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Titel:
Sittenwidrige Schadigung durch Inverkehrbringen eines Diesel-PKW mit Umschaltlogik

Normenkette:
BGB § 280 Abs. 1 S. 1, § 311 Abs. 3, § 826, § 849

Leitsatz:

Das Inverkehrbringen eines Motors mit Umschaltlogik stellt eine konkludente Tauschung des Klagers durch
die Beklagte dar. Mit dem Inverkehrbringen des Motors hat die Beklagte jedenfalls konkludent zum
Ausdruck gebracht, dass ein damit ausgertistetes Fahrzeug entsprechend seinem objektiven
Verwendungszweck im Straenverkehr eingesetzt werden darf. (Rn. 33 — 34) (redaktioneller Leitsatz)
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Tenor

I. Auf die Berufung des Klagers und der Beklagten wird das Urteil des Landgerichts Traunstein vom
23.7.2019, Az. 8 O 3591/18, teilweise abgeandert und wie folgt neu gefasst:

1. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 24.854,41 € Euro nebst Zinsen hieraus in Héhe von 5
Prozentpunkten tiber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 6.12.2018 Zug um Zug gegen Ubereignung
und Herausgabe des PKW VW Passat mit der Fahrgestellnummer ...57 zu bezahlen.

2. Die Beklagte wird verurteilt, den Klager von den vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten in Hohe von
1.358,86 € Euro freizustellen.

3. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Il. Die weitergehenden Berufungen werden zurlickgewiesen.

Der erweiterte Klageantrag wird abgewiesen.

IIl. Von den Kosten des Verfahrens erster Instanz tragt der Klager 23% und die Beklagte 77%.
Von den Kosten des Berufungsverfahrens tragt der Klager 37% und die Beklagte 63%.

IV. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Der jeweilige Vollstreckungsschuldner kann die Zwangsvollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe von
110% des vollstreckbaren Betrags abwenden, wenn nicht der jeweilige Vollstreckungsglaubiger vor der
Vollstreckung Sicherheit in Héhe von 110% des zu vollstreckenden Betrags leistet.

V. Die Revision gegen dieses Urteil wird zugelassen.
Tatbestand



1
Der Klager verlangt von der Beklagten Schadensersatz wegen des Erwerbs eines PKW VW, in den ein von
der Beklagten hergestellter Motor der Baureihe EA 189 eingebaut ist.

2

Mit Kaufvertrag vom 22.1.2015 (Anlage K 1) erwarb der Klager bei der A. GmbH & Co. KG den gebrauchten
Pkw VW Passat mit der ...57 zum Preis von 31.980 €. Der Kilometerstand zum Zeitpunkt des Kaufs betrug
8.763 km.

3

Fir den Fahrzeugtyp wurde die EG-Typgenehmigung mit der Schadstoffklasse Euro 5 erteilt. Die
Steuerungssoftware des in dem streitgegenstandlichen Fahrzeug verbauten Motors EA 189 erkennt, ob das
Fahrzeug auf einem Priifstand dem Neuen Europaischen Fahrzyklus (NEFZ) unterzogen wird. In diesem
Fall veranlasst die Software, dass Abgase beim Durchfahren des Priifzyklus in den Motor zurtickgefihrt
werden, bevor sie das Emissionskontrollsystem erreichen. Durch die Aktivierung dieses Modus (sog. Modus
1) werden bei der standardisierten Kontrolle auf dem Rollenprifstand die Grenzwerte nach Euro 5
eingehalten. Im normalen Fahrbetrieb aul3erhalb des Prifstands schaltet die Software in Modus 0, bei dem
eine deutlich geringere Abgasruckfuhrung erfolgt und in der Folge der Stickoxidaussto? wesentlich héher
ist, so dass die Grenzwerte nach Euro 5 nicht mehr eingehalten werden.

4

Nach Bekanntwerden dieser sog. Umschaltlogik ordnete das Kraftfahrbundesamt (im Folgenden: KBA) die
technische Uberarbeitung der Motorsteuerungssoftware an. Die Beklagte entwickelte daraufhin ein
Software-Update, das vom KBA im Sommer 2016 freigegeben wurde. Dieses wurde auch beim Fahrzeug
des Klagers aufgespielt.

5
Wegen des Sach- und Streitstandes wird im Ubrigen auf die tatsachlichen Feststellungen in dem
landgerichtlichen Urteil Bezug genommen.

6

Erganzend stellt der Senat fest, dass die Laufleistung des streitgegenstandlichen PKW zum Zeitpunkt der
letzten mandlichen Verhandlung vor dem Landgericht 55.430 km betrug, zum Zeitpunkt der mindlichen
Verhandlung vor dem Senat 62.514 km.

7

Das Landgericht hat die Beklagte mit Endurteil vom 23.7.2019 unter Abweisung der Klage im Ubrigen zur
Zahlung von 25.793,51 € nebst Zinsen in H6he von 5 Prozentpunkten Uiber dem Basiszinssatz seit
5.12.2018 Zug um Zug gegen Ubereignung und Herausgabe des streitgegenstandlichen PKW verurteilt und
festgestellt, dass sich die Beklagte mit der Annahme des PKW in Verzug befindet. Zur Begriindung hat das
Landgericht ausgefihrt:

8

Dem Klager stehe gegen die Beklagte ein Schadensersatzanspruch aus § 280 Abs. 1 S. 1, § 311 Abs. 3
BGB zu. Wenn die Beklagte auch nicht Partnerin des vom Klager abgeschlossenen Kaufvertrags sei,
bestehe doch ein Schuldverhaltnis zwischen den Parteien wegen der Inanspruchnahme personlichen
Vertrauens durch die Beklagte, das die Vertragsverhandlungen und den Vertragsschluss beeinflusst habe,
und ihres nicht unerheblichen eigenen Interesses. Der Klager habe namlich in die Beklagte als einen der
groRten deutschen Automobilhersteller besonderes Vertrauen gesetzt, dass alle Vorschriften durch sie
eingehalten wiirden, zumal einer ihrer Mitarbeiter eine Ubereinstimmungsbescheinigung aufgrund der
Verordnung (EG) Nr. 385/2009 ausgestellt und damit eine personliche Zusicherung abgegeben habe. lhre
daraus resultierenden Pflichten gegenliber dem Klager habe die Beklagte verletzt, da eine
Ubereinstimmung des streitgegensténdlichen Fahrzeugs mit den européischen Rechtsakten nicht gegeben
sei und die Beklagte den Klager nicht vor dem Kauf auf die daraus resultierende, nicht fernliegende Gefahr
behordlichen Einschreitens hingewiesen habe. Ihr Verschulden habe die Beklagte, die sich das Verhalten
ihrer Mitarbeiter nach § 278 S. 1 BGB zurechnen lassen musse, nicht widerlegt.

9
Der Schaden des Klagers liege darin, dass er durch das Verhalten der Beklagten zum Abschluss eines
Vertrages gebracht worden sei, den er sonst nicht geschlossen hatte. Der Klager habe Uberzeugend



angegeben, dass er bei Kenntnis, dass das Fahrzeug maoglicherweise von einer abgasrechtlichen
Problematik betroffen sei, den streitgegenstandlichen Kaufvertrag nicht geschlossen hatte. Der Schaden sei
auch durch das Aufspielen des Softwareupdates nicht beseitigt worden.

10
Das Verhalten der Beklagten stelle zudem eine vorsatzliche sittenwidrige Schadigung dar, so dass der
Klager auch einen Schadensersatzanspruch aus § 826 BGB habe.

11

Der Klager kénne verlangen, so gestellt zu werden, als ob er den Kaufvertrag nicht geschlossen hatte. Das
fihre zur Riickzahlung des von ihm gezahlten Kaufpreises Zug um Zug gegen Ubereignung des
streitgegenstandlichen PKW. Im Rahmen des Vorteilsausgleichs misse sich der Klager allerdings die von
ihm gezogenen Nutzungen anrechnen lassen. Diese seien unter Berlcksichtigung des Kaufpreises, der
gefahrenen Kilometer und der zu erwartenden Gesamtlaufleistung von 250.000 km mit 6.186,49 € zu
bewerten, so dass sich eine Forderung des Klagers in Héhe von 25.793,51 € ergebe. Dieser Betrag sei
unter dem Gesichtspunkt des Verzugs zu verzinsen.

12
Der Antrag auf Feststellung des Annahmeverzugs sei zulassig und begriindet, da der PKW der Beklagten
mit Schreiben K 2 wortlich angeboten worden sei.

13
Die vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten seien dagegen nicht ersatzfahig, da eine vorgerichtliche
Forderungsdurchsetzung nicht erfolgversprechend und dies dem Klager auch bekannt gewesen sei.

14

Gegen dieses dem Klager am 26.7.2019 und der Beklagten am 29.7.2019 zugestellte Urteil haben der
Klager am 21.8.2019 und die Beklagte am 26.8.2019 Berufung eingelegt. Der Klager hat seine Berufung mit
Schriftsatz vom 26.9.2019, bei Gericht eingegangen am selben Tag, begriindet und die Beklagte ihre
Berufung nach Verlangerung der Berufungsbegriindungsfrist bis 29.10.2019 mit Schriftsatz vom
25.10.2019, bei Gericht eingegangen am selben Tag.

15

Der Klager macht geltend, er misse sich keinen Nutzungsersatz fur die gefahrenen Kilometer anrechnen
lassen, da dies den Schadiger unbillig entlasten und auRerdem dem europarechtlichen
Effektivitatsgrundsatz widersprechen wiirde. Es handle sich um objektiv unzumutbare Nutzungen, weil die
Benutzung des Fahrzeugs rechtswidrig gewesen sei. Zudem sei der Nutzungsersatz falsch berechnet, denn
bei dem streitgegenstandlichen Fahrzeug sei eine Laufleistung von mindestens 300.000 km zu erwarten.

16
Ferner sei der Kaufpreis mit 5% p.a. zu verzinsen, und zwar nach § 849 BGB schon vom Zeitpunkt der
Zahlung an. Um diese Zinsforderung werde die Klage erweitert.

17

Dariber hinaus habe der Klager einen Anspruch gegen die Beklagte auf Freistellung von vorgerichtlichen
Rechtsanwaltskosten, da es ihm nicht zuzumuten sei, sich ohne Rechtsanwaltsbeistand mit der Beklagten
anzulegen. Eine 1,8 Gebuhr sei wegen des Umfangs und der Schwierigkeit der Tatigkeit angemessen.

18
Der Klager beantragt nach einer Erweiterung der Klage mit Schriftsatz vom 15.11.2019 (BI. 212/214 d.A.):

19

1. Unter Abanderung des am 23.07.2019 verkiindeten Urteils des Landgerichtes Traunstein, Az.: 8 O
3591/18, die Beklagte zu verurteilen, Zug um Zug gegen Riickgabe und Ubereignung des Fahrzeuges VW
Passat mit der Fahrgestellnummer ...57 weitere 6.186,49 Euro nebst 5% Zinsen seit dem 22.1.2015 an den
Klager zu zahlen.

20
2. Unter Abanderung des am 23.07.2019 verkiindeten Urteils des Landgerichtes Traunstein, Az.: 8 O
3591/18, die Beklagte zu verurteilen, den Klager von den weiteren aulRergerichtlichen Rechtsanwaltskosten



seines Rechtsanwalts M.H. in Hohe von 2.033,00 Euro nebst Zinsen in Hohe von 5%-Punkten tber dem
Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit freizustellen.

21
Die Beklagte beantragt,

das am 23. Juli 2019 verkiindete Urteil des Landgerichts Traunstein, Az.: 8 O 3591/18, teilweise
abzuandern und die Klage in vollem Umfang abzuweisen.

22
Zur Berufung des Klagers beantragt sie, Zurlickweisung der Berufung unter Einschluss der
Klageerweiterung.

23

Sie fuhrt aus, das Landgericht habe zu Unrecht einen Schadensersatzanspruch des Klagers gegen die
Beklagte bejaht. Dem Klager sei kein ersatzfahiger Schaden entstanden. Der Vertragsschluss sei nicht
wirtschaftlich nachteilig gewesen, da das Fahrzeug durch das Bekanntwerden der Software keinen
Wertverlust erlitten habe. Der Vertragsschluss sei auch nicht subjektiv konkret nachteilig gewesen, weil der
PKW fir die Zwecke des Klagers uneingeschrankt brauchbar gewesen sei. Selbst wenn man einen
ersatzfahigen Schaden bejahen wollte, sei dieser zum Schluss der letzten mindlichen Verhandlung
jedenfalls aufgrund des Software-Updates wieder entfallen. Ein vermeintlich eingetretener Schaden sei
auch nicht vom Schutzzweck der Norm umfasst.

24

Ferner habe der Klager die haftungsbegriindende Kausalitat nicht hinreichend nachgewiesen. Das
nachvertragliche Verhalten des Klagers spreche dagegen. Im Inverkehrbringen des streitgegenstandlichen
Motors liege auch keine aktive Tauschung, und eine Pflicht der Beklagten, den Klager Gber das
Abgasverhalten des erworbenen Fahrzeugs bzw. die Umschaltlogik aufzuklaren, bestehe nicht, zumal beim
Kauf eines Gebrauchtfahrzeugs.

25

Die Beklagte habe sich - unabhangig vom Fehlen eines Schadensersatzanspruchs - auch deshalb nicht in
Annahmeverzug befunden, weil der Klager ihr den PKW nicht in einer den Annahmeverzug begriindenden
Weise angeboten habe.

26

Der nunmehr von der Klagepartei geltend gemachte Zinsanspruch seit Zahlung des Kaufpreises gemaRi §
849 BGB widerspreche dem Normzweck dieser Vorschrift, die bei Uberlassung von Geld restriktiv
anzuwenden sei. Zudem bleibe im vorliegenden Fall im Ergebnis keine WerteinbulRe, die verzinst werden
kénne, denn die Nutzbarkeit des streitgegenstandlichen PKW sei nicht eingeschrankt gewesen. § 849 BGB
sei jedenfalls dann nicht anwendbar, wenn - wie im vorliegenden Fall - keine unmittelbare Beziehung
zwischen Glaubiger und Schuldner bestehe.

27
Hierzu beantragt der Klager:

28
Die Berufung der Beklagten wird kostenpflichtig zuriickgewiesen.

29

Wegen des weiteren Parteivorbringens im Berufungsverfahren wird Bezug genommen auf die
Berufungsbegriindungen des Klagers vom 26.9.2019 (BIl. 134/142 d.A.) und der Beklagten vom 25.10.2019
(BI. 143/208 d.A.) mit Anlagen, die Berufungserwiderungen des Klagers vom 19.11.2019 (BI. 216/218 d.A.)
und der Beklagten vom 22.11.2019 (BI. 220/237 d.A.), den Klagerschriftsatz vom 15.11.2019 (Bl. 212/214
d.A.) und das Protokoll der muiindlichen Verhandlung vom 3.12.2019 (BI. 238/240 d.A.).

Entscheidungsgriinde

30



Die Berufung der Beklagten ist gemal §§ 511, 513, 517, 519, 520 ZPO zulassig, aber nur zu einem
geringen Teil des Hauptsachebetrags und der Verzugszinsen sowie hinsichtlich des Feststellungsantrags
begriindet.

31

1. Dem Klager steht ein Schadensersatzanspruch gegen die Beklagte in Hohe des Kaufpreises von 31.980
€ abzuglich einer angemessenen Entschadigung fur die Nutzung des streitgegenstandlichen Fahrzeugs,
insgesamt mithin von 24.854,41 € zu. In dieser Hohe ist die Berufung der Beklagten unbegriindet. Soweit
das Landgericht dem Klager einen hoheren Schadensersatzanspruch zugesprochen hat, war die Klage
dagegen auf die Berufung der Beklagten unter Abanderung des landgerichtlichen Urteils abzuweisen.

32

a. Die Beklagte wendet sich zwar zu Recht gegen die Ausfiihrungen des Landgerichts, dem Klager stiinden
Anspriche aus § 280 Abs. 1 Satz 1, § 311 Abs. 3 BGB zu, auf die sich der Klager selbst gar nicht beruft. Es
ist weder vorgetragen noch ersichtlich, dass die Beklagte fur sich in besonderem Mafe personliches
Vertrauen in Anspruch genommen und dadurch die Vertragsverhandlungen oder den Vertragsschluss
beeinflusst hatte, zumal sie daran unstreitig nicht beteiligt war. Der Schadensersatzanspruch ergibt sich
jedoch aus §§ 826, 31 BGB.

33

b. Das Inverkehrbringen eines Motors mit der streitgegenstandlichen Umschaltlogik stellt eine konkludente
Tauschung des Klagers durch die Beklagte dar (so auch OLG Karlsruhe, Hinweisbeschluss vom 5.3.2019 -
13 U 142/18 -, juris Rn. 9 ff.; OLG Karlsruhe, Urteil vom 6.11.2019 - 13 U 37/19 -, juris Rn. 21 ff.; OLG
Koblenz, Urteil vom 12.6.2019 - 5 U 1318/18 -, juris Rn. 22 ff.; OLG Hamm, Urteil vom 10.9.2019 - 13 U
149/18 -, juris Rn. 44 ff.; OLG Stuttgart, Urteil vom 24.9.2019 - 10 U 11/19 -, BeckRS 2019, 23215 Rn. 33
ff.; OLG Frankfurt, Beschluss vom 25.9.2019 - 17 U 45/19 -, juris Rn. 4 ff.).

34

aa. Mit dem Inverkehrbringen des Motors hat die Beklagte jedenfalls konkludent zum Ausdruck gebracht,
dass ein damit ausgertiistetes Fahrzeug entsprechend seinem objektiven Verwendungszweck im
StraRenverkehr eingesetzt werden darf.

35

Bevor ein Kraftfahrzeughersteller berechtigt ist, ein Fahrzeug fur die Nutzung im Stralenverkehr auf den
Markt zu bringen, hat er die erforderlichen Zulassungs- und Genehmigungsverfahren erfolgreich zu
absolvieren. Insbesondere ist die sogenannte EG-Typgenehmigung durch das KBA als zustandige Behorde
(§ 2 EG-Fahrzeuggenehmigungsverordnung; im Folgenden: EG-FGV) einzuholen und eine
Ubereinstimmungsbescheinigung auszustellen (§ 27 Abs. 1 EG-FGV). Stellt das KBA nach Erteilung einer
formell wirksamen Typgenehmigung fest, dass ein Fahrzeug nicht die materiellen Voraussetzungen fur den
genehmigten Typ einhalt, kann es zur Beseitigung aufgetretener Mangel und zur Gewahrleistung der
Vorschriftsmafigkeit auch bereits im Verkehr befindlicher Fahrzeuge entweder gemaR § 25 Abs. 2 EG-FGV
Nebenbestimmungen zur EG-Typgenehmigung anordnen oder gemal § 25 Abs. 3 EG-FGV die EG-
Typgenehmigung ganz oder teilweise widerrufen bzw. zuricknehmen. GemaR § 3 Abs. 1 S. 1 Fahrzeug-
Zulassungsverordnung (im Folgenden: FZV) dirfen Fahrzeuge allerdings nur in Betrieb gesetzt werden,
wenn sie zum Verkehr zugelassen sind, was gemaR § 3 Abs. 1 S. 2 FZV voraussetzt, dass sie einem
genehmigten Typ entsprechen. Wird die EG-Typgenehmigung entzogen oder mit Nebenbestimmungen
versehen, entspricht das Fahrzeug - im Fall der Nebenbestimmung: bis zur Nachristung - keinem
genehmigten Typ mehr. Die Zulassungsbehdrde kann dem Eigentimer oder Halter dann gemai § 5 Abs. 1
FZV eine Frist zur Beseitigung der Mangel setzen oder den Betrieb des Fahrzeugs auf 6ffentlichen Straf3en
beschranken oder untersagen.

36

Der Kaufer eines Kraftfahrzeugs kann vor diesem Hintergrund nicht nur davon ausgehen, dass im Zeitpunkt
des Erwerbs des Fahrzeugs die notwendige EG-Typgenehmigung formal vorliegt, sondern auch davon,
dass keine nachtrégliche Riicknahme oder Anderung droht, weil die materiellen Voraussetzungen bereits
bei Erteilung nicht vorgelegen haben. Entsprechend dieser selbstverstandlichen Kaufererwartung ist dem
Inverkehrbringen eines Motors der Erklarungswert beizumessen, dass auch die materiellen
Voraussetzungen fur die Erteilung der EG-Typgenehmigung fur Fahrzeuge, in denen dieser Motor
eingebaut wird, vorlagen.



37

bb. Vorliegend enthielt jedoch die im streitgegenstandlichen Fahrzeug installierte Motorsteuerungssoftware
eine Umschaltlogik, die als unzulassige Abschalteinrichtung im Sinn des Art. 511 1 der VO [EG] Nr.
715/2007 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20.6.2007 Uber die Typgenehmigung von
Kraftfahrzeugen hinsichtlich der Emissionen von leichten Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen (Euro 5
und Euro 6) und Uber den Zugang zu Reparatur- und Wartungsinformationen fir Fahrzeuge (Abl. 2007 L
171; im Folgenden: VO [EG] Nr. 715/2007) zu qualifizieren ist (so auch BGH, Hinweisbeschluss vom
8.1.2019 - VIl ZR 225/17 -, juris Rn. 5 ff.; OLG Karlsruhe, Hinweisbeschluss vom 5.3.2019 - 13 U 142/18 -,
juris Rn. 15; OLG Karlsruhe, Urteil vom 6.11.2019 - 13 U 37/19 -, juris Rn. 27; OLG Koblenz, Urteil vom
12.6.2019 - 5 U 1318/18 -, juris Rn. 25 ff.; OLG Hamm, Urteil vom 10.9.2019 - 13 U 149/18 -, juris Rn. 45;
OLG Stuttgart, Urteil vom 24.9.2019 - 10 U 11/19 -, BeckRS 2019, 23215 Rn. 35). Aufgrund der
unzuldssigen Abschalteinrichtung waren entgegen dem konkludenten Erklarungswert des Inverkehrbringens
gerade nicht die materiellen Voraussetzungen fir die Erteilung der EG-Typgenehmigung gegeben, so dass
die Gefahr einer Betriebsuntersagung des streitgegenstandlichen Fahrzeugs durch die flr die Zulassung
zum StralRenverkehr zustandige Behorde bestand.

38

(1) Nach Art. 51 VO [EG] Nr. 715/2007 hat der Hersteller namlich von ihm gefertigte Neufahrzeuge
dergestalt auszurlsten, dass die Bauteile, die das Emissionsverhalten voraussichtlich beeinflussen, so
konstruiert, gefertigt und montiert sind, dass das Fahrzeug unter normalen Betriebsbedingungen den
Vorgaben der Verordnung und ihren DurchfiihrungsmalRnahmen entspricht. Damit soll sichergestellt
werden, dass sich die vorgegebenen Emissionsgrenzwerte auf das tatsachliche Verhalten der Fahrzeuge
bei ihrer Verwendung beziehen (vgl. Erwagungsgrund 12 der VO [EG] Nr. 715/2007) und dass die zur
Verbesserung der Luftqualitdt und zur Einhaltung der Luftverschmutzungsgrenzwerte erforderliche
erhebliche Minderung der Stickoxidemissionen bei Dieselfahrzeugen (vgl. Erwagungsgrund 12 der VO [EG]
Nr. 715/2007) erreicht wird (BGH, NJW 2019, 1133, Rn. 10). Folgerichtig sieht die Verordnung die
Verwendung von Abschalteinrichtungen, die die Wirkung von Emissionskontrollsystemen verringern, strikt
als unzulassig an (Art. 511 1 VO [EG] Nr. 715/2007), sofern nicht die ausdriicklich normierten
Ausnahmetatbestande (Art. 5 11 2 VO [EG] Nr. 715/2007) greifen. Eine ,Abschalteinrichtung“ ist nach Art. 3
Nr. 10 VO [EG] Nr. 715/2007 jedes Konstruktionsteil, das die Temperatur, die Fahrzeuggeschwindigkeit, die
Motordrehzahl (UpM), den eingelegten Getriebegang, den Unterdruck im Einlasskrimmer oder sonstige
Parameter ermittelt, um die Funktion eines beliebigen Teils des Emissionskontrollsystems zu aktivieren, zu
verandern, zu verzogern oder zu deaktivieren, wodurch die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems
unter Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb verniinftigerweise zu erwarten sind, verringert wird.

39

(2) Ausgehend von diesen weitgefassten Bestimmungen handelt es sich auch bei der im Fahrzeug des
Klagers installierten Motorsteuerungssoftware um eine unzuléssige Abschalteinrichtung nach Art. 5 I VO
[EG] Nr. 715/2007. Denn eine solche Software erkennt, ob sich das Fahrzeug in einem Prufzyklus zur
Ermittlung der Emissionswerte befindet und schaltet in diesem Fall in den Modus 1, bei dem verstarkt
Abgase in den Motor zurtickgelangen und sich so der Ausstofd an Stickoxiden (Nox) verringert. Im normalen
Fahrbetrieb hingegen aktiviert die Software den Modus 0, bei dem eine Abgasrickfihrung nur in
geringerem Umfang stattfindet; sie ermittelt also aufgrund technischer Parameter die betreffende Betriebsart
des Fahrzeugs - Prifstandlauf oder Echtbetrieb - und aktiviert oder deaktiviert dementsprechend die
Abgasrickflihrung, was unmittelbar die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems beeintrachtigt.

40

(3) Soweit Art. 511 2 VO [EG] Nr. 715/2007 in bestimmten Fallen die Verwendung von
Abschalteinrichtungen gestattet, liegen die hierfur erforderlichen (engen) Voraussetzungen nicht vor. Die
vorgesehenen Ausnahmen kommen - nicht zuletzt aufgrund des in Art. 51 VO [EG] Nr. 715/2007
ausdrucklich benannten Regelungszwecks dieser Vorschrift - von vornherein nicht in Betracht, wenn die
betreffende Abschalteinrichtung gerade dazu dient, bei erkanntem Prifbetrieb ein vom Echtbetrieb
abweichendes Emissionsverhalten des Fahrzeugs herbeizuflihren, um auf diese Weise die Einhaltung der
(andernfalls nicht erreichten) Emissionsgrenzwerte sicherzustellen. Aufgrund der beschriebenen
Wirkungsweise der Software handelt es sich weder um eine Abschalteinrichtung, die notwendig ist, um den
Motor vor einer Beschadigung oder einem Unfall zu schiitzen und den sicheren Betrieb des Fahrzeugs zu
gewahrleisten (Art. 5 11 2 Buchst. A VO [EG] Nr. 715/2007), noch um eine Abschalteinrichtung, die nicht



langer arbeitet, als dies zum Anlassen des Motors erforderlich ist (Art. 5 || 2 Buchst. B VO [EG] Nr.
715/2007).

41

cc. Das Inverkehrbringen eines Motors mit einer nicht offen gelegten unzulassigen Abschalteinrichtung stellt
eine konkludente Tauschung auch solcher Kaufer durch die Beklagte dar, die das Fahrzeug, wie der Klager,
gebraucht von einem Dritten erworben haben. Denn die Beklagte ging davon aus, dass die so
ausgerusteten Fahrzeuge als Neu- und spater auch als Gebrauchtwagen unverandert weiterveraufiert
werden. Gerade darauf basiert das Geschaftsmodell der Beklagten. Fur den Weiterverkauf von
Neufahrzeugen durch ihre Vertragshandler liegt das auf der Hand. Es gilt jedoch auch fiir den spateren
Verkauf als Gebrauchtwagen durch diese Handler oder Dritte, denn auch die spatere WeiterverauRerbarkeit
durch einen Fahrzeugkaufer ist fiir die Attraktivitat der Fahrzeuge und damit deren Absatz entscheidend
(vgl. OLG Stuttgart, Urteil vom 24.9.2019 - 10 U 11/19 -, BeckRS 2019, 23215 Rn. 33).

42
c. Das Verhalten der Beklagten war sittenwidrig.

43

aa. Sittenwidrig ist ein Verhalten, das nach seinem Gesamtcharakter, der durch umfassende Wirdigung von
Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermitteln ist, gegen das Anstandsgeftihl aller billig und gerecht
Denkenden verstoRt. Daflir genligt es im Allgemeinen nicht, dass der Handelnde eine Pflicht verletzt und
einen Vermdgensschaden hervorruft. Vielmehr muss eine besondere Verwerflichkeit seines Verhaltens
hinzutreten, die sich aus dem verfolgten Ziel, den eingesetzten Mitteln, der zutage getretenen Gesinnung
oder den eingetretenen Folgen ergeben kann (st. Rspr., BGH, Urteil vom 15.10.2013 - VI ZR 124/12 -, juris
Rn. 8 m.w.N.). Die Verwerflichkeit kann sich auch aus einer bewussten Tauschung ergeben (BGH, Urteil
vom 28.6.2016 - VI ZR 536/15 -, juris Rn. 16).

44

bb. Nach diesem Mafstab ist von einem sittenwidrigen Verhalten der Beklagten auszugehen (so auch OLG
Karlsruhe, Hinweisbeschluss vom 5.3.2019 - 13 U 142/18 -, juris Rn. 31 ff.; OLG Karlsruhe, Urteil vom
6.11.2019 - 13 U 37/19 -, juris Rn. 42 ff.; OLG Koblenz, Urteil vom 12.6.2019 - 5 U 1318/18 -, juris Rn. 45 ff.;
OLG Kaoln, Urteil vom 17.7.2019 - 16 U 199/18 -, juris Rn. 5 ff.; OLG Hamm, Urteil vom 10.9.2019-13 U
149/18 -, juris Rn. 64 ff.; OLG Stuttgart, Urteil vom 24.9.2019 - 10 U 11/19 -, BeckRS 2019, 23215 Rn. 48
ff.; OLG Frankfurt, Beschluss vom 25.9.2019 - 17 U 45/19 -, juris Rn. 4 ff.).

45

Als Beweggrund fir das Inverkehrbringen des mit einer unzulassigen Abschalteinrichtung versehenen
Fahrzeugs kommt vorliegend allein eine angestrebte Kostensenkung und Gewinnmaximierung durch hohe
Absatzzahlen in Betracht. Zwar ist allein ein Handeln mit Gewinnstreben grundsatzlich nicht als verwerflich
zu beurteilen. Im Hinblick auf das eingesetzte Mittel erscheint es hier aber als verwerflich: Bereits das
Ausmald der Tauschung, namlich der Einsatz der unzulassigen Abschalteinrichtung in einem Motortyp, der
in einer auflergewdhnlich hohen Zahl von Fahrzeugen verschiedener Marken des Konzerns verbaut wurde,
mit der Folge einer entsprechend hohen Zahl getduschter Kaufer, rechtfertigt das besondere Unwerturteil.
Uberdies erscheint auch die Art und Weise der Tauschung verwerflich: Durch die dem Inverkehrbringen der
Fahrzeuge vorangegangene Tauschung der Typgenehmigungsbehdrde zur Erlangung der EG-
Typgenehmigung hat sich die Beklagte bei Verkauf der Fahrzeuge das Vertrauen der Kaufer in den
ordnungsgemafen Ablauf des 6ffentlich-rechtlichen Genehmigungsverfahrens und damit auch in die
Objektivitat der staatlichen Behoérde zunutze gemacht. Die Verwerflichkeit des Handelns ergibt sich des
Weiteren aus den resultierenden Folgen: Hier droht zum einen den Kaufern erheblicher Schaden in Form
der Stilllegung des erworbenen Fahrzeugs (was, wie aus einer Vielzahl veroffentlichter
verwaltungsgerichtlicher Entscheidungen bekannt, bereits vielfach geschehen ist). Uberdies hat die
Beklagte durch die Ausstattung einer aufergewoéhnlich hohen Zahl von Fahrzeugen mit dieser
Abschalteinrichtung eine erhebliche Beeintrachtigung der Umwelt tber die zugelassenen Emissionen
hinaus in Kauf genommen.

46
Zusammenfassend ergibt sich die Sittenwidrigkeit des Handelns im vorliegenden Fall aus dem nach
Ausmald und Vorgehen besonders verwerflichen Charakter der Tauschung von Kunden unter Ausnutzung



des Vertrauens der Kaufer in eine offentliche Institution, ndmlich das KBA, und unter Inkaufnahme nicht nur
der Schadigung der Kaufer, sondern auch der Umwelt allein im Profitinteresse.

47

Uberdies liegt eine vorsétzliche Tauschung vor (hierzu unten) mit dem Ziel, unter Ausnutzung der
Fehlvorstellung der Kunden hohe Absatzzahlen zu erreichen. Allein dieser Umstand kann es schon
rechtfertigen, Sittenwidrigkeit im Sinn des § 826 BGB zu bejahen (vgl. BGH, Urteil vom 28.6.2016 - VI ZR
536/15 -, juris Rn. 16).

48

d. Durch diese Tauschung hat der Klager einen Vermdgensschaden erlitten, der in dem Abschluss des
Kaufvertrages zu sehen ist (so auch OLG Karlsruhe, Hinweisbeschluss vom 5.3.2019 - 13 U 142/18 -, juris
Rn. 17 ff., und Urteil vom 6.11.2019 - 13 U 37/19 -, juris Rn. 28 ff.; OLG Koblenz, Urteil vom 12.6.2019 -5 U
1318/18 -, juris Rn. 80 ff.; OLG KoIn, Urteil vom 17.7.2019 - 16 U 199/18 -, juris Rn. 15 ff.; OLG Hamm,
Urteil vom 10.9.2019 - 13 U 149/18 -, juris Rn. 49 ff.; OLG Stuttgart, Urteil vom 24.9.2019-10 U 11/19 -,
BeckRS 2019, 23215 Rn. 38 ff.; OLG Frankfurt, Beschluss vom 25.9.2019 - 17 U 45/19 -, juris Rn. 18 f.).

49

aa. § 826 BGB stellt hinsichtlich des Schadens begrifflich nicht auf die Verletzung bestimmter Rechte und
Rechtsguter ab, weshalb der nach dieser Norm ersatzfahige Schaden weit verstanden wird. Im Fall einer
vorsatzlichen sittenwidrigen Schadigung dient der Schadensersatzanspruch nicht nur dem Ausgleich jeder
nachteiligen Einwirkung auf die objektive Vermdgenslage des Geschadigten. Vielmehr muss sich der
Geschadigte auch von einer auf dem sittenwidrigen Verhalten beruhenden Belastung mit einer ungewollten
Verpflichtung wieder befreien kdnnen. Schon eine solche stellt einen gemaf § 826 BGB zu ersetzenden
Schaden dar.

50

Nach diesen Grundsatzen kommt es nicht darauf an, ob das Fahrzeug im Zeitpunkt des Erwerbs angesichts
der unzulassigen Abschalteinrichtung einen geringeren Marktwert hatte oder seine Nutzbarkeit
eingeschrankt war. Der Schaden des in die Irre gefiihrten Kaufers liegt in der Belastung mit einer
ungewollten Verbindlichkeit, nicht erst in dadurch verursachten wirtschaftlichen Nachteilen. Entscheidend ist
mithin allein, dass der Geschadigte durch ein haftungsbegriindendes Verhalten zum Abschluss eines
Vertrages gebracht worden ist, den er sonst nicht geschlossen hatte, und dass die Leistung fiir seine
Zwecke nicht voll brauchbar war (BGH, Urteil vom 28.10.2014 - VI ZR 15/14 -, juris Rn. 18; BGH, Urteile
vom 19.7.2004 - 11 ZR 217/13 -, NJW 2004, 2668, und - Il ZR 402/13 -, juris).

51

bb. Diese Voraussetzungen waren im - mageblichen - Zeitpunkt des Kaufvertragsabschlusses gegeben.
Der Klager trug nicht nur das Risiko eines Wertverlustes des Fahrzeugs durch die Verwendung einer
unzulassigen Abschalteinrichtung. Wegen dieser Abschalteinrichtung drohte auch die Entziehung der EG-
Typgenehmigung bzw. die Anordnung von Nebenbestimmungen mit der Folge, dass das Fahrzeug - im Fall
der Nebenbestimmung bis zur Nachristung - keinem genehmigten Typ mehr entsprache. Der Hauptzweck
des Fahrzeugs, dieses im o6ffentlichen Stralenverkehr zu nutzen, war damit bereits vor einer tatsachlichen
Stilllegung unmittelbar gefahrdet. Denn wird die EG-Typgenehmigung entzogen, droht die Stilllegung;
werden Nebenbestimmungen angeordnet, ist die fortdauernde Nutzbarkeit von einer Nachriistung des
Fahrzeugs durch den Hersteller abhangig.

52
Das streitgegenstandliche Fahrzeug war mithin fir die Zwecke des Klagers nicht voll brauchbar und der
Abschluss des Kaufvertrags begriindete fiir den Klager eine nicht gewollte Verbindlichkeit.

53
e. Auch die subjektiven Voraussetzungen einer Haftung der Beklagten nach § 826 BGB liegen vor, namlich
Schadigungsvorsatz sowie Kenntnis der Tatumstande, die das Verhalten als sittenwidrig erscheinen lassen.

54

aa. Der erforderliche Schadigungsvorsatz bezieht sich darauf, dass durch die Handlung einem anderen
Schaden zugefligt wird. Er enthalt ein Wissens- und ein Wollenselement. Der Handelnde muss die
Schadigung des Anspruchstellers gekannt bzw. vorausgesehen und in seinen Willen aufgenommen,
jedenfalls aber fir méglich gehalten und billigend in Kauf genommen haben. Es genugt nicht, wenn die



relevanten Tatumstande lediglich objektiv erkennbar waren und der Handelnde sie hatte kennen kénnen
oder kennen mussen oder sie sich ihm sogar hatten aufdrangen mussen. Dies wiirde lediglich einen
Fahrlassigkeitsvorwurf rechtfertigen (st. Rspr., BGH, Urteil vom 28.6.2016 - VI ZR 536/15 -, juris Rn. 25
m.w.N.).

55

Fir den eigens festzustellenden subjektiven Tatbestand der Sittenwidrigkeit gentigt die Kenntnis der
tatsachlichen Umstande, die das Sittenwidrigkeitsurteil begriinden (BGH, Urteil vom 13.9.2004 - Il ZR
276/02 -, juris Rn. 36).

56

bb. Die deliktische Haftung einer juristischen Person gemaR § 31 BGB setzt voraus, dass ein
~verfassungsmafig berufener Vertreter* im Sinn des § 31 BGB den objektiven und subjektiven Tatbestand
des § 826 BGB verwirklicht hat. Der Vorwurf der Sittenwidrigkeit 1asst sich nicht dadurch begriinden, dass
unter Anwendung der Grundsatze der Wissenszurechnung und -zusammenrechnung auf die ,im Hause" der
juristischen Person vorhandenen Kenntnisse abgestellt wird. Insbesondere Iasst sich eine die
Sittenwidrigkeit begriindende bewusste Tauschung nicht durch mosaikartiges Zusammenrechnen der bei
verschiedenen Mitarbeitern der juristischen Person vorhandenen Kenntnisse konstruieren. Die
erforderlichen Wissens- und Wollenselemente missen vielmehr kumuliert bei einem Mitarbeiter vorliegen,
der zugleich als ,verfassungsmafig berufener Vertreter” im Sinn des § 31 BGB anzusehen ist und auch den
objektiven Tatbestand verwirklicht hat (BGH, Urteil vom 28.6.2016 - VI ZR 536/15 -, juris Rn. 13, 23, 25 f.).
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Nach standiger hochstrichterlicher Rechtsprechung ist der Begriff des ,verfassungsmaRig berufenen
Vertreters® Uber den Wortlaut der §§ 30, 31 BGB hinaus weit auszulegen. ,Verfassungsmafig berufene
Vertreter” sind danach auch Personen, denen durch die allgemeine Betriebsregelung und Handhabung
bedeutsame, wesensmalige Funktionen der juristischen Person zur selbstandigen, eigenverantwortlichen
Erflllung zugewiesen sind, so dass sie die juristische Person im Rechtsverkehr reprasentieren. Da es der
juristischen Person nicht freisteht, selbst dartiber zu entscheiden, flir wen sie ohne Entlastungsmoglichkeit
haften will, kommt es nicht entscheidend auf die Frage an, ob die Stellung des ,Vertreters® in der Satzung
der Korperschaft vorgesehen ist oder ob er Uber eine entsprechende rechtsgeschéaftliche Vertretungsmacht
verfigt (sogenannte Reprasentantenhaftung, st. Rspr., vgl. BGH, Urteil vom 28.6.2016 - VI ZR 536/15 -,
juris Rn. 13; BGH, Urteil vom 5.3.1998 - Il ZR 183/96 -, juris Rn. 18; BGH, Urteil vom 30.10.1967 - VIl ZR
82/65 -, juris Rn. 11). Der personelle Anwendungsbereich von § 31 BGB deckt sich in etwa mit dem Begriff
des leitenden Angestellten im Sinne des Arbeitsrechtes (vgl. Palandt/Ellenberger, BGB, 78. Aufl. § 31 Rn.
6).

58

(1) Insoweit trifft die Beklagte nach Ansicht des Senats eine sekundare Darlegungslast, weil der Klager
aufderhalb des maRgeblichen Geschehensablaufs steht und den Sachverhalt von sich aus nicht ermitteln
kann, wahrend der Beklagten die erforderliche tatsachliche Aufklarung moéglich und zumutbar ist (vgl. hierzu
BGH, Urteil vom 28.6.2016 - VI ZR 559/14, Rn. 18, NJW 2016, 3244).
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Steht ein (primar) darlegungspflichtiger Anspruchsteller auerhalb des fir seinen Anspruch erheblichen
Geschehensablaufs und kennt der Anspruchsgegner alle wesentlichen Tatsachen, so genugt nach den
Grundsatzen der sekundaren Darlegungslast das einfache Bestreiten seitens des Anspruchsgegners nicht,
sofern ihm néhere Angaben zuzumuten sind (vgl. BGH, Urteil vom 17.1.2008 - IIl ZR 239/06 -, juris Rn. 16
m.w.N.). Der insoweit sekundar Darlegungspflichtige kann dabei im Rahmen des Zumutbaren zu
Nachforschungen und Mitteilung der Ergebnisse verpflichtet sein (vgl. BGH, Urteil vom 30.3.2017 - | ZR
19/16 -, juris Rn. 15). So liegt es im vorliegenden Fall (so auch OLG Karlsruhe, Hinweisbeschluss vom
5.3.2019 - 13 U 142/18 -, juris Rn. 51 ff., und Urteil vom 6.11.2019 - 13 U 37/19 -, juris Rn. 79 ff.; OLG
Koblenz, Urteil vom 12.6.2019 - 5 U 1318/18 -, juris Rn. 75 ff.; OLG KéIn, Urteil vom 17.7.2019 - 16 U
199/18 -, juris Rn. 10 ff.; OLG Hamm, Urteil vom 10.9.2019 - 13 U 149/18 -, juris Rn. 64 ff.; OLG Stuttgart,
Urteil vom 24.9.2019 - 10 U 11/19 -, BeckRS 2019, 23215 Rn. 71 ff.).

60
(2) Der Klager behauptet, dass Herr Prof. Dr. M. W. als verfassungmaRiger Vertreter der Beklagten mit
Schadigungsvorsatz gehandelt und die die Sittenwidrigkeit begriindenden Umstande gekannt habe:



61

So tragt er vor, dass die R. B. GmbH bereits im Jahr 2004 vom damaligen Forschungs- und
Entwicklungsleiter und Mitglied des Vorstandes, Prof. Dr. W., beauftragt worden sei, das
Motorsteuerungsgerat EDC 17 zu entwickeln, welches spater eine illegale Softwarefunktion unter dem
Namen ,Akustikfunktion“ enthalten habe. Diese Software sei in der Folgezeit von Herrn Prof. Dr. W.
weiterentwickelt worden. Die Entwicklungsingenieure der Beklagten hatten in den Jahren 2005 und 2006 bei
der Optimierung der Stickoxidwerte und den jeweiligen Abgasrickfihrungswerten festgestellt, dass die
Erhéhung der Abgasrickfihrungswerte zu einem schnellen Zusetzen des Partikelfilters fihre. Das
wiederholte Freibrennen und die Beschleunigung der Vorgange im Partikelfilter hatten dazu gefuhrt, dass
die Partikelfilter bereits um die 50.000 km Laufleistung ihren Dienst eingestellt hatten. Mit diesen
Testergebnissen im Riicken habe Prof. Dr. W. Ende des Jahres 2006 entschieden, dass es unmdglich sei,
das Abgasruckflihrungssystem so zu optimieren, dass Langzeitschaden an Motor und Partikelfilter
verhindert wirden. Vor diesem Hintergrund hatten sich die Entwicklungsingenieure in Kenntnis von Prof. Dr.
W. entschieden, die sog. ,Schummelsoftware” einzusetzen, um ausschliellich fiir den Rollenpriifstand
einen Testmodus zu besitzen, der fur die Phase des Prifbetriebs die erforderlichen Stickoxidwerte einhalte.
Zum Beweis hat die Klagepartei Prof. Dr. M. W. als Zeugen angeboten (vgl. Klageschrift vom 17.12.2018, S.
3f,BlL3f dA).

62

Die Beklagte wendet hiergegen ein, der Klager habe nicht hinreichend substantiiert dargelegt, dass
Personen, deren Kenntnisse der Beklagten nach § 31 BGB zuzurechnen waren, mit Schadigungsvorsatz
sowie Kenntnis der die Sittenwidrigkeit begrindenden Umstande gehandelt hatten, und bestreitet den
Tatsachenvortrag des Klagers (vgl. Klageerwiderung vom 6.3.2019, S. 29/31, BIl. 43/45 d.A.). Sie tragt
insoweit vor, dass die Beklagte die genaue Entstehung der in den EA 189-Motoren zum Einsatz
kommenden Software, die die NOx-Werte auf dem Priifstand optimiere, derzeit aufklare. Nach dem
derzeitigen Ermittlungsstand lIagen keine Erkenntnisse dartber vor, dass einzelne Vorstandsmitglieder an
der Entwicklung der Software beteiligt gewesen seien. Die Beklagte bestreite daher, dass einzelne
Vorstandsmitglieder die Entwicklung der streitgegenstandlichen Software in Auftrag gegeben hatten, an der
Entwicklung der Software beteiligt gewesen seien oder im Zeitpunkt der Entwicklung von der Software
gewusst und deren Einsatz gebilligt hatten. Ebenso bestreite die Beklagte, dass der ehemalige
Vorstandsvorsitzende der Beklagten oder andere Vorstande im aktienrechtlichen Sinne im Zeitpunkt des
Kaufvertragsabschlusses von der Verwendung der Software im streitgegenstandlichen Fahrzeugtyp
Kenntnis gehabt hatten. Dartiber hinaus habe der Vorstand der Beklagten nach dem derzeitigen
Ermittlungsstand im Zeitpunkt des Kaufvertragsabschlusses von der Verwendung der Software in
Fahrzeugen mit EG-Typengenehmigung keine Kenntnis gehabt. Nach derzeitigem Ermittlungsstand sei die
Entscheidung, die Motorsteuerungssoftware zu verandern, von Mitarbeitern unterhalb der Vorstandsebene
auf nachgeordneter Arbeitsebene getroffen worden (vgl. Klageerwiderung vom 6.3.2019 S. 58 ff., BI. 72 ff.
d.A.).

63
(3) Vorliegend ist der Vortrag des Klagers als ausreichend anzusehen, um eine sekundare Darlegungslast
der Beklagten auszuldsen, der diese nicht hinreichend nachgekommen ist.

64

Angesichts dessen, dass der Klager au3erhalb des mafigeblichen Geschehensablaufs steht, reicht
einerseits seine Behauptung aus, dass dem Vorstand der Beklagten die oben erérterten Umstande bekannt
gewesen seien, wahrend sich die Beklagte als Folge der sie treffenden sekundaren Darlegungslast nicht auf
das Bestreiten der Kenntnis von Vorstéanden im aktienrechtlichen Sinne im Zeitpunkt des Abschlusses des
Kaufvertrags beschranken durfte. Die Beklagte hatte durch substantiierten Vortrag die Behauptung des
Klagers erschuttern missen und mindestens zu den von ihr behaupteten internen Untersuchungen sowie
Ermittlungen durch beauftragte externe Personen im Einzelnen vortragen und darlegen muissen, welche
Personen die Entwicklung der Softwarefunktion beauftragt bzw. bei dem Zulieferer bestellt haben und was
die Ublichen Ablaufe bei einem solchen Auftrag bzw. einer Entscheidung von solcher Tragweite sind.

65

cc. Da somit die Grundsatze der sekundaren Darlegungslast eingreifen, gilt der Vortrag der Klagerseite als
zugestanden geman § 138 Abs. 3 ZPO. Zudem besteht eine tatsachliche Vermutung dafiir, dass ein
Vorstand oder Reprasentant der Beklagten den Einsatz der beanstandeten Motorsteuerungssoftware



gekannt und gebilligt hat, weil ein ,Verhaltensexzess eines untergeordneten Mitarbeiters®, der den Vorstand
bzw. Reprasentanten, der den Einsatz der Motorsteuerungssoftware genehmigt hat, ebenfalls getauscht
haben misste, hochst unwahrscheinlich ware (vgl. OLG Karlsruhe, Hinweisbeschluss vom 5.3.2019,
a.a.0.).

66

f. Der Schadensersatzanspruch scheitert - entgegen der Ansicht des Oberlandesgerichts Braunschweig
(Urteil vom 19.2.2019 - 7 U 134/17 -, BeckRS 2019, 2737 Rn. 186 ff.) - nicht aufgrund des Schutzzwecks
des § 826 BGB (so auch OLG Karlsruhe, Hinweisbeschluss vom 5.3.2019 - 13 U 142/18 -, juris Rn. 39 ff.,
und Urteil vom 6.11.2019 - 13 U 37/19 -, juris Rn. 49 ff.; OLG Koblenz, Urteil vom 12.6.2019 - 5 U 1318/18 -,
juris Rn. 93 ff.; OLG KolIn, Urteil vom 17.7.2019 - 16 U 199/18 -, juris Rn. 21 ff.; OLG Hamm, Urteil vom
10.9.2019 - 13 U 149/18 -, juris Rn. 81 f.; OLG Stuttgart, Urteil vom 24.9.2019 - 10 U 11/19 -, BeckRS 2019,
23215 Rn. 52; OLG Frankfurt, Beschluss vom 25.9.2019 - 17 U 45/19 -, juris Rn. 24 ff.)

67

Zwar ist, um das Haftungsrisiko in angemessenen und zumutbaren Grenzen zu halten, auch im Bereich des
§ 826 BGB der Haftungsumfang nach Maligabe des Schutzzwecks der Norm zu beschranken (st. Rspr.
BGH, Urteil vom 3.3.2008 - Il ZR 310/06 -, juris Rn. 15 m.w.N.). Doch besteht im vorliegenden Fall keine
Veranlassung fur eine solche Beschrankung, denn die Haftung aus § 826 BGB knUpft - anders als etwa ein
Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit bestimmten europarechtlichen Normen - nicht
unmittelbar an den Verstold gegen Art. 5 Abs. 2 S. 1 VO [EG] Nr. 715/2007 an, sondern folgt aus der mit
dem Inverkehrbringen des Fahrzeugs verbundenen Tauschung tber die Erflllung der materiellen
Typgenehmigungsvoraussetzungen. Diese Pflichtverletzung ist flir den Rechtskreis des Kaufers ersichtlich
von Bedeutung, weil Uber einen die Kaufentscheidung wesentlich beeinflussenden Umstand getauscht wird.

68
g. Der Schaden in Form des Kaufvertragsabschlusses wurde nach den Feststellungen des Landgerichts
durch das Handeln der Beklagten verursacht.
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aa. An diese Feststellungen ist das Berufungsgericht gemaf § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO gebunden, soweit
nicht konkrete Anhaltspunkte Zweifel an der Richtigkeit oder Vollstandigkeit der entscheidungserheblichen
Feststellungen begriinden und deshalb eine erneute Feststellung gebieten. Dies ware dann der Fall, wenn
das Erstgericht gegen Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssatze verstofen hatte oder die
Feststellungen fehler- oder lickenhaft waren (BGH NJW 2004, 1876; Reichold in Thomas/Putzo, ZPO, 40.
Auflage, § 529 Rn. 2, 3). Dahingehende Fehler des Erstgerichts bei der Feststellung des Sachverhalts
ergeben sich weder aus dem Vorbringen des Klagers noch aus der von Amts wegen vorzunehmenden
Uberprifung durch den Senat (BGH NJW 2005, 983, 984).

70

bb. Der Klager hat in der miindlichen Verhandlung vor dem Landgericht ausdriicklich erklart, dass er das
streitgegenstandliche Fahrzeug nicht gekauft hatte, wenn er von den Manipulationen gewusst hatte, allein
schon wegen der Fahrverbote. Da nach der Lebenserfahrung niemand ein Kraftfahrzeug kaufen wirde,
wenn ihm bekannt ware, dass dieses zwar formal Gber eine EG-Typgenehmigung verfligte, aber wegen
Verwendung einer unzuldssigen Abschalteinrichtung diese nicht hatte erhalten dirfen, weshalb
MafRnahmen der die Typgenehmigung erteilenden Behdrde und dem folgend der Zulassungsstelle bis hin
zur Stilllegung drohen (vgl. OLG Karlsruhe, Hinweisbeschluss vom 5.3.2019 - 13 U 142/18 -, BeckRS 2019,
3395 Rn. 23), hat das Landgericht die vom Klager bei seiner Anhérung gemachten Angaben ohne
erkennbaren Fehler als glaubhaft angesehen.
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cc. Dass der Klager das Fahrzeug nicht unmittelbar von der Beklagten erworben hat, stellt den
Kausalzusammenhang zwischen konkludenter Tauschung und Fahrzeugerwerb nicht in Frage, denn durch
das Inverkehrbringen des Fahrzeugs hat die Beklagte den Kausalverlauf bewusst unter Einschaltung ihres
Vertriebssystems in Gang gesetzt. Die mit dem Inverkehrbringen des Fahrzeugs verbundene konkludente
Tauschung seitens des Herstellers Uber das Vorliegen der materiellen Voraussetzungen fur die EG-
Typgenehmigung wirkt auch fort, weil hinsichtlich derartiger Angaben der Fahrzeughandler lediglich das
durch den Hersteller vermittelte Wissen weitergibt und der Kaufer insoweit auf die Herstellerangaben sowie
- im vorliegenden Fall der konkludenten Tauschung - auf die Seriositat des Herstellers vertraut (so auch



OLG Karlsruhe, Hinweisbeschluss vom 5.3.2019, a.a.0. Rn. 28, und Urteil vom 6.11.2019 a.a.0. Rn. 39;
OLG Stuttgart, Urteil vom 24.9.2019, a.a.0. Rn. 45).

72
h. Die Beklagte hat gem. §§ 249 ff. BGB dem Klager sdmtliche aus der sittenwidrigen Schadigung
resultierenden Schaden zu ersetzen.

73

aa. Der Ersatzanspruch richtet sich bei § 826 BGB auf das negative Interesse. Wenn der Geschadigte
durch Tauschung eines Dritten zum Abschluss eines Vertrages veranlasst wurde, steht ihm im Rahmen der
Naturalrestitution geman § 249 Abs. 1 BGB ein Anspruch auf Riickgangigmachung der Folgen des
Vertrages zu. Der Geschadigte ist so zu stellen, wie er stehen wiirde, wenn er nicht getduscht worden ware.
Wenn er dann - wie der Klager im vorliegenden Fall - den PKW nicht erworben hétte, besteht die nach §
249 Abs. 1 BGB zu leistende Naturalrestitution im Geldersatz in Hohe des fiir den Erwerb aufgewendeten
Kaufpreises gegen Ubertragung des aus dem Vertrag Erlangten auf den Schadiger (vgl. BGH, Urteile vom
19.7.2004 - Il ZR 217/03 und Il ZR 402/02 -, juris BGH, Urteil vom 28.10.2014 - VI ZR 15/14 -, juris Rn. 28;
so auch OLG Karlsruhe, Urteil vom 6.11.2019 a.a.O. OLG Stuttgart, Urteil vom 24.9.2019, a.a.O. KG Berlin,
Urteil vom 26.9.2019 - 4 U 77/18 -, juris Rn. 122 OLG Frankfurt, Beschluss vom 25.9.2019 - 17 U 45/19 -,
a.a.0. Rn. 36). Der Klager hat daher im Grundsatz einen Anspruch auf Zahlung des von ihm
aufgewendeten Kaufpreises Zug um Zug gegen Herausgabe und Ubereignung des erlangten Fahrzeugs an
die Beklagte.

74

bb. Da es fur die Schadensentstehung, wie dargelegt, malgeblich auf den Zeitpunkt des
Kaufvertragsabschlusses ankommt, entféllt der Schaden nicht durch die nach Vertragsschluss
durchgefuhrte Installation des von der Beklagten zur Erfillung der vom KBA angeordneten
Nebenbestimmungen zur EG-Typgenehmigung entwickelten Software-Updates, weil dadurch die Belastung
mit einer so nicht gewollten Verbindlichkeit nicht entfallt. Das Software-Update ist insoweit nicht zu
berlcksichtigen und rechtlich lediglich als Angebot zur Verhinderung weiterer Nachteile zu bewerten (OLG
Karlsruhe, Hinweisbeschluss vom 5.3.2019 a.a.0. Rn. 20; OLG Koblenz, Urteil vom 12.6.2019 a.a.0. Rn.
98; OLG Hamm, Urteil vom 10.9.2019 a.a.0. Rn. 52).

75

Dem Klager kénnte der geltend gemachte Schadensersatzanspruch allenfalls dann nach Treu und Glauben
(§ 242 BGB) zu versagen sein, wenn der streitgegensténdliche Pkw nach dem zwischenzeitlich erfolgten
Aufspielen des Software-Updates in jeder Beziehung - einschlief3lich des Verkehrswerts - den berechtigten
Erwartungen des Klagers im Zeitpunkt des Vertragsschlusses entsprochen hatte und die Entgegennahme
des Updates als Annahme an Erflllungs statt gemaf § 364 Abs. 1 BGB auszulegen ware. Diesbeziiglich
verbleibende Zweifel gehen zu Lasten der beweisbelasteten Beklagten.

76

Eine solche Auslegung scheitert hier schon daran, dass die Beklagte das Update nicht als Erflllung eines
Schadensersatzanspruchs der Klagerseite angeboten hat, sondern um der Auflage des KBA Genlige zu
tun. Dies folgt bereits daraus, dass sie durchgehend jegliche Schadensersatzanspriiche der Kaufer, auch
des Klagers, bestritten und behauptet hat, das Fahrzeug sei auch mit der urspringlichen Software
mangelfrei.

77

Auch lasst sich die Entgegennahme der Leistung durch den Klager im vorliegenden Fall nicht als Annahme
an Erfillungs statt deuten. Angesichts des Bescheids des KBA liegt es vom malfigeblichen objektiven
Empfangerhorizont vielmehr nahe, dass der Klager das Update aufspielen lie®, um die Weiternutzung
seines Fahrzeugs nicht zu geféhrden.

78

Zudem ist zu berlcksichtigen, dass der Schadensersatzanspruch des Klagers auf eine ganzlich andere
Leistung, namlich die Rickgangigmachung der Kaufvertragsfolgen, gerichtet ist. Ein objektiver Empfanger
wird nicht davon ausgehen, dass der Klager mit der Entgegennahme einer behoérdlich angeordneten
.Nachbesserungsmaflnahme* auf die bestehenden weitergehenden Anspriiche verzichten wollte, zumal die
Beklagte das Aufspielen des Updates im Hinblick auf die Anordnung des KBA auch nicht von einer solchen



Erklarung hatte abhangig machen kénnen (OLG Karlsruhe, Hinweisbeschluss vom 5.3.2019 a.a.0. Rn. 126;
OLG Karlsruhe, Urteil vom 6.11.2019 a.a.O. Rn. 121 ff.; OLG Koblenz, Urteil vom 12.6.2019 a.a.O. Rn. 98).

79
cc. Von der Forderung auf Ruckzahlung des Kaufpreises in Hohe von 31.980 € ist entgegen der Ansicht des
Klagers eine angemessene Nutzungsentschadigung in Abzug zu bringen.

80

(1) Es stellt einen anerkannten Grundsatz des Schadensrechts dar, dass der Geschadigte infolge des
schadigenden Ereignisses nicht besser gestellt werden darf, als er ohne das schadigende Ereignis stlinde,
dass ihm also neben einem Ersatzanspruch nicht die Vorteile verbleiben dirfen, die ihm durch das
schadigende Ereignis zugeflossen sind. Der Schadensersatzanspruch des Geschadigten ist nur mit dieser
Einschrankung begriindet, unabhangig davon, ob der Schadiger die Herausgabe des Vorteils verlangt (st.
Rspr., BGH, Urteil vom 23.6.2015 - XI ZR 536/14 -, NJW 2015, 3160 Tz. 22 f. m.w.N.). Eine Durchbrechung
dieses Grundsatzes unter Wertungsgesichtspunkten bedarf stets einer besonderen Rechtfertigung. Wenn
der Geschadigte - wie im vorliegenden Fall - im Wege des Schadensersatzes so zu stellen ist, als ob er den
Vertrag nicht abgeschlossen hatte, ware es in sich widersprichlich und regelmafig unbillig, dem
Geschadigten die Gebrauchsvorteile zu belassen, die er aus der Nutzung der Kaufsache gezogen hat.

81

Das deutsche Zivilrecht sieht als Rechtsfolge einer unerlaubten Handlung nur den Schadensausgleich (§§
249 ff. BGB) vor, nicht aber eine Bereicherung des Geschadigten. Die Bestrafung eines arglistig
handelnden Taters und eine - im Rahmen der Schuld angemessene - Abschreckung sind mégliche Ziele
nicht des Zivilrechts, sondern des Straf- und Ordnungswidrigkeitenrechts. Dadurch ist auch den
einschlagigen europarechtlichen Regelungen genlge getan, die dem nationalen Gesetzgeber auferlegen,
fur VerstoRe wirksame Sanktionen zu verhangen, beispielsweise Art. 13 Abs. 2 lit. d VO (EG) 715/2007
betreffend das Verbot illegaler Abschalteinrichtungen (vgl. OLG Koblenz, Urteil vom 16.9.2019 - 12 U 61/19
-, juris). Eine andere Sichtweise, wie sie beispielsweise im USamerikanischen Recht gilt, widerspricht dem
im deutschen Recht geltenden Bestrafungsmonopol des Staates mit den daflr eingeflihrten besonderen
Verfahrensgarantien. Im Hinblick darauf sind auslandische Verurteilungen zu Strafschadensersatz in nicht
unerheblicher Hohe wegen VerstolRes gegen den materiellen ordre public in Deutschland regelmafig nicht
vollstreckbar (vgl. BGH, Urteil vom 4.6.1992 - IX ZR 149/91 -, juris Rn. 72 ff.).

82

Ein Abschreckungseffekt fir den Geschadigten, der ihn entgegen dem im Europarecht maf3geblichen
Effektivitatsgrundsatz von der Geltendmachung seines Schadens abhalten konnte, ist nach Ansicht des
Senats mit der bloRen Anrechnung der gezogenen Nutzungen auf den Schaden, anders als im Fall des
kaufvertraglichen Gewahrleistungsanspruchs auf Nachlieferung, der in Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie
1999/44/EG geregelt ist, nicht verbunden (vgl. EuGH, Urteil vom 17.4.2008, C-404/06, juris).

83

(2) Die danach anzurechnende Nutzungsentschadigung hat das Landgericht zutreffend durch Schatzung
nach § 287 Abs. 1 ZPO ausgehend vom Bruttokaufpreis des streitgegenstandlichen PKW und einer zu
erwartenden Gesamtlaufleistung eines VW Passat von 250.000 km ermittelt (vgl. BGH, Urteil vom
17.5.1995 - VIII ZR 70/97 -, NJW 1995, 2159, 2161; so auchOLG Karlsruhe, OLG Koblenz, OLG KéIn, OLG
Hamm und OLG Stuttgart, jeweils a.a.0O.).

84

Die Restlaufleistung des streitgegenstandlichen PKW beim Kauf durch den Klager betrug demnach 241.237
km. Die gefahrenen Kilometer belaufen sich allerdings infolge der weiteren Nutzung des PKW durch den
Klager nun auf 53.751 (62.514 km zum mafgeblichen Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung vor dem
Senat abzuglich 8.763 km im Erwerbszeitpunkt). Dies ergibt eine zu berticksichtigende
Nutzungsentschadigung von 7.125,59 € (= 31.980 € x 53.751 km: 241.237 km). Damit verbleibt noch ein
ersatzfahiger Schadensbetrag von 24.854,41 €, also weniger, als dem Klager im landgerichtlichen Urteil
zugesprochen wurde.

85
dd. Dieser Betrag ist gemal} § 288 Abs. 1, § 286 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 3 BGB ab 6.12.2018 mit 5
Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz zu verzinsen.



86

Der Klager hat die Beklagte mit Schreiben vom 12.11.2018 (Anlage K 2) aufgefordert, bis zum 3.12.2018
ihre Zahlungsbereitschaft zu erklaren, nicht jedoch die geforderte Summe, die nach Sachlage zudem
Uberhéht war, zu zahlen. Diese Aufforderung stellt keine Mahnung im Sinn des § 286 Abs. 1 BGB dar
(Palandt/Grineberg BGB 79. Aufl. § 286 Rn. 17 m.w.N.).

87

Mit Schreiben ohne Datum, bei den anwaltlichen Vertretern des Klagers eingegangen am 5.12.2018
(Anlage K 3), hat die Beklagte jedoch mitgeteilt, dass die Zahlung eines finanziellen Ausgleichs nicht
moglich sei. Hierin liegt eine ernsthafte und endglltige Erflllungsverweigerung gem. § 286 Abs. 2 Nr. 3
BGB. Nach dem Rechtsgedanken des § 187 BGB beginnt der Zinslauf daher am 6.12.2018.

88

2. Die Beklagte wendet sich mit Erfolg gegen die Feststellung des Annahmeverzugs. Insoweit war die Klage
abzuweisen, da die Beklagte sich mit der Annahme des streitgegenstandlichen PKW nicht gemaf § 293
BGB in Verzug befindet.

89

Annahmeverzug setzt voraus, dass der Glaubiger dem Schuldner die Leistung so, wie sie geschuldet wird,
anbietet (Palandt/Griineberg, BGB, 78. Aufl, § 293 BGB, Rn. 9). Bei einer Zug um Zug zu erbringenden
Leistung tritt bezuglich der Gegenleistung Annahmeverzug nicht ein, wenn der Glaubiger eine deutlich zu
hohe Leistung fordert (BGH, Urteil vom 20.7.2005 - VIl ZR 275/04 -, BGHZ 163, 381-391, Rn. 27 ff.; OLG
Koblenz, Urteil vom 16.9.2019 - 12 U 61/19 -, juris m.w.N.; OLG KdlIn, Urteil vom 17.7.2019 - 16 U 199/18;
OLG Karlsruhe, Urteil vom 12.9.2007 - 7 U 169/06 -, NJW 2008, 925). Die potenziell weitreichenden Folgen
des Annahmeverzugs (§§ 300 ff. BGB) kdnnen dem Glaubiger der Gegenleistung billigerweise dann nicht
aufgeburdet werden, wenn sich deren Schuldner zur Herausgabe selbst gegen Erhalt der ihm seinerseits
zustehenden Leistung nicht bereit erklart.

90

Der Klager hat jedoch mit seinem vorgerichtlichen Anwaltsschreiben vom 12.11.2018 (Anlage K 2) das
Fahrzeug nur Zug um Zug gegen die Zahlung des vollen Kaufpreises angeboten. Aus dem Vortrag des
insoweit darlegungspflichtigen Klagers ergibt sich nicht, dass dieses Angebot der tatsachlich geschuldeten
Leistung entsprach, denn die Beklagte hat, wie oben ausgefihrt, nur den Betrag zu zahlen, der sich nach
Abzug einer angemessenen Nutzungsentschadigung ergibt. Der Klager ware ersichtlich nicht bereit
gewesen, das Fahrzeug Zug um Zug gegen den zutreffend errechneten Zahlungsbetrag zurtickzugeben,
denn er vertritt auch im Prozess weiterhin die Auffassung, eine Nutzungsentschadigung sei nicht
anzurechnen.

91

Die Berufung des Klagers ist ebenfalls gemal §§ 511, 513, 517, 519, 520 ZPO zulassig, hat in der Sache
aber nur hinsichtlich eines Teils der geltend gemachten vorgerichtlichen Kosten Erfolg. Im Ubrigen war sie
zurtickzuweisen.

92

1. Soweit der Klager die Zahlung eines hoheren Hauptsachebetrages geltend macht, ist die Berufung
unbegriindet. Insoweit wird zur Begriindung in vollem Umfang auf die Ausfiihrungen oben unter Il. 1. h.
verwiesen.

93
2. Allerdings hat der Klager gegen die Beklagte einen Anspruch auf Freistellung von vorgerichtlicher
Rechtsanwaltskosten in Hohe von 1.358,86 €.

94

a. Der gemal § 826, § 249 Abs. 1 BGB erstattungsfahige Schaden des Klagers umfasst auch die
Freistellung vom Gebuhrenanspruch seines anwaltlichen Vertreters flr die Geltendmachung der Anspriiche
gegen den Schadiger.

95



Zwar sind nach standiger Rechtsprechung nicht alle adaquat verursachten Rechtsanwaltskosten zu
ersetzen, sondern nur solche, die aus der Sicht des Geschadigten zur Wahrnehmung seiner Rechte
erforderlich und zweckmaRig waren (BGH, Urteile vom 16.7.2015 - IX ZR 197/14 -, NJW 2015, 3447; vom
10.1.2006 - VI ZR 43/05 -, NJW 2006, 1065; vom 23.10.2003 - IX ZR 249/02 -, NJW 2004, 444, 446, jeweils
m.w.N.). Der vorliegende Fall ist aber zum einen nicht so einfach gelagert, dass der Klager seine Anspriiche
ohne weiteres selbst hatte auRergerichtlich geltend machen kdnnen. Zum anderen war die Beklagte bei
Beauftragung des anwaltlichen Vertreters des Klagers nicht erkennbar zahlungsunwillig, so dass eine
aufdergerichtliche Geltendmachung von vornherein zwecklos erschienen ware.

96
b. Fir den Gegenstandswert bzgl. der vorgerichtlichen Tatigkeit ist der Wert des verfolgten Anspruchs zum
Zeitpunkt des Tatigwerdens des Klagervertreters maf3geblich, mithin am 12.11.2018.

97

Da der Klager erst in der mindlichen Verhandlung vor dem Landgericht am 12.3.2019 Angaben dazu
gemacht hat, wie viele Kilometer er zu diesem Zeitpunkt mit dem streitgegenstandlichen VW Passat
zurlckgelegt hatte, und zu der Nutzung des Fahrzeugs vor Klageerhebung nichts vorgetragen hat, fehlt es
an einer ausreichenden Grundlage fiir eine Schatzung der Laufleistung zu einem friheren Zeitpunkt. Der
Senat legt daher auch fur den Zeitpunkt des auRergerichtlichen Tatigwerdens des Klagervertreters die bis
zum 12.3.2019 unstreitig gefahrenen 46.667 km (55.430 km - 8.763 km) zugrunde. Daraus ergibt sich bei
der oben dargestellten Berechnungsweise eine Nutzungsentschadigung von 6.186,49 € und eine
berechtigte Forderung in Héhe von 25.793,51 €. Aus diesem Wert sind die vorgerichtlichen Kosten zu
erstatten.
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c. Der Senat setzt fur die Geschaftsgebuhr nach 2300 VV RVG die Mittelgebuhr von 1,3 an. Zwar mag die
Tatigkeit fur sich betrachtet Uberdurchschnittlich umfangreich gewesen sein. Schon die Annahme einer
Uberdurchschnittlichen Schwierigkeit der Sache scheint aber nicht gerechtfertigt. Auch wenn im Zeitpunkt
der vorgerichtlichen Tatigkeit der Klagervertreter noch keine héchstrichterliche Entscheidung zum
Dieselabgas-Skandal ergangen war, lagen doch bereits zahlreiche instanzgerichtliche Entscheidungen zu
dessen rechtlichen Folgen vor.

99

Im Ubrigen ist gerichtsbekannt, dass der Klagervertreter neben dem Klager eine Vielzahl von Kéufern in
Parallelverfahren vertreten hat. Die durch die Parallelitdt der Sachverhalte bedingte ganz erhebliche
Verringerung des zeitlichen Aufwands fur das konkrete Mandat kann im Rahmen der Gesamtwiirdigung
mafgeblich beriicksichtigt werden (vgl. BGH, Urteil vom 28.5.2013 - XI ZR 421/10 -, juris m.w.N.).

100

d. Damit ergibt sich ein bericksichtigungsfahiger Gebuhrenanspruch in Héhe von 1.358,86 € (1,3
Geschaftsgeblhr aus 25.793,51 € = 1.121,90 € zuzlglich der Auslagenpauschale von 20 € gemaf 7002 VV
RVG und 19% Umsatzsteuer).

101

e. Ein Anspruch auf Verzinsung besteht jedoch weder gemaf § 288 Abs. 1 BGB noch § 291 BGB, da diese
Vorschriften auf Freistellungsanspriiche nicht anzuwenden sind (vgl. Palandt/Grineberg a.a.O. § 288 Rn. 6
m.w.N.).

102

3. Der Antrag auf Verzinsung des Hauptsacheanspruchs mit 5% jahrlich ab Zahlung des Kaufpreises, die
der Klager mit dem Berufungsantrag I. vom 15.11.2019 unter Erweiterung der urspriinglichen Klage geltend
macht, war zurlckzuweisen.

103
a. Die nachtragliche Klageerweiterung ist allerdings zulassig, auch wenn sie nicht innerhalb der
Berufungsbegriindungsfrist erfolgte (vgl. BGH, Urteil vom 25.11.1993 - IX ZR 51/93 -, NJW 1994,944).

104



Gemal § 264 Nr. 2 ZPO ist sie nicht von der Einwilligung des Gegners oder der Zulassung als sachdienlich
abhangig. Im Ubrigen hat sich die Beklagte im vorliegenden Fall aber im Termin vom 3.12.2019 riigelos auf
den neuen Antrag eingelassen und dadurch konkludent ihre Zustimmung zur Klageerweiterung erteilt.

105
b. Die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 849 BGB liegen jedoch nicht vor.

106

aa. Diese Vorschrift billigt dem Geschadigten ohne Nachweis eines konkreten Schadens Zinsen als
pauschalierten Schadensersatz fur die entgangene Nutzung einer ihm durch den Schadiger entzogenen
oder beschadigten Sache zu (vgl. Staudinger-Vieweg, BGB, 2015, § 849 Rn. 1). Der Zinsanspruch soll mit
einem pauschalierten Mindestbetrag den Verlust der Nutzbarkeit einer Sache ausgleichen, der durch den
spateren Gebrauch derselben oder einer anderen Sache nicht nachgeholt werden kann (BGHZ 87, 38, 41).

107

§ 849 BGB ist nach seinem Wortlaut nicht auf die Wegnahme beschrankt und verlangt nicht, dass die
Sache ohne oder gegen den Willen des Geschadigten entzogen wird, sondern erfasst jeden Sachverlust
durch ein Delikt. Auch wenn der Schadiger den Geschadigten durch eine unerlaubte Handlung wie beim
Betrug oder der Erpressung dazu bestimmt, eine Sache wegzugeben oder dartiber zu verfliigen, entzieht er
sie ihm. Sache im Sinne von § 849 BGB ist auch Geld (BGHZ 8, 288, 298). Dabei ist die Anwendbarkeit
dieser Vorschrift nach der héchstrichterlichen Rechtsprechung nicht durch § 90 BGB, wonach nur
kérperliche Gegenstadnde Sachen im Sinne des Gesetzes sind, auf die Entziehung von Bargeld beschrankt
(vgl. BGH, Versaumnisurteil vom 26.11.2007 - [l ZR 167/06 -, NJW 2008, 1084 m.w.N).

108

Der Regelung des § 849 BGB kann dennoch ein allgemeiner Rechtssatz dahin, deliktische
Schadensersatzanspriche seien stets von ihrer Entstehung an zu verzinsen, nicht entnhommen werden
(BGH, Urteil vom 12.6.2018 - KZR 56/16 -, juris, Rn. 45 m.w.N.). Der Normzweck geht vielmehr dahin, den
endgliltig verbleibenden Verlust der Nutzbarkeit der weggegebenen Sache, der durch den spateren
Gebrauch derselben oder einer anderen Sache nicht nachgeholt werden kann, als pauschalierten
Mindestbetrag auszugleichen (BGH, NJW 1983, 1614 f.).

109

bb. Durch die in Betracht kommende unerlaubte Handlung der Beklagten ist dem Klager kein Verlust an
Nutzbarkeit des Kaufpreises entstanden, der nicht anderweitig ausgeglichen werden konnte. Die
-Entziehung® wurde namlich dadurch kompensiert, dass der Klager im Gegenzug fir die Zahlung des
Kaufpreises das Eigentum am Fahrzeug mit der Mdoglichkeit, dieses jederzeit nutzen zu kdnnen, erhalten
hat (vgl. OLG Hamm, Urteil vom 10.9.2019 - 13 U 149/18 -, juris Rn. 99; OLG Koblenz, Urteil vom 28.8.2019
-5U 1218/18 -, BeckRS 2019, 20653 Rn. 109; OLG Karlsruhe, Urteil vom 6.11.2019 - 13 U 37/19, juris Rn.
137; a.A.: OLG Oldenburg, Urteil vom 2.10.2019 - 5 U 47/19 -, BeckRS 2019, 23205 Rn. 41). Ein etwaiger
Minderwert des Fahrzeugs hat hierauf keinen Einfluss. Dass die Nutzung des Fahrzeugs seit dem Kauf
gegenuber einem mangelfreien PKW eingeschrankt gewesen ware, tragt der Klager selbst nicht vor.

110

Uberdies wére der der Kaufpreissumme entsprechende Betrag mit der Méglichkeit, hieraus Nutzungen zu
ziehen, auch dann nicht weiter im Vermogen des Klagers verblieben, wenn er in Kenntnis des vorliegenden
Mangels den streitgegenstandlichen Kaufvertrag nicht abgeschlossen und stattdessen den Kaufpreis fir ein
anderes Fahrzeug aufgewandt hatte (vgl. OLG Koblenz, Urteil vom 28.8.2019 - 5 U 1218/18 -, BeckRS
2019, 20653, Rn. 109; OLG Karlsruhe, Urteil vom 6.11.2019 - 13 U 37/19 -, juris Rn. 139). Wiirde man die
Verzinsungsregelung des § 849 BGB in diesem Fall gleichwohl anwenden, flihrte dies zu einer dem
Schadensersatzrecht fremden Uberkompensation, da der Klager durch das schadigende Ereignis
wirtschaftlich besser stiinde als ohne dieses. Dies widersprache dem schadensersatzrechtlichen
Bereicherungsverbot (vgl. dazu BGH, Urteil vom 4.4.2014 - V ZR 275/12 -, juris Rn. 20 m.w.N.).

11
4. Unbegrundet ist die in der Berufungsinstanz erweiterte Klage auch, soweit der Klager die Verzinsung des
Hauptsachebetrages mit 5% im Verzugszeitraum beantragt.

112



Er hat aus § 288 Abs. 1 BGB nur einen Anspruch auf Zinsen in Hohe von flinf Prozentpunkten tber dem
Basiszinssatz, der seit Juli 2016 - 0,88% betragt (Palandt/Griineberg a.a.0. Anhang zu § 288), im Ergebnis
also von 4,12% p.a.

113

§ 352 HGB ist auf die Klageforderung nicht anwendbar, da zwischen den Parteien keine vertragliche
Beziehung besteht und auch keine Anhaltspunkte daftr vorliegen, dass der Klager Kaufmann im Sinn der
§§ 1 ff. HGB ist oder war.

V.

114
1. Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 S. 1 ZPO.

115
2. Die Entscheidung uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit stitzt sich auf § 708 Nr. 10, § 711 ZPO.

116

3. Die Revision wird gemaR § 543 Abs. 2 Nr. 1 und 2 ZPO zugelassen, weil die Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts erfordert und die Sache
grundsatzliche Bedeutung hat.

117

Der Senat weicht mit der vorliegenden Entscheidung ab einerseits vom Urteil des OLG Braunschweig vom
19.02.2019, Az. 7 U 134/17, das einen Anspruch aus § 826 BGB verneint, und andererseits von den
Entscheidungen des OLG Koblenz vom 16.9.2019, Az. 12 U 61/19, (juris Rn. 84), des OLG Kd&ln vom
17.7.2019, Az. 16 U 199/18, (juris Rn. 29) und des OLG Oldenburg vom 2.10.2019, Az. 5 U 47/19, (BeckRS
2019, 23205 Rn. 41), die einen Zinsanspruch ab Zahlung des Kaufpreises bejahen.



