ihm gewahrter Rabatte in Héhe von 39.800,01 € Zug um Zug gegen Ruckgabe
des Fahrzeugs unter Fristsetzung bis zum 27.09.2018 auf.

5

Der Klager hat erstinstanzlich behauptet, die Beklagte habe ihn darliber getauscht, dass das Fahrzeug auf
dem Prufstand eine bestimmte Menge Stickstoff ausstoRt, die zu einer EGTypengenehmigung und einer
bestimmten Schadstoffklasseneinstufung gefiihrt habe, obwohl das Prifverfahren mithilfe der
Motorensteuerungssoftware manipuliert gewesen sei. Der Klager hatte den Kaufvertrag in Kenntnis der
Manipulation und im Hinblick auf die Gefahr, dass diesem die Zulassung bei Nichtaufspielen der
angebotenen Software entzogen wiirde, nicht abgeschlossen und somit einen wirtschaftlichen Nachteil
erlitten. Die Beklagte habe sittenwidrig gehandelt und musse sich das Verhalten und die Kenntnis ihrer
verfassungsmalfligen Vertreter zurechnen lassen. Wegen des betrligerischen und sittenwidrigen Verhaltens
der Beklagten misse er sich auch keine Gebrauchsvorteile anrechnen lassen, die ihm gewahrten
Preisnachlasse seien dem von ihm tatsachlich gezahlten Preis hinzuzurechnen.

6
Zum Schluss der mindlichen Verhandlung erster Instanz wies das Fahrzeug eine Laufleistung von 96.364
Kilometern auf.

7



Der Klager hat mit der Beklagten am 07.12.2019 zugestellter Klage erstinstanzlich beantragt,

1. Die Beklagte wird verurteilt, Zug um Zug gegen Ubergabe und Ubereignung des Fahrzeugs A. mit der
Fahrgestellnummer X. an den Klager 39.800,01 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten tber dem
Basiszinssatz seit dem 14.11.2018 zu zahlen.

2. Es wird festgestellt, dass sich die Beklagte seit dem 14.11.2018 mit der Ricknahme des im
Klageantrag Ziffer 1 bezeichneten Fahrzeuges in Annahmeverzug befindet.

3. Die Beklagte wird verurteilt, den Klager von den aulRergerichtlichen Rechtsanwaltskosten seines
Rechtsanwaltes M. in Hohe von 2.193,65 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem
Basissatz seit Rechtshangigkeit freizustellen.

8

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und dies unter anderem damit begriindet, keine Kenntnis von
der im Ubrigen bestrittenen unerlaubten Abschalteinrichtung gehabt zu haben. Aber selbst bei Annahme
eines Mangels hinsichtlich der sogenannten Umschaltproblematik der Motorsoftware sei dieser durch das
von ihr angebotene Update in Abstimmung mit den Vorgaben des KBA ohne nachteilige Folgen zu
beseitigen.

9
Im Ubrigen haben die Parteien erstinstanzlich streitig iber die Voraussetzungen deliktischer Anspriiche des
Klagers verhandelt.

10

2. Das Landgericht hat der Klage teilweise stattgegeben und die Beklagte verurteilt, an den Klager einen
Betrag in Hohe von 20.790,03 € nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5 Prozentpunkten iber dem
Basiszinssatz seit 08.12.2018 Zug um Zug gegen Rickgabe des streitgegenstandlichen Pkw zu bezahlen.
Die Beklagte wurde auerdem verurteilt, den Klager von auf3ergerichtlichen Rechtsanwaltskosten in Hohe
von 1.171,67 € zuzuglich Zinsen hieraus in Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit
08.12.2018 freizustellen. Im Ubrigen hat es die Klage unter einer Kostenaufteilung von 48% zu Lasten des
Klagers und 52% zu Lasten der Beklagten abgewiesen.

11

Das Landgericht hat einen Anspruch des Klagers aus § 823 Abs. 2 i.V.m. § 263 StGB dem Grunde nach
bejaht. Der Verkauf des Fahrzeuges stelle ein von der Beklagten gegenliber dem Klager begangener
Betrug dar. Unter Bezugnahme auf den Beschluss des BGH vom 08.01.2019, Az. VIl ZR 225/17, habe der
Pkw bei Abschluss des Kaufvertrages und Ubergabe an den Kléager einen Sachmangel nach § 434 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 BGB aufgewiesen. Die Beklagte sei § 13 StGB als Hersteller des Motors verpflichtet gewesen,
den Klager als Kaufer des Fahrzeugs Uber dessen Abweichung von den gesetzlichen Vorgaben zu
unterrichten, was nicht geschehen sei. Der Klager habe durch den Erwerb des Fahrzeugs Uber sein
Vermodgen verfugt und aufgrund des dem Fahrzeug anhaftenden Mangels einen Schaden erlitten. Nach
allgemeiner Lebenserfahrung werde ein redlicher Kaufer kein Fahrzeug erwerben, das die gesetzlichen
Normen und Vorgaben nicht einhalt und dadurch mangelbehaftet ist. Die auf dem Verhalten der Beklagten
beruhende Tauschung des Klagers und der hierauf beruhende Irrtum seien fir die Vermdgensverfligung
des Klagers und den ihm dadurch entstandenen Schaden auch ursachlich gewesen. Im Umfang des beim
Klager eingetretenen Schadens sei unmittelbar und stoffgleich die Z. GmbH als Dritte bereichert worden.
Die Beklagte habe fur das Verhalten ihrer verfassungsmafig berufenen Vertreter gemal § 31 BGB
einzustehen. Die Beklagte habe den Vortrag des Klagers zur Kenntnis und Mitwirkung einzelner Personen
aus ihrem Vorstandsbereich nur unzureichend gemaf § 138 Abs. 3 ZPO bestritten. Ihr missten aufgrund
des Zeitablaufs und der intern nachvollziehbaren grundlegenden organisatorischen Eingriffe in den
Produktionsablauf in diesem Zusammenhang detaillierte Kenntnisse zum konkreten Geschehensablauf
vorliegen, sodass es ihr mdglich und zumutbar gewesen sei, diesen vollumfanglich darzulegen, was sie
nicht getan habe.

12
Der dem Klager zustehende Schadensersatz sei durch Erstattung des vom Klager gezahlten Kaufpreises
gegen Herausgabe des Fahrzeugs und Anrechnung von Wertersatz fiir gezogene Nutzungen



herbeizuflihren. Der hier zu berlicksichtigende Wert des Gebrauchsvorteils in Hohe von 13.039,98 € sei auf
Grundlage einer auf 250.000 km geschatzten Gesamtlaufleistung vorzunehmen. Der gemaR § 256 ZPO
zulassige Feststellungsantrag sei mangels Annahmeverzugs gemaR § 294 ff. BGB nicht begriindet. Da der
Klager nur bereit gewesen sei, dass Fahrzeug gegen Erstattung des gesamten Kaufpreises ohne
Berlcksichtigung erlangter Gebrauchsvorteile zurlickzugeben, habe kein ausreichendes Angebot im Sinne
der §§ 294, 295 BGB vorgelegen. Vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten seien in Hoéhe von 1.171,67 €
erstattungsfahig, errechnet unter Ansatz einer 1,3 Geschaftsgebihr aus dem Gegenstandswert in Hohe von
20.790,03 €.

13
Hinsichtlich weiterer Einzelheiten wird gemaf § 540 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZPO auf das angefochtene
Endurteil Bezug genommen.

14
3. Mit ihren Berufungen verfolgen der Kldger und die Beklagte im Ergebnis ihre erstinstanzlichen Antrage
weiter.

15

Der Klager ist der Auffassung, das Landgericht habe falschlich nur den von ihm gezahlten Kaufpreis ohne
Berlcksichtigung der ihm gewahrten Preisnachlasse in Hohe von 5.970,00 € zugrunde gelegt. AulRerdem
habe es zu Unrecht Gebrauchsvorteile in Anrechnung gebracht und sei dabei auch nicht von einer
richtigerweise anzunehmenden Laufleistung von mindestens 300.000 Kilometern sondern lediglich von
250.000 Kilometern ausgegangen. Schlieflich macht er im Wege der Klageerweiterung noch Deliktszinsen
gemaf §§ 849, 246 BGB in Hohe von 5% seit dem 19.12.2011 geltend.

16

Der Klager vertritt weiter die Ansicht, das Erstgericht habe zu Unrecht auch den Verzug der Beklagten
verneint. Die Ablehnung der Beklagten auf sein Schreiben vom 13.09.2018 sei als ernsthafte und endgiltige
Erflllungsverweigerung seitens der Beklagten im Sinne des § 286 Abs. 2 Nr. 3 BGB zu werten, sodass sie
sich seit 14.11.2018 in Verzug befinde. AuRerdem habe das Gericht bzgl. der vorgerichtlichen
Rechtsanwaltskosten rechtsfehlerhaft nur eine 1,3 Geblihr statt richtigerweise eine hier angemessene 1,8
Gebuhr angesetzt.

17
Der Klager beantragt zuletzt,

1. Unter Abanderung des am 25.03.2019 verkuindeten Urteils des Landgerichts Bayreuth, Az. 41 O
677/18, die Beklagte zu verurteilen, Zug um Zug gegen Riickgabe und Ubereignung des Fahrzeuges A.
mit der Fahrgestellnummer X. weitere 19.009,98 Euro nebst 5% Zinsen seit dem 19.12.2011 an den
Klager zu bezahlen.

2. Unter Abanderung des am 25.03.2019 verkundeten Urteils des Landgerichts Bayreuth, Az. 41 O
677/18, die Beklagte zu verurteilen, den Klager von den weiteren aulRergerichtlichen Rechtsanwaltskosten
seines Rechtsanwalts M. in Hohe von 1.021,98 Euro nebst Zinsen in Héhe von 5 Prozentpunkten tGber
dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit freizustellen.

3. Unter Abanderung des am 25.03.2019 verkindeten Urteils des Landgerichts Bayreuth, Az. 41 O
677/18, festzustellen, dass sich die Beklagte seit dem 14.11.2018 mit der Ricknahme des im Klageantrag
Ziffer 1 bezeichneten Fahrzeuges im Annahmeverzug befindet.

18
Die Beklagte beantragt,

die Berufung des Klagers zurtickzuweisen.

19

Sie verteidigt unter Aufrechterhaltung und Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vortrags das erstinstanzliche
Urteil, soweit das Landgericht die Klage abgewiesen hat, und verfolgt mit ihrer eigenen Berufung ihren
erstinstanzlichen Antrag auf vollstandige Klageabweisung weiter.



20

Sie ist der Auffassung, das Landgericht habe aufgrund fehlerhafter Rechtsanwendung einen
Schadensersatzanspruch des Klagers gemal § 823 Abs. 2 BGB, § 263 StGB zu Unrecht angenommen und
im Ubrigen seien auch keine weiteren deliktsrechtlichen Anspriiche geméaR §§ 826, 831 Abs. 1, 823 Abs. 2
BGB gegeben.

21

Das Erstgericht sei fehlerhaft von einer Tauschung durch Unterlassen ausgegangen. Die
Gebrauchtwagenspreise zeigten, dass die Kaufentscheidung eines durchschnittlichen Kaufers nicht durch
das Bekanntwerden der Software negativ beeinflusst werde. Zu Unrecht sei daher sowohl ein Irrtum, eine
T&uschung als auch auch eine irtumsbedingte Vermégensverfligung angenommen worden. Im Ubrigen sei
dem Klager kein Vermégensschaden entstanden. Nach Aufspielen der vom KBA bestatigten Software
entspreche das Fahrzeug allen Vorschriften und durch die technischen MalRnahmen wiirden keine
negativen Auswirkungen ausgeldst. Das Landgericht habe den unter Gegenbeweis gestellten Vortrag der
Beklagten ubergangen. Bei der gegenstandlichen Software handele es sich nicht um eine unzulassige
Abschalteinrichtung. Auflierdem sei der subjektive Tatbestand des Betrugs nicht erfillt. Es habe keine
Kenntnis bei den verfassungsmafigen Vertretern bestanden. Das Gericht habe unter Verstol gegen § 286
ZPO und Art. 103 Abs. 1 GG missachtet, dass die Beklagte die entsprechenden Behauptungen des Klagers
auf der Basis der Ergebnisse einer aufwandigen internen Ermittlung substantiiert bestritten habe. Das
Landgericht habe zu Unrecht die Grundsatze der sekundaren Beweislast angewendet. Weiterer Vortrag sei
ihr unzumutbar gewesen.

22

Hinsichtlich der Klageerweiterung vertritt die Beklagte die Auffassung, dass § 849 BGB nach Sinn und
Zweck nicht einschlagig sei. Im Falle des Teilobsiegen des Klagers, missten die erfolglos geltend
gemachten Deliktszinsen auch bei der Kostenquote gemal § 92 Abs. 1 Satz 1 ZPO mitberiicksichtigt
werden.

23
Die Beklagte beantragt,

das am 25. Marz 2019 verkundete Urteil des Landgerichts Bayreuth, Az. 41 O 677/18, teilweise abzuandern
und die Klage in vollem Umfang abzuweisen.

24
Der Klager beantragt,

Die Berufung der Beklagten wird kostenpflichtig zurlickgewiesen.

25
Im Termin zur mindlichen Verhandlung vor dem Senat haben die Parteien die aktuelle Fahrleistung des
streitgegenstandlichen Fahrzeugs mit 105.217 Kilometern unstreitig gestellt.

26

Wegen des weiteren Parteivorbringens im Berufungsverfahren wird Bezug genommen auf die
Berufungsbegriindungen, die Berufungserwiderungen und die weiteren im Berufungsverfahren
eingereichten Schriftsatze, jeweils mit Anlagen.

27

Die gemaR § 511 ZPO statthafte und auch im Ubrigen gemaR §§ 513, 517, 519, 520 ZPO zulassige,
insbesondere form- und fristgerecht eingelegte Berufung der Beklagten ist nur in geringem Umfang
begrindet. Dem Klager steht gegen die Beklagte ein Schadensersatzanspruch gemaf §§ 826, 31 BGB zu,
in dessen Rahmen er die Ruckabwicklung des Kaufvertrags verlangen kann. Die Berufung der Beklagten
hat daher in der Hauptsache nur insoweit Erfolg, als sich aufgrund der erhdhten Fahrleistung des Fahrzeugs
die auf den Kaufpreis anzurechnende Nutzungsentschadigung erhoht hat.

28

Die gemaR § 511 ZPO statthafte und auch im Ubrigen gemaR §§ 513, 517, 519, 520 ZPO zulassige,
insbesondere form- und fristgerecht eingelegte Berufung des Klagers ist einschlief3lich der
Klageerweiterung erfolglos. Das Landgericht hat im Ergebnis zu Recht fir den dem Klager zustehenden
Schadensersatzanspruch auf den von ihm tatsachlich gezahlten Kaufpreis ohne Berlcksichtigung des ihm



gewahrten Preisnachlasses abgestellt und zutreffend einen Nutzungsersatzanspruch der Beklagten im
Rahmen der Vorteilsausgleichung unter Zugrundelegung einer Gesamtlaufleistung des
streitgegenstandlichen Fahrzeugs von 250.000 km ber(cksichtigt. Gleichfalls zu Recht hat es einen
Annahmeverzug der Beklagten verneint und hinsichtlich der vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten nur eine
1,3 Geschaftsgebihr angesetzt.

29

1. Dem Klager steht gegenlber der Beklagten ein Schadensersatzanspruch wegen vorsatzlicher
sittenwidriger Schadigung geman §§ 826, 31 BGB auf Riickzahlung des fiir den Erwerb des
streitgegenstandlichen Fahrzeugs tatsachlich aufgewandten Kaufpreises von 33.830,01 € abzlglich eines
Vorteilsausgleichs fiur die vom Klager ab Erwerb am 19.12.2011 bis zum Zeitpunkt der miindlichen
Verhandlung vor dem Senat gezogenen Nutzungen Zug um Zug gegen Ubereignung und Herausgabe des
streitgegenstandlichen Kraftfahrzeugs zu. Unter Berlcksichtigung der gezogenen Nutzungen ergibt sich fir
den Klager noch ein Zahlungsanspruch in Hohe von 19.592,04 €.

30
Gemal § 826 BGB ist schadensersatzpflichtig, wer in einer gegen die guten Sitten verstoRenden Weise
einem anderen vorsatzlich Schaden zuflgt.

31
a) Mit dem Inverkehrbringen des Fahrzeugs mit manipulierter Motorensteuerung handelte die Beklagte
sittenwidrig.

32

Sittenwidrig ist ein Verhalten, das nach seinem Gesamtcharakter, der durch die umfassende Wirdigung von
Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermitteln ist, gegen das Anstandsgefuhl aller billig und gerecht
Denkenden verstoRt. Daflr genlgt es im Allgemeinen nicht, dass der Handelnde vertragliche Pflichten oder
das Gesetz verletzt oder bei einem anderen einen Vermdgensschaden hervorruft. Vielmehr muss eine
besondere Verwerflichkeit seines Verhaltens hinzutreten, die sich aus dem verfolgten Ziel, den eingesetzten
Mitteln, der zu Tage tretenden Gesinnung oder den eingetretenen Folgen ergeben kann (vgl. BGH, Urteil v.
19.11.2013, Az. VI ZR 336/12). Dabei kann sich die Verwerflichkeit auch aus einer bewussten Tauschung
ergeben (vgl. BGH, Urteil v. 28.06.2016, Az. VI ZR 536/15).

33

Gemessen hieran ist das Handeln der Beklagten sittenwidrig. Der Senat schlief3t sich der Auffassung des 5.
Zivilsenats des OLG Bamberg in dessen Entscheidung zu einer in den wesentlichen Gesichtspunkten
vergleichbaren Fallkonstellation uneingeschrankt an, dass die Beklagte den Klager unter den hier
gegebenen Umstanden darlber getauscht hat, dass der von ihr in den Verkehr gebrachte Motor und damit
das mit diesem Motor bestlickte Fahrzeug die fiir die Zulassung zum Betrieb im Stralenverkehr
erforderlichen Genehmigungen ordnungsgemal erlangt hat und die Zulassungsvoraussetzungen erfllt
sind. Tatsachlich wurde die zum Betrieb im 6ffentlichen Strallenverkehr erforderliche EG-
Typengenehmigung durch Tauschung des zustandigen Kraftfahrtbundesamtes in Bezug auf die Einhaltung
der vorgeschriebenen Abgaswerte im Stickoxidbereich nur durch Manipulation des Prifergebnisses erreicht,
ohne dass die gesetzlich geforderten Zulassungsvoraussetzungen vorlagen (vgl. OLG Bamberg, Urteil v.
17.03.2020, Az. 5 U 154/19).

34

Bei der von der Beklagten verwendeten Motorensteuerungsgeratesoftware handelte es sich um eine
unzuldssige Abschalteinrichtung gemaf Art. 5 Abs. 2 VO (EG) Nr. 715/2007 (vgl. BGH, Beschluss v.
08.01.2019, Az. VIl ZR 225/17). Die betroffenen Fahrzeuge waren daher in diesem technischen Zustand
nicht zulassungsfahig, was zu einer Untersagung des Betriebes des Fahrzeugs auf offentlichen Stralen
hatte fihren kénnen (vgl. BGH, a.a.0.).

35

Die Beklagte hat potentielle Erwerber von mit Motoren des Typs EA 189 ausgestatteten Fahrzeugen und
damit auch den Klager hinsichtlich der Mangelfreiheit entsprechender Fahrzeuge getauscht. In dem
Umstand, dass die Beklagte Motoren des Typs EA 189 sowohl in von ihr selbst hergestellten Fahrzeuge
eingebaut als auch zum Konzern gehérenden Herstellern zum Einbau in zur Weiterverauf3erung bestimmte
Fahrzeuge Uberlassen hat, ist die konkludente Erklarung zu sehen, dass die so ausgeristeten Fahrzeuge



entsprechend ihrem objektiven Verwendungszweck im Stralenverkehr eingesetzt werden kénnen und Uber
eine Betriebserlaubnis verfugen, deren Fortbestand nicht auf Grund (versteckter) konstruktiver
Eigenschaften der Fahrzeugmotoren geféhrdet ist (vgl. OLG Munchen, Urteil v. 15.10.2019, Az. 24 U
797/19; OLG Naumburg, Urteil v. 27.09.2019, Az. 7 U 24/19; OLG Koblenz, Urteil v. 12.06.2019, 5 U
1318/18; OLG Karlsruhe, Beschluss v. 05.03.2019, Az. 13 U 142/18 OLG Kaln, Beschluss v. 16.07.2018,
Az. 27 U 10/18; OLG Koln, Beschluss v. 29.11.2018, Az. 18 U 70/18). Dass diese Erklarung nicht den
tatsachlichen Gegebenheiten entspricht, ergibt sich ohne weiteres daraus, dass die zustandige
Zulassungsbehdrde nach § 5 Abs. 1 FZV in Fallen, in denen sich ein Fahrzeug als nicht vorschriftsmaRig
nach der Fahrzeug-Zulassungsverordnung erweist, dem Eigentimer oder Halter eine angemessene Frist
zur Beseitigung der Mangel setzen oder den Betrieb des Fahrzeugs auf 6ffentlichen StralRen beschranken
oder untersagen kann (vgl. Saarlandisches Oberlandesgericht Saarbrticken, Urteil v. 14.02.2020, Az. 2 U
128/19). Diese Form der systematischen Tauschung des Rechtsgeschaftsverkehrs und damit der
Endkunden Uber die Betriebseigenschaften des Motors der betreffenden Fahrzeuge und die Bestimmung
der Endkunden zum Abschluss von durch sie so nicht angestrebten Fahrzeugkaufen stellt zur Uberzeugung
des Senats ein sittenwidriges Handeln der Beklagten dar.

36
b) Der Einbau der manipulierten Software und die damit einhergehende Schadigung der Kaufer erfolgten
auch vorsatzlich.

37

Schadigungsvorsatz im Sinne des § 826 BGB erfordert das Bewusstsein, dass das Handeln die ernstliche
Méoglichkeit des schadigenden Erfolges haben werde. Der Vorsatz braucht sich zwar nicht auf den genauen
Kausalverlauf und den Umfang des Schadens zu erstrecken, muss jedoch die gesamten Schadensfolgen
sowie Richtung und Art des Schadens umfassen. Es genlgt, dass der Ersatzpflichtige den entstandenen
Schaden zumindest bedingt vorsatzlich zugefiigt hat (BGH, Urteil v. 11.11.2003, Az. VI ZR 371/02). Dabei
braucht der Tater nicht im Einzelnen zu wissen, welche oder wie viele Personen durch sein Verhalten
geschadigt werden; vielmehr reicht aus, dass er die Richtung, in der sich sein Verhalten zum Schaden
irgendwelcher anderer auswirken kdnnte, und die Art des moglicherweise eintretenden Schadens
vorausgesehen und mindestens billigend in Kauf genommen hat (BGH, Urteil v. 19.07.2004, Az. Il ZR
402/02).

38

Diese Voraussetzungen liegen hier vor, auch wenn nicht feststeht, welche Personen fir die Beklagte
gehandelt haben. Fir diejenigen, die bei der Beklagten entschieden haben, die Software einzusetzen, lag
es auf der Hand, dass die Abschalteinrichtung nicht ausnahmsweise nach Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. c)
VO (EG) Nr. 715/2007 zuléssig, sondern dass sie verboten war. Die vorgeschriebene Emissionsprifung
ware vollstandig ihres Sinns beraubt, wenn Fahrzeuge in einem Zustand getestet werden durften, der im
normalen Fahrbetrieb nie eintritt. Folglich lag ebenso auf der Hand, dass die so ausgerusteten Fahrzeuge
nicht zulassungsfahig waren, ihnen die Stilllegung drohte und die Kaufer der Fahrzeuge dadurch einen
erheblichen Schaden erleiden kénnten.

39

c) Der erforderliche, aber auch ausreichende bedingte Vorsatz war auch bei verfassungsmafig berufenen
Vertretern der Beklagten vorhanden, deren Kenntnisse sich die Beklagte nach § 31 BGB zurechnen zu
lassen hat. Der Klager hat ein Handeln oder zumindest eine Kenntnis des Vorstandes oder einzelner
Mitglieder des Vorstandes von der Entwicklung und dem Einbau der unzulassigen Abschalteinrichtung
schlissig und damit beachtlich vorgetragen. An die Substantiierungslast der darlegungspflichtigen Parteien
dirfen in diesem Zusammenhang keine Uberzogenen Anforderungen gestellt werden. Es ist zu
berlcksichtigen, dass den Erwerbern eines Fahrzeugs mit einem derartigen Motor zum Erkenntnisgewinn
regelmaRig allein 6ffentlich zugangliche Quellen zum Sachvortrag zur Verfligung stehen, weil sie Uber die
internen Vorgange der Herstellerin des Fahrzeuges und auch der Herstellerin des Motors keine Kenntnis
haben kénnen (vgl. KG, Urteil v. 26.09.2019, Az.: 4 U 51/19.; OLG Karlsruhe, Urteil v. 18.07.2019, Az. 17 U
160/18 OLG KoIn, Beschluss v. 01.03.2019, Az.: 16 U 146/18). Spiegelbildlich dazu setzt die Annahme
einer sekundaren Darlegungslast beim Anspruchsgegner voraus, dass die nahere Darlegung der
Geschehnisse fiir den Anspruchsteller nicht méglich oder nicht zumutbar ist, wahrend der Bestreitende alle
wesentlichen Tatsachen kennt und es ihm zumutbar ist, ndhere Angaben zu machen (vgl. BGH, Urteil v.
03.06.2014, Az. VI ZR 394/13 BGH, Urteil v. 10.12.2013, Az. VI ZR 534/12). Der Umfang der erforderlichen



Darlegung richtet sich daher danach, was der zunachst darlegungs- und beweispflichtigen Partei moglich
und zumutbar ist und anschlielend danach, was dem Prozessgegner im Hinblick auf den Vortrag dieser
Partei zumutbar und moglich ist (vgl. BGH, Urteil v. 15.08.2019, Az. Il ZR 205/17 BGH, Urteil v. 01.03.2016,
Az. VI ZR 34/15 BGH, Urteil v. 10.02.2015, Az. VI ZR 343/13 BGH, Urteil v. 14.06.2005, Az. VI ZR 179/04
BGH, Urteil v. 15.05.2003, Az.: lll ZR 7/02 jeweils m.w.N.).
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Hat die darlegungs- und beweispflichtige Partei keinen Einblick in die Geschehensablaufe und ist ihr die
Darlegungs- und Beweislast deshalb erschwert, kann sie auch nur vermutete Tatsachen behaupten und
unter Beweis stellen. Unbeachtlich wird ihr Vortrag unter solchen Umstanden erst dann, wenn die Partei
ohne greifbare Anhaltspunkte fir das Vorliegen des Sachverhalts willktrlich und rechtsmissbrauchlich
Behauptungen ,aufs Geratewohl* oder ,ins Blaue hinein® aufstellt (vgl. BGH, Urteil v. 15.05.2003, Az. Il ZR
7/02 BGH, Urteil v. 11.04.2000, Az. X ZR 19/98). Zulassig sind Behauptungen einer nur vermuteten
Tatsache hingegen dann, wenn greifbare Anhaltspunkte fir das Vorliegen eines bestimmten Sachverhaltes
bestehen. Diese kdnnen sich auch aus unstreitigen oder unter Beweis gestellten Indizien ergeben (vgl.
BGH, Urteil v. 20.06.2002, Az. IX ZR 177/19).

41

Im vorliegenden Fall stellen die vom Klager aufgestellten Behauptungen in Bezug auf die Kenntnis und
Billigung des Vorgehens der gesetzlichen Organe der Beklagten im Zusammenhang mit der Verwendung
der Manipulationssoftware keine Behauptungen ins Blaue hinein dar. Es bestehen greifbare Anhaltspunkte
fur das Vorliegen des behaupteten Kennens und Handelns des Vorstandes oder zumindest der flr diesen
Bereich zustandigen Mitglieder in Bezug auf die Verwendung der Abschalteinrichtung. Es handelte sich um
einen Vorgang, der fiir die Beklagte von erheblicher tatsachlicher und wirtschaftlicher Bedeutung ist. Schon
zum Zeitpunkt des Ingangsetzens dieser Tatigkeiten war den Mitarbeitern der Beklagten bekannt, dass es
im Falle des Entdeckens dieser Manipulationen und der damit erschlichenen Zulassung des Motors flr den
allgemeinen Betrieb erhebliche wirtschaftlich negative Auswirkungen auf die Beklagte und auf deren Image
im Geschéaftsverkehr haben wirde, wie dies letztlich auch der Fall war. Es liegt daher nahe, dass die
mafgeblichen Vertreter der Beklagten (Vorstand) den derartigen massiven und dauerhaften Einsatz von
Manipulationssoftware kannten und diesen billigten. Dabei ist auch zu bericksichtigen, dass, wie aus Funk,
Presse und anderen Medien bekannt ist, diesbezliglich entsprechende Vertrage mit anderen Firmen in
Millionenhéhe in Bezug auf den Kauf und die Entwicklung der Software und der dabei verwendeten
Hardwareteile erforderlich waren. Es erscheint undenkbar, dass eine derart bedeutsame, die
Konzernstrategie als solche pragende Vorgehensweise in alleiniger Verantwortung untergeordneter
Mitarbeiter der Entwicklungsabteilung ohne Kenntnis und Billigung des Vorstandes oder zumindest des fur
die Forschungs- und Entwicklungsaktivitaten zustandigen Vorstandsmitglieds in Gang gesetzt worden sein
soll.

42

Zu diesem Vortrag des Klagers, die Vorstandsebene der Beklagten habe Kenntnis von den Vorgangen
gehabt, ist der hier vorliegende Vortrag der Beklagten fiir ein prozesswirksames Bestreiten nicht
ausreichend. Die Beklagte fuhrt hierzu lediglich aus, dass der Vorstand keine Kenntnis tber die
mafgeblichen Umstande zu dem maRgeblichen Zeitpunkt gehabt habe. Dies allein reicht jedoch nicht aus,
um den Vortrag der Klagerseite in Bezug auf die Kenntnisse der mal3gebenden Personen zum Zeitpunkt
des Inverkehrbringens des Motors berlicksichtigungsfahig zu bestreiten. Die Beklagte tragt nicht
ausreichend substantiiert vor, wer im Betrieb und in der Betriebsorganisation der Beklagten zu welchem
Zeitpunkt bzgl. der Entwicklung und des Einbaus der Manipulationssoftware Kenntnis hatte und die
entsprechenden Anordnungen getroffen hat. Sie hatte der ihr obliegenden Darlegungslast gentigt, wenn sie
bezogen auf die Entwicklung und Implementierung der streitgegenstandlichen Motorsteuerungssoftware zu
ihrer Unternehmensstruktur, den hierdurch bedingten Entscheidungsablaufen und den in die jeweiligen
Entscheidungsprozesse eingebundenen Personen substantiiert vorgetragen hatte. Zum einen fehlt es
jedoch an konkretem Vortrag zu der Art und Weise der Ermittlungen sowie zu den konkreten Ergebnissen.
Zum anderen schlief3t dieser Vortrag nicht aus, dass sonstige verfassungsmafig berufene Vertreter, die
zwar nicht dem Vorstand der Beklagten angehdrten, die allerdings auf Grund der Zuweisung bedeutsamer
Funktionen innerhalb des Unternehmens der Beklagten als sonstige Reprasentanten anzusehen sind, in die
hier maRgeblichen Vorgange involviert waren.

43



Dabei obliegt es dem Bestreitenden im Rahmen der sekundaren Darlegungslast auch zumutbare
Nachforschungen zu unternehmen (vgl. BGH, Urteil v. 13.06.2012, Az. | ZR 87/11). Im vorliegenden Fall ist
es der Beklagten, die insoweit problemlos Zugang zu den erforderlichen Unterlagen im Zusammenhang mit
den streitgegenstandlichen Vorgangen hat und die entsprechend ihre Angestellten bzw. Vorstandsmitglieder
befragen kann, méglich und zumutbar, ndhere Angaben Uber die zu ihrem Wahrnehmungsbereich
gehérenden Verhéltnisse zu machen. Im Ubrigen ist gerichtsbekannt, dass die Beklagte schon seit
mehreren Jahren in der Offentlichkeit behauptet, eine oder mehrere renommierte, international tatige
Anwaltskanzleien mit der Aufklarung der internen Vorgange im Zusammenhang mit dem ,Dieselskandal®
beauftragt zu haben. Es ist daher der Beklagten zumutbar, substantiiert darzulegen, wer, wann und zu
welchen Gelegenheiten Kenntnis von dem Einsatz der Manipulationssoftware erlangt hat und wer deren
Einsatz angeordnet und/oder zumindest billigend getragen hat. Dass die internen Ermittlungen bei der
Beklagten bis heute keine Erkenntnisse gebracht haben, die es ihr ermdglichen, nachvollziehbar
darzulegen, wer auf welcher Arbeitsebene welche Entscheidungen in Bezug auf die Entwicklung und
Einsatzbedingungen der Abschalteinrichtung getroffen haben, widerspricht jeglicher Lebenserfahrung. Die
Beklagte hat diesbezliglich auch keine nachvollziehbaren Erklarungen abgegeben. Die klagerische
Behauptung, dass zumindest einige der Vorstandsmitglieder der Beklagten, welche die entsprechende
Entscheidungsgewalt innehatten, davon Kenntnis hatten, dass die Manipulationssoftware fiir den
streitgegenstandlichen Motor entwickelt und eingesetzt wurde, um dessen Zulassung fir den
Allgemeinbetrieb zu erlangen, ist nach alledem weder ,ins Blaue hinein“ aufgestellt noch
rechtsmissbrauchlich.

44

Da die Beklagte der ihr obliegenden sekundaren Darlegungslast nicht hinreichend nachgekommen ist und
damit ein wirksames Bestreiten durch sie ausscheidet, gilt der Vortrag des Klagers dahingehend, dass es
sich bei den fir die bewusste Tauschungshandlung verantwortlichen Mitarbeitern der Beklagten um
verfassungsmaRig berufene Vertreter i. S. des § 31 BGB gehandelt hat, gemaR § 138 Abs. 3 ZPO als
zugestanden (vgl. auch Saarlandisches Oberlandesgericht Saarbriicken, Urteil v. 14.02.2020, Az. 2 U
128/19; OLG Dresden, Urteil v. 07.04.2020, Az. 9a U 2423/19 OLG Kaoln, Urteil v. 24.03.2020, Az. 4 U
235/19, mit zahlreichen Nachweisen aus der obergerichtlichen Rechtsprechung fir die vorliegende
Fallkonstellation; grundlegend zu § 138 Abs. 3 ZPO bei sekundarer Darlegungslast vgl. BGH, Urteil v.
17.01.2008, Az. Ill ZR 239/06 BGH, Urteil v. 20.10.2005, Az. IX ZR 276/02 BGH, Urteil v. 08.01.2014, Az. |
ZR 169/12).
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d) Die der Beklagten somit zurechenbare vorsatzlich sittenwidrige Handlung ist ursachlich fir einen
Vermdgensschaden, den der Klager erlitten hat, und zwar in Form der Eingehung einer ungewollten
Verbindlichkeit.
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Ein Schaden ist nicht nur dann gegeben, wenn sich bei dem Vergleich der infolge des
haftungsbegriindenden Ereignisses eingetretenen Vermdgenslage mit derjenigen, die ohne jenes Ereignis
eingetreten ware, ein rechnerisches Minus ergibt. Auch bei objektiver Werthaltigkeit von Leistung und
Gegenleistung kann jemand dadurch einen Vermogensschaden erleiden, dass er durch ein
haftungsbegriindendes Verhalten zum Abschluss eines Vertrages gebracht worden ist, den er sonst nicht
geschlossen hatte, und die Leistung fiir seine Zwecke nicht voll brauchbar ist (vgl. BGH, Urteil v.
21.12.2004, Az. VI ZR 306/03).
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So liegt der Fall hier. Der vom Klager erworbene Wagen entsprach nicht den Zulassungsvorschriften und
hatte an sich nicht zugelassen werden durfen. Es bestand die Gefahr, dass es stillgelegt wird und nicht
genutzt werden darf. Bei dieser Sachlage ist davon auszugehen, dass die schadigende Handlung fir den
Abschluss des Kaufvertrages kausal war. Denn ein verstandiger Kaufer wird kein Kraftfahrzeug erwerben,
das der realen Gefahr einer Stilllegung unterliegt (vgl. OLG KoéIn, Urteil v. 24.03.2020, Az. 4 U 235/19) und
bei dem im maflgeblichen Zeitpunkt des Erwerbs in keiner Weise absehbar ist, ob dieses Problem
Uberhaupt beseitigt werden kann (vgl. OLG Koblenz, Urteil v. 12.06.2019, Az. 5 U 1318/18). Unter
Zugrundelegung dieses Schadensverstandnisses ist es auch nicht entscheidend, ob es sich um den
Ersterwerb eines Fahrzeugs oder den Erwerb eines Gebrauchtfahrzeugs gehandelt hat, da sich die



Zulassungsproblematik in beiden Fallen in gleicher Weise stellt und dies der Beklagten als
Fahrzeugherstellerin bewusst sein musste.
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Die Argumentation der Beklagten, es habe zum Zeitpunkt des Kaufs keine Diskussion Uber Stickoxidwerte
gegeben und es dirfe nicht rickblickend unterstellt werden, dass sich der Klager fur Stickoxidwerte
interessiert hatte, Ubersieht, dass dies kein mafRgebliches Kriterium ist. Der an die Beklagte gerichtete
Vorwurf ist, Autos verkauft zu haben, die nicht den Zulassungsvorschriften entsprochen haben. Daruber ist
in der Tat nicht diskutiert worden, weil das unzulassige Vorgehen der Beklagten nicht bekannt war. Es ist
aber der Haftung aus § 826 BGB immanent, dass der Haftende seine vorsatzlich sittenwidrige Handlung
nicht vorab offenlegt.
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Der Ursachlichkeit steht auch nicht entgegen, dass der Klager das Fahrzeug nicht direkt von der Beklagten
gekauft hat; eine vertragliche Rechtsbeziehung zwischen Schadiger und Geschadigtem ist nicht erforderlich
(vgl. OLG Minchen, Urteil v. 15.01.2020, Az. 20 U 3247/18; OLG Kadln, Urteil v. 24.03.2020, Az. 4 U
235/19).
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e) Dem Klager ist durch die Eingehung des Kaufvertrags ein Schaden in Hohe des tatsachlich gezahlten
Kaufpreises von 33.830,01 € entstanden, auf den er sich allerdings im Wege der Vorteilsausgleichung
gezogene Nutzung durch Fahrleistung in Héhe von 14.237,97 € anrechnen lassen muss.

51
aa) Durch den Erwerb des streitgegenstandlichen Fahrzeugs hat der Klager einen Schaden erlitten, der
bereits in dem Abschluss des Kaufvertrages zu sehen ist.

52

Als Schaden im Sinne von § 826 BGB stellt sich jede Beeintrachtigung eines rechtlich anerkannten
Interesses und jede Belastung mit einer ungewollten Verpflichtung dar (vgl. BGH, Urteil v. 19.07.2004, Az. Il
ZR 402/02 Urteil v. 28.10.2014, Az. VI ZR 15/14). Deshalb kann auch bei objektiver Werthaltigkeit von
Leistung und Gegenleistung ein Vermdgensschaden gegeben sein, wenn der Betroffene durch das
inkriminierte Verhalten zum Abschluss eines Vertrages gebracht worden ist, den er sonst nicht
abgeschlossen hatte. In diesem Fall muss sich der Betroffene von der Belastung mit der ungewollten
Verpflichtung wieder befreien kénnen. Die ungewollte vertragliche Verpflichtung stellt in diesem Fall einen
gemal § 826 BGB zu ersetzenden Schaden dar (vgl. OLG Dresden, Urteil v. 07.04.2020, Az. 9a U 2423/19
OLG Celle, Urteil v. 22.01.2020, Az. 7 U 445/18).
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Nach diesen Grundsatzen hat der Klager einen Schaden in Form eines ungewollten Vertragsabschlusses
erlitten. Erforderlich ist hierfur zwar, dass der abgeschlossene Vertrag nicht den berechtigten Erwartungen
des Betroffenen entsprach und zudem die erhaltene Leistung fiir seine Zwecke nicht voll brauchbar war
(vgl. BGH, Urteil v. 28.10.2014, Az. VI ZR 15/14). Diese Voraussetzungen waren hier aber im mafigeblichen
Zeitpunkt des Kaufvertragsabschlusses gegeben. Der Erwerb eines Fahrzeugs mit einem Sachmangel (in
Form der unzulassigen Abschalteinrichtung) entspricht nicht den Erwartungen eines Kaufers, der von der
Mangelfreiheit des erworbenen Wagens ausgeht. Wegen dieses Mangels war das Fahrzeug schon bei
seiner Ubergabe in seiner Nutzbarkeit eingeschrankt. Denn infolge der unzuléssigen Abschalteinrichtung
war, wie oben unter Verweis auf den Beschluss des Bundesgerichtshofs vom 08.01.2019, Az. VIII ZR
225/17, ausgeflhrt, der ungestorte Betrieb des Fahrzeugs im offentlichen StraRenverkehr, mithin der
Hauptzweck des Kaufvertrages, bei Vertragsabschluss und Ubergabe des Fahrzeugs nicht gewéhrleistet,
sondern unmittelbar gefahrdet (vgl. KG, Urteil v. 26.09.2019, Az. 4 U 51/17; OLG Karlsruhe, Urteil v.
06.11.2019, Az. 13 U 12/19).
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Ob der Klager dariber hinaus weitere Erwartungen (z.B. Umweltfreundlichkeit) an das Fahrzeug hatte oder
nicht, kann dahingestellt bleiben. MafRgeblich ist, dass der Klager ein fur die Nutzung im StralRenverkehr
bestimmtes Fahrzeug erworben hat, das hinsichtlich der Frage der Typengenehmigung und der
Betriebszulassung und deren zukilnftigen Bestehens mit erheblichen, von der Beklagten vorsatzlich
herbeigeflhrten rechtlichen Unsicherheiten belegt war. Der Klager ist daher im Wege der Naturalrestitution



(§ 249 Abs. 1 BGB) durch Riickgangigmachung des Kaufes so zu stellen, wie er stehen wiirde, wenn er den
Kauf nicht getatigt hatte. Er kann daher den Ersatz des gezahlten Kaufpreises gegen Herausgabe und
Ubereignung des Erlangten, insbesondere des Fahrzeuges, verlangen (vgl. hierzu auch OLG Koblenz,
Urteil v. 12.06.2019, Az. 5 U 1318/18.; KG, Urteil v. 26.09.2019, Az. 4 U 51/17; OLG Bamberg, Urteil v.
17.03.2020, Az. 5 U 154/19).
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bb) Der bei dem Klager eingetretene Schaden in Form eines ungewollten Vertragsabschlusses ist nicht
nachtraglich durch die Installation des von dem Kraftfahrtbundesamt freigegebenen Software-Updates
entfallen. Dadurch ist zwar die Gefahr der Betriebsuntersagung beseitigt worden, was hier aber nicht
mafgeblich ist. Denn flr die Beurteilung der Frage, ob ein Schaden eingetreten ist, kommt es vorliegend
allein auf den Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrages an (vgl. OLG Dresden, Urteil v. 05.03.2020, Az.
10a U 1834/19; OLG Saarbriicken, Urteil v. 14.02.2020, Az. 2 U 128/19). Zu diesem Zeitpunkt war der
Schadenseintritt bereits erfolgt. Das im X.-Konzern entwickelte und vom Kraftfahrtbundesamt genehmigte
Software-Update muss deshalb, unabhangig davon, ob der Klager dies bereits aufgespielt hat oder nicht,
unberticksichtigt bleiben, zumal in dem Aufspielenlassen des Software-Updates kein Verzicht auf
Schadensersatzanspriiche gesehen werden kann. Denn mit dem Aufspielen der Software geht es dem
Kaufer ersichtlich nicht darum, der Beklagten eine nachtragliche Schadensbeseitigung zu ermdglichen,
sondern lediglich einer moglichen Betriebsuntersagung durch die Zulassungsbehdrde zu entgehen (vgl.
auch KG, Urteil v. 26.09.2019, Az. 4 U 51/17 OLG Naumburg, Urteil v. 12.12.2019, Az. 12 U 91/19. Der
Hinweis der Beklagten auf den Vorrang der Nacherfullung geht fehl, weil das Deliktsrecht im Unterschied
zum Vertragsrecht kein Nacherflllungsrecht des Schuldners kennt. Unerheblich ist deshalb auch, ob dem
Fahrzeug nach Vornahme des Updates ein Minderwert zukommt, nachdem sich der Klager
berechtigterweise fir die Riickabwicklung des Kaufvertrages entschieden hat (vgl. KG Berlin, Urteil v.
26.09.2019, Az. 4 U 51/17).

56

cc) Im Rahmen der Feststellung des dem Klager konkret zustehenden Schadensersatzanspruchs aufgrund
der deliktischen Haftung der Beklagten ist entgegen der Ansicht des Klagers nicht von dem zunachst in der
Rechnung angegebenen Betrag in Hohe von 39.800,01 €, sondern von dem klagerseits tatsachlich
gezahlten Kaufpreis in Hohe von 33.830,01 € auszugehen. Denn anders als bei vertraglichen
Schadensersatzansprichen wird bei deliktischen Schadensersatzanspriichen aus unerlaubter Handlung
gemal §§ 826, 249 ff BGB nur auf das negative Interesse (Vertrauensschaden) gehaftet, d. h. der
Glaubiger ist wirtschaftlich so zu stellen, wie er ohne das schadensstiftende Ereignis stehen wirde, d.h.
hier, wenn er den Fahrzeugkauf nicht getatigt hatte (vgl. BGH, Urteil v. 28.10.2014, Az. VI ZR 15/14
m.w.N.). Denn der Schadensersatzanspruch aus § 826 BGB hat allein einen Schadensausgleich und nicht
zugleich eine bewusste Bereicherung des Geschadigten zur Rechtsfolge. Da der Klager mit dem
vorliegenden Vertrag aufgrund der ihm im Zusammenhang mit dem Vertragsschluss gleichzeitig gewahrten
Rabatte tatsachlich nur einen Kaufpreis in Hohe von 33.830,01 € gezahlt hat, kann er auch nur diesen von
der Beklagten gegen Herausgabe und Ubereignung des Erlangten (hier des Fahrzeugs) verlangen. Folglich
ist auch nur dieser Betrag im Rahmen der weiter vorzunehmenden Schadensberechnung zunachst
anzusetzen.
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dd) Im Wege des Vorteilsausgleichs hat sich der Klager allerdings die monetarisierte Nutzung des
Fahrzeugs seit dessen Kauf anrechnen zu lassen. Dies fihrt auch nicht zu einer unbilligen Entlastung der
sittenwidrig handelnden Beklagten. Der Senat legt dabei in Ubereinstimmung mit der erstrichterlichen
Entscheidung eine zu erwartende Gesamtfahrleistung des streitgegenstandlichen Fahrzeugs von 250.000
km zugrunde.
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(1) Ebenso wenig wie der Schadensersatzanspruch aus § 826 BGB eine bewusste Bereicherung des
Geschadigten zur Rechtsfolge hat, dient der Schadensausgleich nach § 826 BGB nicht dazu, das Verhalten
des Schadigers darliber hinaus zu sanktionieren. Der von dem Klager gezogene Nutzungsvorteil ist auch
keiner, der ohne den Schadensfall bei ihm verblieben ware. Denn der Klager hatte auch unabhangig von
dem Schadensfall ein Fahrzeug genutzt. Mit der Anrechnung einer Nutzungsentschadigung geht es allein
darum, die dem Klager zugeflossenen Nutzungsvorteile im Sinne des schadensersatzrechtlichen
Bereicherungsverbots anspruchsmindernd zu beriicksichtigen (vgl. OLG Karlsruhe, Beschluss v.



05.03.2019, 13 U 142/18; OLG Koblenz, Urteil v. 12.06.2019, Az. 5 U 1318/18; KG Berlin, Urteil v.
26.09.2019, Az. 4 U 517/19).
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Die Bestrafung und Abschreckung eines Schadigers sind mdgliche Ziele des Straf- und
Ordnungswidrigkeitenrechts, nicht aber des Zivilrechts (vgl. OLG Dresden, Urteil v. 07.04.2020, Az. 9a U
2423/19 m.w.N.). Die Anwendung der Grundsatze des Vorteilsausgleichs fuhrt deshalb nicht zu einer
unbilligen Entlastung des Schadigers. Es ist nicht Aufgabe des Schadensrechts, das Verhalten des
Schadigers in einer Uber die faktische Ruckabwicklung des Vertrages hinausgehenden Weise zu
sanktionieren. Der von dem Klager gezogene Nutzungsvorteil ist keiner, der ihm ohne das schadigende
Ereignis verblieben ware. Denn es ist mangels anders lautenden Sachvortrags zu unterstellen, dass der
Klager auch ohne das schadigende Ereignis ein anderes Fahrzeug gefahren und es daflr vorher gekauft
hatte. Hierfur hatte er die daraus resultierenden Nutzungsvorteile fur sich in Anspruch genommen. In
diesem Punkt steht er daher durch das Verhalten der Beklagten nicht schlechter dar. Die Nutzungen wurden
dem Klager auch nicht ,aufgedrangt”. Die Nutzungen des Fahrzeuges erfolgten vielmehr freiwillig. Er hat
das Fahrzeug auch ohne jegliche Einschrankungen in seinem Nutzwert gefahren (vgl. OLG Koblenz, Urteil
v. 12.06.2019, Az. 5 U 1318/18; KG, Urteil v. 26.09.2019, Az. 4 U 517/19).

60

(2) Die Beklagte wird durch den Vorteilsausgleich auch nicht unangemessen entlastet. Sie enthalt das vom
Klager abgenutzte und damit erheblich im Wert gegentiber dem Zeitpunkt des Kaufes geminderte Fahrzeug
Ubereignet. Eine Verzogerung der Rickabwicklung durch den geflihrten Rechtsstreit kann der Beklagten
nicht angelastet werden. Es muss jeder Partei moglich sein, eine gerichtliche Entscheidung herbeizufiihren,
wenn sie eine andere Rechtsauffassung als die klagende Partei hat. Zudem besteht fiir einen
Anspruchsteller grundsatzlich die Mdglichkeit, von dem Zeitpunkt an, zu dem er Kenntnis von den seinen
Anspruch begrindenden Tatsachen erhalt, die Nutzung des streitgegenstandlichen Fahrzeuges
einzustellen, sofern nicht besondere, eine Ausnahme rechtfertigende Umsténde dargelegt werden. Wenn
jemand trotzdem und wahrend des laufenden Rechtsstreits das Fahrzeug weiterhin benutzt, entspricht es
dem Grundsatz von Treu und Glauben, dass er die ihm dadurch entstandenen und in Anspruch
genommenen Vorteile ausgleichen muss.

61

(3) Die Berechnung des anzurechnenden Nutzungsvorteils erfolgt wie in den vergleichbaren Fallen der
vertraglichen Ruckabwicklung nach der gebrauchlichen Formel der zeitanteilig linearen Wertminderung, die
auf den tatsachlichen Gebrauch im Vergleich zur voraussichtlichen Gesamtlaufleistung des Fahrzeugs
abstellt (vgl. Reinking/Eggert, Der Autokauf, 14. Auflage, Rn. 3562).

62

Die zu erwartende Gesamtlaufleistung des Fahrzeuges schatzt der Senat gemaf § 287 BGB in
Ubereinstimmung mit dem Landgericht auf 250.000 km. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass Motoren und
Fahrzeuge der Beklagten eine Uberdurchschnittliche Qualitdt haben. Es ist jedoch auch zu beachten, dass
Fahrzeuge, die eine Laufleistung von mehr als 250.000 km haben, auf dem Markt nahezu keinen
wirtschaftlichen Verkehrswert mehr haben. Die Hohe des Vorteilsausgleics errechnet sich dabei nach der
Formel ,Bruttokaufpreis multipliziert mit gefahrenen Kilometern dividiert durch erwartete Restlaufleistung im
Erwerbszeitpunkt®.

63

Der Klager ist bis zum Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung vor dem Senat 105.217 km mit dem
Fahrzeug gefahren. Dies ergibt einen auszugleichenden Gebrauchsvorteil in Héhe von 14.237,97 €, der von
dem zu erstattenden Kaufpreis in Abzug zu bringen ist. Ebenso ist im Wege des Vorteilsausgleichs der
Klager verpflichtet, das Fahrzeug an die Beklagte zu tibergeben und zu tbereignen.

64
Insgesamt besteht daher ein Anspruch auf Schadensersatz in Héhe von 19.592,04 € Zug um Zug gegen
Ubereignung und Ubergabe des Fahrzeuges.

65
2. Ob darlber hinaus Anspriiche auf Schadensersatz gemal § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 StGB sowie §
823 Abs. 2 BGB i.V.m. §§ 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV bestehen, kann dahingestellt bleiben. Diese



Anspruchsgrundlagen ergaben, selbst wenn ihre Voraussetzungen erflillt sein sollten, keinen héheren
Schadensersatzanspruch als der Anspruch aus § 826 BGB. Auch bei diesen Anspriichen gelten die oben
dargelegten Erwagungen zur Schadensberechnung.

66
3. Der Klager kann lediglich Prozesszinsen gemal §§ 291, 288 BGB ab dem 08.12.2018 verlangen.

67
a) Ein Anspruch auf Zinsen nach §§ 286, 288 BGB besteht nicht, da die Beklagte vor der Klageerhebung
nicht wirksam in Verzug gesetzt wurde.

68

Der Klager hat im vorgerichtlichen Schreiben seiner Bevollmachtigten vom 13.09.2018 (Anlage K 2) nicht
die Zahlung des von ihm tatsachlich entrichteten Kaufpreises in Héhe von 33.830,01 €, sondern den
zunachst in der Rechnung ausgewiesenen, ohne Berlcksichtigung der ihm zugleich gewahrten Rabatte
dargestellten Betrag in Hohe von 39.800,01 € Zug um Zug gegen Rickgabe des Fahrzeugs und damit
bereits einen deutlich héheren, als ihm zustehenden Betrag gefordert und dies darliber hinaus ohne dabei
die gezogenen Nutzungen zu verrechnen oder den aktuellen Kilometerstand anzugeben. Die Forderung
eines zu hohen Betrages ist nur dann eine wirksame Mahnung, wenn der Schuldner die Erklarung des
Glaubigers nach den Umstanden des Falls als Aufforderung zur Bewirkung der tatsachlich geschuldeten
Leistung verstehen muss und der Glaubiger zur Annahme der gegenlber seinen Vorstellungen geringeren
Leistungen bereit ist (vgl. BGH, Urteil v. 05.10.2005, Az. X ZR 276/02). Weiter ist Voraussetzung fur den
Verzug, dass der Schuldner den geschuldeten Betrag zuverlassig ermitteln kann (vgl. grundlegend BGH,
Urteil v. 09.11.2000, Az. VIl ZR 82/99). Im vorliegenden Fall wusste die Beklagte schon nicht, in welcher
Hohe ein Nutzungsvorteil auszugleichen ist, da die zuriickgelegte Laufleistung nicht mitgeteilt wurde. Es
liegt daher eine erhebliche Zuvielforderung durch den Klager vor, sodass eine wirksame Mahnung im Sinne
des § 286 BGB in dem vorgenannten Schreiben nicht zu sehen ist. Hierdurch konnte daher keine
Verzugswirkung begriindet werden.

69
b) Entgegen der Ansicht des Klagers steht ihm auch nach § 849 BGB kein weitergehender Zinsanspruch zu.

70

Nach § 849 BGB ist ein Betrag nur dann ab Zahlung zu verzinsen, wenn wegen der Schadigung einer
Sache die Wertminderung zu ersetzen ist. Dabei ist anerkannt, dass auch Geld als Sache im Sinn der Norm
anzusehen sein kann, wenn die Entziehung darin besteht, dass Geldscheine unterschlagen oder der
Inhaber deliktisch zur Uberlassung des Geldes zu Investitionszwecken oder zur sonstigen Weggabe ohne
Gegenleistung bewegt wird. Der BGH sieht den Anwendungsbereich des § 849 BGB nur dann eroffnet,
wenn - insbesondere aus europarechtlichen Erwagungen zum Kartellrecht - die Vorschrift auf deliktische
Anspriche wegen dem Kartellrecht zuwider laufender Quoten und Absprachen entsprechend angewendet
wird. Die in der Rechtsprechung anerkannten Fallkonstellationen betreffen danach allein solche Falle, in
denen ein Geldbetrag dem Geschadigten ersatzlos entzogen wurde. Ein solcher Fall liegt hier jedoch nicht
vor. Im vorliegenden Fall hat der Klager fir den Geldbetrag ein Fahrzeug erhalten, das er ohne jegliche
Beeintrachtigungen - entsprechend seiner Vorstellungen beim Kauf und damit bei der Ubergabe des
Kaufpreises - bestimmungsgemal bis zum Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung benutzen konnte
und auch benutzt hat. § 849 BGB ist daher weder direkt noch analog anwendbar, da eine planwidrige
Regelungsliicke durch den Gesetzgeber nicht erkennbar ist. Ein allgemeiner Rechtssatz, dass ein
Schadensersatzanspruch aus unerlaubter Handlung vom Zeitpunkt der Entstehung an mit dem gesetzlichen
Zinssatz zu verzinsen ist, ist dem deutschen Schadensersatzrecht fremd. § 849 BGB ist daher eine
bewusste Ausnahmeregelung, die der Gesetzgeber fur bestimmte Falle vorgesehen hat. Hier liegen die
Voraussetzungen nicht vor (vgl. auch KG Berlin, Urteil v. 26.09.2019, Az. 4 U 517/19 OLG Koblenz, Urteil v.
16.09.2019, Az. 12 U 61/19; OLG Koblenz, Urteil v. 12.06.2019, Az. 5 U 1318/18; OLG Karlsruhe, Urteil v.
06.11.2019, Az. 13 U 37/19 und 13 U 12/19; OLG Karlsruhe, Urteil v. 06.11.2019, 13 U 37/19).

71

4. Der Klager hat aullerdem gemaf §§ 826, 249 BGB nur Anspruch auf Freistellung von vorgerichtlich
angefallenen Rechtsanwaltskosten auf Grundlage eines vorgerichtlich gerechtfertigten Zahlungsanspruch
von 20.790,03 € unter Bertcksichtigung einer 1,3 Geschaftsgebdihr.



72

Der Senat halt die durch den Klager begehrte Erhéhung auf eine 1,8 Geschaftsfuhrer fir nicht gerechtfertigt
und setzt fiir die Geschaftsgeblhr nach Nr. 2300 VV RVG die Mittelgeblhr von 1,3 an. Nach § 14 RVG
bemisst sich die Gebuhr im Einzelfall unter Berticksichtigung aller Umstéande, vor allem des Umfangs und
der Schwierigkeit der anwaltlichen Tatigkeit. Es kann im Rahmen der Gesamtwirdigung auch maRgeblich
berucksichtigt werden, wenn eine durch die Parallelitdt der Sachverhalte bedingte ganz erhebliche
Verringerung des zeitlichen Aufwands fur das konkrete Mandat vorliegt (vgl. Gerold/Schmidt/Mayer, 24.
Aufl. 2019, RVG § 14 Rn. 10, 10a). Zwar mag die Tatigkeit fur sich betrachtet tberdurchschnittlich
umfangreich und schwer gewesen sein, entscheidend ist aber, dass die Kanzlei der Klagervertreter
gerichtsbekannt eine grof’e Anzahl von Geschadigten des Abgasskandals vertritt, so dass sich die
Schwierigkeit der Sach- und Rechtslage im Hinblick auf die grole Zahl der Mandate und die damit
einhergehende Standardisierung der Sachbehandlung relativiert.

73

Bei einem Gebihrenstreitwert von 20.790,03 Euro und einer 1,3 Geschaftsgebihr inkl. Auslagenpauschale
von 20,00 Euro gem. Nr. 7002 VV RVG sowie der Umsatzsteuer i.H.v. 19% gem. Nr. 7008 VV RVG ergibt
sich ein erstattungsfahiger Gebuhrenanspruch in Héhe von 1.171,67 Euro.

74

Hinsichtlich des Anspruchs auf Freistellung besteht jedoch keine Verzinsungspflicht gemaf den §§ 288 Abs.
1 Satz 1, 291 Satz 1 BGB. Es sind nur Geldschulden zu verzinsen, zu denen ein Freistellungsanspruch
nicht gehort (vgl. BGH, Urteil v. 12.10.2017, Az. IX ZR 267/16; OLG Frankfurt a. M., Urteil v. 20.12.2018,
Az. 8 U 53/17; OLG Hamm, Teilurteil v. 19.01.2012, Az. 24 U 32/11; OLG Stuttgart, Urteil v. 04.10.2010, Az.
5 U 60/10; Griineberg, in: Palandt, BGB, 79. Aufl. 2020, § 288, Rn. 6).

75
5. Der Antrag auf Feststellung eines spatestens seit dem 14.11.2018 bestehenden Annahmeverzugs der
Beklagten ist nicht begriindet.

76

Der Annahmeverzug tritt ein, wenn der Glaubiger die ihm in gesetzmalliger Weise angebotene Leistung
nicht annimmt (§ 293 BGB). Ein wdrtliches Angebot des Schuldners gentigt, wenn der Glaubiger ihm erklart,
dass er die Leistung nicht annehmen wird. Ein solches wortliches Angebot kann spatestens in einer auf
Zugum-Zug-Leistung gerichteten Klage liegen (vgl. BGH, Urteil v. 15.11.1996, Az. V ZR 292/95).

77

Die Klagepartei hat mit Schreiben vom 13.09.2018 (Anlage K 2) die Herausgabe des Fahrzeugs Zug um
Zug gegen die Zahlung des auf der Rechnung zunachst ausgewiesenen Betrages in Hohe von 39.800,01 €
angeboten. Dieses Angebot entspricht nicht der tatsachlich geschuldeten Leistung, denn die Beklagte hat
ausgehend vom tatsachlich gezahlten Kaufpreis in Héhe von 33.830,01 € auch nur den Betrag zu zahlen,
der sich nach Abzug einer angemessenen Nutzungsentschadigung ergibt. Annahmeverzug tritt - von
geringfiigigen Zuvielforderungen abgesehen - nicht ein, wenn das Angebot an Giberhéhte Forderungen
geknlpft ist (BGH, Urteil vom 20. Juli 2005, Az. VIII ZR 275/04; Saarlandisches Oberlandesgericht
Saarbriicken, Urteil vom 14.02.2020, Az. 2 U 128/19; OLG Minchen, Urteil vom 06. April 2020, Az. 21 U
3039/19). Es gentigt daher nicht, nur das Angebot abzugeben, die empfangene Leistung zuriickgeben zu
wollen. Vielmehr muss auch die Herausgabe gezogenen Nutzung bzw. Wertersatz mit angeboten werden
(vgl. KG Berlin, Urteil v. 12.11.2019, Az. 4 U 9/19; OLG Frankfurt, Urteil v. 27.04.2016, Az. 23 U 50/15). Die
Uberhohte Forderung, welche der Klager geltend gemacht hat, um das Fahrzeug an die Beklagte zu
Ubergeben und zu Ubereignen, fuhrt dazu, dass die Beklagte nicht verpflichtet ist, dieses Angebot
anzunehmen. Dementsprechend hat der Klager keinen Anspruch auf Feststellung, dass sich die Beklagte
mit der Annahme des Fahrzeuges seit dem 14.11.2018 in Verzug befindet.

78
Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 92 Abs. 1, 97 Abs. 1 ZPO.

79
Bei der hier vorgenommenen Kostenverteilung war auch das Unterliegen der Klagerseite mit den geltend
gemachten Deliktszinsen in Ansatz zu bringen. Auch wenn die Zinsforderung sich als Nebenforderung



grundsatzlich (§ 4 Abs. 1 Hs. 2 ZPO, § 43 GKG) nicht streitwerterhdhend ausgewirkt hat, ist dem
diesbezuglichen klagerischen Unterliegen angesichts der Tatsache, dass die Zinsen beziffert mit ca. 16.200
€ ca. 40% der Hohe der Hauptforderung ausmachen, bei der Kostenverteilung Rechnung zu tragen (vgl.
dazu BGH, Urteil v. 04.06.1992, Az. IX ZR 149/91; Urteil v. 28.04.1988, Az. IX ZR 127/87; MiKo-
ZPO/Schulz, 5. Aufl., § 92 Rn. 4; ZdllerHerget, ZPO, 33. Aufl., § 92 Rn. 3, 11 m.w.N.).

80
Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 708 Nr. 10, 711 ZPO.

81

Die Revision ist zuzulassen, da die Sache grundsatzliche Bedeutung hat. Die Streitfragen, die hier
entscheidungserheblich sind, sind in einer Vielzahl gleichgelagerter Rechtsstreite im ganzen Bundesgebiet
zu entscheiden. Es gibt auch hinsichtlich der einzelnen entscheidungserheblichen Rechtsfragen
unterschiedliche Entscheidungen anderer Oberlandesgerichte. Eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs
hierzu liegt nicht vor.



