LG Nurnberg-Firth, Endurteil v. 09.03.2021 — 9 O 4005/20

Titel:
Anspruch aus § 852 BGB bei verjahrtem Anspruch aus § 826 BGB fiir vom VW-Diesel-
Abgasskandal betroffenes Fahrzeug

Normenkette:
BGB § 195, § 199, § 214, § 242, § 249, § 818 Abs. 1, Abs. 2, § 826, § 852

Leitsatze:

1. Deliktische Anspriiche aus § 826 BGB gegeniiber VW im Zusammenhang mit dem Diesel-Abgasskandal
verjahren spatestens mit Ablauf des 31.12.2019 (anders BGH BeckRS 2020, 37753: regelmalige
Verjahrung nach dem 31.12.2018). (Rn. 20, 24 und 28) (redaktioneller Leitsatz)

2. Der Anspruch aus §§ 852 S. 1, 818 Abs. 1, 2 BGB ist der Hohe nach begrenzt durch den Schaden des
Kaufers (Kaufpreis abziiglich der Nutzungsentschadigung), wobei mit Blick auf das schadensrechtliche
Bereicherungsverbot eine Verurteilung nur Zug-um-Zug gegen Herausgabe und Ubereignung des
Fahrzeuges erfolgen kann. (Rn. 39 und 42) (redaktioneller Leitsatz)

3. Die 10-jahrige Verjahrungsfrist des § 852 S. 2 BGB beginnt erst mit Kaufvertragsschluss. (Rn. 44)
(redaktioneller Leitsatz)

4. Zum Anspruch aus § 852 BGB bei verjahrten "Diesel-Fallen" vgl. auch LG Landshut BeckRS 2021, 3479;
LG Hildesheim BeckRS 2020, 35828; BeckRS 2021, 4473; LG Niirnberg-Fiirth BeckRS 2021, 4493; aA LG
Miinchen | BeckRS 2021, 1049 zum Gebrauchtwagenkauf; LG Osnabriick BeckRS 2021, 4305; offen
gelassen von BGH BeckRS 2020, 37753. (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

VW-Abgasskandal, EA 189, Verjahrung, Schadensersatzanspruch, Herausgabe des Erlangten, Kaufpreis,
Nutzungsentschadigung, schadensrechtliches Bereicherungsverbot

Fundstelle:
BeckRS 2021, 10581

Tenor

1. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagepartei 14.008,01 € nebst Zinsen in Héhe von 5 Prozentpunkten
liber dem Basiszinssatz seit dem 04.08.2020, Zug-um-Zug gegen Riickgabe und Ubereignung des
Fahrzeuges Audi A5 mit der Fahrzeugidentifikationsnummer ...19 zu zahlen.

2. Die Beklagte wird verurteilt, die Klagepartei von den Kosten der auf3ergerichtlichen Rechtsverfolgung in
Hohe von 1.029,35 € freizustellen.

3. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
4. Von den Kosten des Rechtsstreits haben die Klagepartei 68 % und die Beklagte 32 % zu tragen.

5. Das Urteil ist fur die Klagepartei gegen Sicherheitsleistung in Hoéhe von 110 % des jeweils zu
vollstreckenden Betrags vorlaufig vollstreckbar.

6. Der Streitwert wird auf 43.199,98 € festgesetzt.
Tatbestand

1
Die Klagepartei begehrt Rickabwicklung eines Kaufvertrags tUber einen PKW als Schadensersatz.

2

Am 17.04.2012 erwarb die Klagepartei ein neues Fahrzeug Audi A5 zum Kaufpreis von 37.660,00 €. Das
mit dem Dieselmotor des Typs EA189 ausgestattete Fahrzeug wurde der Klagepartei mit einer Laufleistung
von 0 km Ubergeben, der Kaufpreis an den Verkaufer gezahlt.

3



Mit Schreiben ihrer Prozessbevolimachtigten vom 30.03.2020 an die Beklagte forderte die Klagepartei von
der Beklagten Rickzahlung des Kaufpreises Zug um Zug gegen Herausgabe des Fahrzeugs und bot dieses
zur Abholung an. Eine Reaktion der Beklagten erfolgte nicht.

4
Die Laufleistung des Fahrzeugs betrug am 18.01.2021: 157.010 km.

5

Das Fahrzeug verfligte Giber eine Software mit zwei unterschiedlichen Betriebsmodi, die die
Abgasrickfihrung steuerten. Im NOx-optimierten Modus 1, der im NEFZ aktiv war, kam es zu einer
héheren Abgasruckfihrungsrate. Unter Fahrbedingungen, die im normalen Stralenverkehr vorzufinden
waren, war der partikeloptimierte Modus 0 aktiv. Das Fahrzeug befand sich im normalen StraRenverkehr
durchgehend im Modus 0. Durch die bereits erfolgte Installation des Software-Updates wird das Fahrzeug
nur noch im adaptierten Modus 1 betrieben, der bisher im Ursprungs-Modus 1 in Prifsituationen aktiv war.

6
Die Klagepartei hat sich nicht zur Musterfeststellungsklage beim OLG B... (4 MK 1/18) angemeldet.

7

Die Klagepartei behauptet, dass das Software-Update zu technischen Nachteilen fiihren konne. Auch nach
der Durchfiihrung des Software-Updates verbleibe merkantiler Minderwert. Die Klagepartei ist der
Auffassung in Anspruch ergebe sich vorliegend zumindest aus § 852 BGB, wobei die Beklagte den
Bruttoverkaufserlds erhalten habe.

8
Die Klagepartei beantragt zuletzt:

1. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager EUR 43.199,98 nebst Zinsen in Héhe von 4 % seit dem 17.
April 2012 bis zum Eintritt der Rechtshangigkeit sowie in H6he von 5 Prozentpunkten Uber dem
Basiszinssatz seit Rechtshéngigkeit zu zahlen. Die Verurteilung erfolgt Zug-um-Zug gegen Ubereignung
und Herausgabe des Fahrzeugs der Marke Audi vom Typ A5 2.0 TDI Sportback mit der
Fahrzeugidentifikationsnummer (FIN) ...19 nebst zwei Fahrzeugschlisseln, Kfz-Schein, Kfz-Brief und
Serviceheft sowie Zahlung eines Nutzungsersatzes in Hohe von EUR 21.743,99.

Hilfsweise:

2. Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, dem Klager Schadensersatz zu zahlen fir
Schaden, die aus der Ausstattung des Fahrzeugs der Marke Audi vom Typ A5 2.0 TDI Sportback mit der
Fahrzeugidentifikationsnummer (FIN) ...19 mit der manipulierten Motorsoftware durch die Beklagte
resultieren.

Weiter:

3. Es wird festgestellt, dass sich die Beklagte mit der Annahme der in vorgenannten Klageantragen
genannten Zug-um-Zug-Leistung im Annahmeverzug befindet.

4. Es wird festgestellt, dass der in Antrag zu 1) bezeichnete Anspruch aus einer vorsatzlichen unerlaubten
Handlung der Beklagten herrihrt.

5. Die Beklagte wird verurteilt, den Klager von den durch die Beauftragung der Prozessbevollmachtigten
des Klagers entstandenen Kosten der auRergerichtlichen Rechtsverfolgung in Héhe von EUR 2.613,24
freizustellen.

6. festzustellen, dass sich die Forderung des Antrags unter 1. in der Hohe des vom Gericht festgesetzten
Anspruchs der Beklagten auf Nutzungsersatz fur die vom Klager zwischen Rechtshangigkeit der Klage und
dem Termin der letzten mundlichen Verhandlung gezogenen Nutzungen erledigt hat.

9
Sowie weiter hilfsweise:

1. Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, dem Klager dasjenige nach den Vorschriften Uber
die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung herauszugeben, was sie im Zusammenhang mit dem
Verkauf des Fahrzeugs der Marke Audi vom Typ A5 2.0 TDI Sportback mit der



Fahrzeugidentifikationsnummer (FIN) ...19 durch Auto Bierschneider GmbH an den Klager erlangt hat.
Dabei muss die Beklagte bei Riickgabe und Rickibereignung des Fahrzeugs durch den Klager nicht mehr
herausgeben, als der Klagerbei Riickforderung des Kaufpreises unter Anrechnung der bis dahin gezogenen
Nutzungen erhalten wiirde. Bei nicht erfolgter Riickgabe des Fahrzeugs muss die Beklagte nicht mehr
herausgeben, als den Minderwert des Fahrzeugs, der aufgrund des Bestehens der Abschalteinrichtung
eingetreten ist.

2. Die Beklagte wird verurteilt, den Klager von den durch die Beauftragung der Prozessbevollmachtigten
des Klagers entstandenen Kosten der aulergerichtlichen Rechtsverfolgung in Héhe von EUR®2.613,24
freizustellen.

10
Die Beklagte beantragt:

die Klage abzuweisen.

11
Sie behauptet, durch das vom KBA genehmigte Software-Update wurden keine technischen Nachteile fir
das Fahrzeug der Klagepartei entstehen. Die Beklagte beruft sich auf Verjahrung.

12
Hinsichtlich der Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die zwischen den Parteien gewechselten
Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

13
Die zulassige Klage ist in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang begrindet.

A. Zulassigkeit
l.

14
Das Landgericht Nirnberg-Furth ist sachlich (§ 71 Abs. 1 GVG), wie auch ortlich zustandig (§ 32 ZPO).

15
Die zuletzt erfolgte Klagednderung war zulassig.

16

Nachdem die Klagepartei mit Schriftsatz vom 11.01.2021 die Klage zunachst in eine Feststellungsklage
geandert hatte, wurden im Rahmen der miindlichen Verhandlung am 19.01.2021 wiederum primar die
Antrage aus dem Schriftsatz vom 01.10.2020 gestellt. Dies stellt eine im Ergebnis ebenfalls sachdienliche
erneute Klageanderung dar, fiir deren Wirksamkeit es auch keine erneute Zustellung der Antrage bedurfte.
(vgl. §§ 261 Abs. 2, 297 ZPO).

B. Begrundetheit
l.

17
Der Klagepartei steht gegen die Beklagte ein Anspruch auf 14.008,01€ aus § 852 BGB zu.

18

1. Grundsatzlich wirde die Beklagte der Klagepartei aus vorsatzlich sittenwidriger Schadigung (§ 826 BGB)
auf Ersatz der ihr aus dem Kauf des streitgegenstandlichen PKW entstandenen Schaden haften (BGH, VI
ZR 252/19, Urteil vom 25.05.2020). Die Rechtsfolge dieses Schadensersatzanspruches ergabe sich aus §§
249 ff. BGB und entsprache im Ergebnis daher derjenigen der Riickabwicklung (vgl. BGH NJW 2011, 1962),
wobei der Abzug der Nutzungsentschadigung im Rahmen der Vorteilsanrechnung zu erfolgen hatte. (vgl.
BGH NJW 2015, 3160 zur Zug-um-Zug-Verurteilung bei fehlender Gleichartigkeit zwischen Ersatzanspruch
und Vorteil). Auch im Falle einer vorsatzlichen sittenwidrigen Schadigung gelten die Grundsatze der



Vorteilsausgleichung (BGH, Urteil vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19). Die Nutzungsentschadigung - von
deren Abzug die Klagepartei vorliegend selbst ausgeht - errechnete sich damit vorliegend aus der
Multiplikation des Bruttokaufpreises, welcher ausweislich der vorgelegten Anlage lediglich 37.660 € betragt
(Besondere Vereinbarung), und der von der Klagepartei zurlickgelegten Fahrstrecke von 157.010 km geteilt
durch die beim Kauf zu erwartende Laufleistung, welche vom erkennenden Gericht unter Verweis auf die
Rechtsprechung des OLG Nurnberg (Urt. v. 28.10.2020, 12 u 2265/18) nunmehr auf 250.000 km geschétzt
wird und betragt 23.651,99 €. Diese ware mit dem zu erstattenden Kaufpreis zu saldieren. Insoweit
bestlinde in Schadensersatzanspruch in Hohe von 14.008,01 €.

19
2. Diesem Anspruch aus § 826 BGB kann die Beklagte allerdings erfolgreich den Einwand der Verjahrung
entgegensetzen (§ 214 Absatz 1 BGB).

20
a) Deren Frist hat spatestens am 01.01.2017 begonnen und nach drei Jahren am 31.12.2019 geendet (§§
195, 199 Absatz 1 BGB).

21

(a) Die gegen gesetzliche Vorschriften verstolRende Steuerung der Abgase durch die von der Beklagten
verwendete Software bei den mit Diesel betriebenen Motoren (EA 189) ist auf Grund deren Veroffentlichung
am 22.09.2015 und wegen der hierauf folgenden Berichte in allen Medien bis Ende des Jahres 2016
allgemein bekannt gewesen. Die Klageseite tragt auch keine Umstande vor, die bei ihr eine solche Kenntnis
verhindert haben sollen.

22

(b) Daruber hinaus trifft einen Fahrzeughalter der Vorwurf grober Fahrlassigkeit i.S.d. § 199 Abs. 1 Nr. 2
BGB, wenn er sich nicht bis zum Ende des Jahres 2016 dariber informiert hat, ob sein Fahrzeug tber die
streitgegenstandliche Abschaltvorrichtung verflgt.

23

Grobe Fahrlassigkeit setzt einen objektiv schwerwiegenden und subjektiv nicht entschuldbaren Verstol3
gegen die Anforderungen der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt voraus (BGH NJW-RR 2016, 1187 (1189);
BeckOGK/Piekenbrock, BGB, Stand: 01.08.2019, § 199 Rn. 122). Grob fahrlassige Unkenntnis liegt nur vor,
wenn dem Glaubiger die Kenntnis deshalb fehlt, weil er ganz nahe liegende Uberlegungen nicht angestellt
und nicht beachtet hat, was im gegebenen Fall jedem hatte einleuchten missen. lhm muss personlich ein
schwerer Obliegenheitsverstol in seiner eigenen Angelegenheit der Anspruchsverfolgung (,Verschulden
gegen sich selbst“) vorgeworfen werden kdnnen, weil sich ihm die den Anspruch begriindenden Umstande
formlich aufgedrangt haben, er davor aber letztlich die Augen verschlossen hat (vgl. BGH NJW-RR 2016,
1187 (1189) m.w.N.).

24

Die Verwendung der unzulassigen Abschaltvorrichtung in den Dieselmotoren vom Typ EA 189 war aufgrund
der auf die Bekanntmachung der Beklagten vom 22.09.2015 folgenden intensiven Medienberichterstattung
bis Ende des Jahres 2016 allgemein bekannt. Uber die am 02.10.2015, durch die Beklagte im Internet
eingerichtete und offentlich bekannt gegebene Webseite hat die Klageseite durch einfache Eingabe der FIN
ihres Fahrzeugs leicht dessen Betroffenheit klaren und erkennen kénnen. Wer bis Ende des Jahres 2016
eine solche Abfrage nicht durchgefihrt hat, hat schlichtweg die Augen davor verschlossen, dass sein
Fahrzeug von dem medial breit und langandauernd thematisierten sog. ,Abgasskandal“ betroffen sein
konnte, und handelte damit grob fahrlassig i.S.d. § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB.

25

(c) Die Klagepartei hat mit ihren obigen vorhandenen oder auf Grund grober Fahrlassigkeit fehlenden
Kenntnissen bereits bis zum 31.12.2016 eine schlissige Klage gegen die Beklagte erheben kdnnen. Das
belegen sowohl die vorliegende Klage als auch unzahlige 2016 eingeleitete und gegen die Beklagte
erfolgreich gewesene bundesweite Rechtsstreite (statt vieler 9 O 3631/16). Dabei ist rechtlich unerheblich,
dass die Beklagte (bis jetzt) weder die fur den Einsatz der Software verantwortlich gewesenen Personen
namentlich benennt noch ein vorsatzliches Handeln zugesteht (BGH, Urteil vom 17. Dezember 2020 - VI ZR
739/20) Denn diese Tatsachen haben sich sowohl bis zum 31.12.2016 als auch bis jetzt stets nur aus dem
aufleren Geschehen (Verwenden einer gesetzlich unzulassigen Abschalteinrichtung) folgern lassen.



26

Die Klageerhebung muss anhand der zur Kenntnis gelangten bzw. grob fahrlassig unbekannt gebliebenen
Tatsachen lediglich Erfolg versprechend, nicht jedoch risikolos méglich sein (BGH, NJW-RR 2010, 681).
Eine Rechtsverfolgung ist daher nicht allein deshalb unzumutbar, weil Divergenzen in der
(obergerichtlichen) Rechtsprechung bestehen oder weil noch keine hochstrichterliche Entscheidung zur
mafRgeblichen Rechtsfrage ergangen ist (Piekenbrock, in: BeckOGK, BGB, Stand: 1.8.2020, § 199 Rn 134;
BGH NJW 2018, 1469 (1470). Schliellich dienen der Rechtsweg und insbesondere die Revisionsinstanz
gerade dazu, offene Rechtsfragen zu klaren, vgl. § 543 Abs. 2 S. 1 ZPO (Piekenbrock, in: BeckOGK, BGB,
Stand: 1.8.2020, § 199 Rn 133; BAG NZA 2013, 785).

27

Im Ubrigen ist eine besonders unsichere oder zweifelhafte Rechtslage, die zur Unzumutbarkeit der
Klageerhebung fiihren wirde, vorliegend nicht ansatzweise erkennbar (vgl. Ittner/Halder, WVR 2020, 283
(288). Der in Frage stehende deliktsrechtliche Anspruch gegeniber der Beklagten, dessen Bejahung
allgemeinen delikts- und schadensrechtlichen Grundséatzen folgt, ist nicht mit den Fallkonstellationen
vergleichbar, in denen der Bundesgerichtshof ausnahmsweise die Unzumutbarkeit der Klageerhebung
bejaht hatte (OLG KolIn, Beschluss v. 04.03.2020, Az. 26 U 73/19, BeckRS 2020, 4947 Rn. 16). Bei diesen
bestand entweder im Zeitpunkt des eigentlichen Verjahrungsbeginns eine entgegengesetzte
hdchstrichterliche Rechtsprechung (so BGH, NJW 2014, 3713), oder die bisherige Rechtsnormanwendung
erfuhr nach diesem Zeitpunkt eine héchstrichterliche Rechtsfortbildung (so BGH NJW 1999, 20141).

28

b) Daher hat die ab 31.12.2019 eingetretene Verjahrung nicht mehr von der erst am 26.06.2020
eingereichten und der Beklagten am 03.08.2020 zugestellten Klage gehemmt (§§ 204 Absatz 1 Nr. 1 BGB,
167 ZPO) werden kdnnen.

29

c) Weiter ist in dem Aufspielen des Software-Updates kein den Neubeginn der Verjahrung ausldsendes
Anerkenntnis nach § 212 Abs. 1 Nr. 1 BGB zu sehen, da aus dem Handeln der Beklagten insoweit nicht
entnommen werden kann, einen deliktischen Schadensersatzanspruch anerkennen zu wollen. Insoweit
unterscheidet sich die Fallgestaltung auch von einem Aufspielen des Software-Updates im Rahmen
kaufrechtlicher Gewahrleistungsanspriiche wo diesem ggf. ein Anerkenntnis hinsichtlich kaufrechtlicher
Mangelanspriiche entnommen werden konnte (vgl. BGH, Beschl. V. 09.06.2020, VIl ZR 315/19).

30

d) SchlieBlich ist das Berufen der Beklagten auf die Einrede der Verjahrung auch nicht treuwidrig (§ 242
BGB). Zwar kann das Berufen auf die Einrede der Verjahrung im Einzelfall eine unzulassige
Rechtsaustibung darstellen, wenn sich objektiv das Gesamtbild eines widersprichlichen Verhaltens ergibt,
weil das frihere Verhalten mit dem spateren sachlich unvereinbar ist und Interessen der Gegenseite im
Hinblick darauf vorrangig schutzwtirdig erscheinen (OLG Minchen Endurteil v. 3.7.2019 - 3 U 4029/18),
doch ist dies vorliegend bereits nicht erkennbar.

31
Die Klagepartei hat allerdings gegen die Beklagte einen Anspruch aus § 852 BGB.

32

1. Im Falle der erhobenen Verjahrungseinrede ist das Vorliegen der Voraussetzungen des
Herausgabeanspruchs nach § 852 BGB von Amts wegen zu prifen (BGH, Urt. v. 13.10.2015 - Il ZR
281/14).

33

Danach ist der Ersatzpflichtige auch nach Eintritt der Verjahrung des Anspruchs auf Ersatz des aus einer
unerlaubten Handlung entstandenen Schadens zur Herausgabe nach den Vorschriften Uber die
Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung verpflichtet, wobei dieser Anspruch in zehn Jahren von
seiner Entstehung an, ohne Rucksicht auf seine Entstehung in 30 Jahren von der Begehung der
Verletzungshandlung oder dem sonstigen, den Schaden auslésenden Ereignis an, verjahrt. Nicht
vorausgesetzt ist weiterhin, dass der deliktische Anspruch tatsachlich verjahrt ist (BeckOGK/Eichelberger,
1.12.2020 Rn. 21, BGB § 852 Rn. 21).



34

2. Bei § 852 BGB handelt es sich um einen so genannten Restschadensersatzanspruch, also einen
Anspruch aus unerlaubter Handlung, der in Hohe der Bereicherung nicht verjahrt ist (BGH, Urt. v. 15.1.2015
- | ZR 148/13). Nicht herauszugeben ist demgegeniiber der vom Ersatzpflichtigen mit Hilfe des
Bereicherungsgegenstandes erzielte Gewinn (BeckOGK/Eichelberger, 1.12.2020, BGB § 852 Rn. 23).
Weiter missen dabei die Kondiktionsvoraussetzungen nicht vorliegen, da es sich um eine
Rechtsfolgenverweisung handelt (MUKoBGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, BGB § 852 Rn. 5;
BeckOGK/Eichelberger, 1.8.2020, BGB § 852 Rn. 10). Daher ist zunachst anhand der Voraussetzungen
des malfdgeblichen Deliktsanspruchs ein moglicher Anspruch zu prufen. Ein derartiger Anspruch ergabe sich
dabei vorliegend wie dargestellt aus § 826 BGB in Hohe von 14.008,01 €.

35

3. Nachdem feststeht, was der Geschadigte nach Deliktsrecht hatte beanspruchen kdnnen, ist in einem
zweiten Schritt anhand der §§ 818 ff. BGB zu ermitteln, welchen Umfang die vom Schadiger durch die
unerlaubte Handlung erlangte Bereicherung hat (MUKoBGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, BGB § 852 Rn. 5).
Diese ist danach allenfalls bis zur Grenze der urspriinglichen Schadenshdhe herauszugeben, mithin findet
eine Limitierung statt (Martinek, JM 2021, 9, 10). Neben der - hier vorliegenden unerlaubten Handlung -
muss der Schadiger dabei etwas auf Kosten des Verletzten erlangt haben. Dabei wird wohl Gberwiegend
davon ausgegangen, dass - entgegen dem unmittelbaren Wortlaut des § 852 BGB (auf Kosten des
Verletzten) - ein unmittelbarer Vermdgenszufluss beim Ersatzpflichtigen nicht zu verlangen ist (vgl. m.w.Nw.
(MUKoBGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, BGB § 852 Rn. 5) und auch ein mittelbarer Vermdgenszufluss bspw.
Uber Vertragspartner herauszugeben ist. Gleichwohl muss die Bereicherung Folge der unerlaubten
Handlung sein, die Beklagte musste dabei gerade etwas durch die unerlaubte Handlung erlangt haben
(BeckOGK/Eichelberger, 1.8.2020, BGB § 852 Rn. 17), also hier durch die vorsatzliche sittenwidrige
Schadigung der Klagepartei im Rahmen des Kaufvertragsabschlusses.

36

4. Dabei setzt die Prufung des § 852 BGB zunachst den Vortrag der Klagepartei dazu voraus, dass und in
welcher Hohe die Beklagte, die nicht Verkauferin des Fahrzeugs war, etwas aus dem Fahrzeugverkauf
erlangt hat (BGH, urt. v. 17.12.2020, VI ZR 739/20). Soweit die Klagepartei dabei vortragt seitens der
Beklagten sei der entrichtete Kaufpreis, ggf. abztiglich einer Handlermarge erlangt worden, so gentigt dies
den erforderlichen Voraussetzungen. Den Zufluss des Kaufpreises dem Grunde nach hat die Beklagte auch
nicht bestritten.

37

a) Mit Blick auf die Rechtsfolgenverweisung ist im Rahmen der Prifung des Umfangs der
Herausgabeverpflichtung in einem ersten Schritt gemaR § 818 Abs. 1 BGB das seitens der Beklagte
erlangte etwas zu ermitteln. Wahrend dies bei einem Direktkauf der gesamte gezahlte Kaufpreis sein diirfte,
ist in Fallen des durch Handler veraufierten Neuwagens regelmafig der Kaufpreis abzuglich einer
Handlermarge (hierzu: Augenhofer, VuR 2019, 83, 86) malRgeblich. Die Frage nach einem moglichen
Gewinn (so wohl Martinek, JM 2021, 9, 13) der Beklagten bereits zu diesem Zeitpunkt wirde zu einer
unzutreffenden Vermengung der einzelnen Prifungsschritte im Rahmen der Vorschrift des § 818 BGB
fihren.

38
Der insoweit der Beklagten obliegenden sekundaren Darlegungslast hinsichtlich der Handlermarge bzw. des
tatsachlich an sie geflossenen Zahlbetrag ist diese trotz Hinweis des Gerichts nicht nachgekommen.

39

Gleichwohl kann das Gericht vorliegend von einer konkreten Schatzung nach § 287 ZPO Abstand nehmen,
da mit Blick auf die grundsatzliche Limitierung des Anspruchs durch die urspriingliche Schadenshéhe (s.
0.), vorliegend weniger als 50 % des urspriinglichen Kaufpreises herauszugene sind. Eine dies
Ubersteigende Handlermarge erachtet das Gericht fiir nicht realistisch und wurde auch beklagtenseits nicht
vorgetragen.

40
b) Da die Herausgabe des erlangten etwas in Form des durch die Handlermarge verringerten Kaufpreise in
natura ausscheidet, ist grds. Wertersatz in entsprechender Hohe zu leisten, § 818 Abs. 2 BGB.



41

c) Weiter kann sich die Beklagte vorliegend auch nicht erfolgreich auf den Einwand der Bereicherung
berufen, § 818 Abs. 3 BGB. Zwar kénnen im Rahmen von Kondiktionsanspriichen im Einzelfall
Aufwendungen im Zusammenhang mit dem urspriinglichen Erwerb des Bereicherungsgegenstandes
grundsatzlich abzugsfahig sein, doch scheitert dies vorliegend an der Vorschrift des § 819 BGB. Nach
Uberwiegender und vorliegend auch zutreffender Auffassung ist es dem bdsglaubigen Bereicherungschulder
versagt, sich erfolgreich auf den Einwand der Entreicherung zu berufen (vgl. mit zahlreichen Nachweisen
BeckOK BGB/Wendehorst, 56. Ed. 1.11.2020, BGB § 818 Rn. 83), da es im Hinblick auf seine Kenntnis an
der Schutzbedurftigkeit fehlt. Auch soweit nach Martinek (JM 2021, 9, 13), zumindest solche
Vermdgensdispositionen Uber den Bereicherungsgegenstand abzugsfahig sein sollen, welche den
Interessen des Bereicherungsglaubigers dienlich und erwiinscht seien, ergibt sich nichts anderes. Insoweit
darf unter Beriicksichtigung der vorsatzlichen sittenwidrigen Handlung und der damit einhergehenden
Bosglaubigkeit der Beklagten nicht verkannt werden, dass die seitens der Beklagten aufgewendeten Kosten
fur Entfernung der Software und Wiederherstellung der Vorschriftsmagigkeit letztlich (mittelbare) Folgen der
urspriinglichen Schadigungshandlung der Beklagten sind. Zwar kann ein grundsatzliches Interesse der
jeweiligen Kaufer nicht in Ganze abgelehnt werden, doch erachtet das Gericht eine Ausnahme von der
verscharften bereicherungsrechtlichen Haftung unter diesen Umstanden als nicht geboten.
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d) Letztlich darf allerdings auch auf der Grundlage des § 852 BGB mit Blick auf das schadensrechtliche
Bereicherungsverbot - wie auch der urspriingliche Anspruch - eine Verurteilung vorliegend nur Zug-um-Zug
gegen Herausgabe und Ubereignung des Fahrzeuges erfolgen.
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e) Die Notwendigkeit einer teleologischen Reduktion der Vorschrift des § 852 BGB dahingehend, Félle in
denen die Moglichkeit zur Anmeldung zur Musterfeststellungsklage bestand, vom Anwendungsbereich
auszunehmen (so erkennbar nur Martinek JR 2021, 56), ist fur das Gericht letztlich nicht erkennbar.
Insbesondere ist der Begriindung des Gesetzgebers (BT-Drs. 14/6040 S. 273) bereits das ,ungeschriebene
Erfordernis eines besonderen Prozesskostenrisikos” nicht entnehmbar.

44
f) Der Anspruch aus § 852 BGB ist seinerseits auch nicht verjahrt, da dessen 10-jahrige Verjahrungsfrist (§
852 S. 2 BGB) erst mit Kaufvertragsschluss begonnen hat.
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Ein Anspruch auf Feststellung des Annahmeverzugs der Beklagten besteht vorliegend nicht, da sich die
Beklagte nicht gemafR § 293 BGB im Annahmeverzug befindet. Ein solcher setzt voraus, dass der
Schuldner dem Glaubiger die Leistung, so wie sie geschuldet wird, ordnungsgemaf anbietet (BGH, Urteil
vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19 Rn. 85; sowie Urteil vom 30.07.2020 - VI ZR 397/19; OLG Nurnberg, Urt.
V. 28.10.2020, 12 U 2265/18; Gruneberg in: Palandt, 79. Aufl. 2020, § 293, Rn. 9). Ein derartiges Angebot
fehlt vorliegend. Zwar verlangt die Klagepartei Riickzahlung des Kaufpreises unter Anrechnung einer
Nutzungsentschadigung und kann auch in einer auf Zugum-Zug-Leistung gerichteten Klageerhebung das
Angebot der Zug-um-Zug zu erbringenden Leistung gesehen werden, doch bringt die Klagepartei eine
deutlich niedriger Nutzungsentschadigung in Abzug. Eine derartige Zuvielforderung hindert allerdings den
Eintritt des Annahmeverzugs (BGH, Urteil vom 20.7.2005 - VIII ZR 275/04. NJW 2005, 284), da das
Angebot so vorgenommen werden muss, dass der Glaubiger nicht weiter zu tun braucht, als zuzugreifen
und die Leistung anzunehmen (BGH, Urteil vom 25.05.2020 - VI ZR 252, 19; OLG Nurnberg, Urteil vom
16.12.2020 - 12 U 1983/19). Die potenziell weit reichenden Folgen des Annahmeverzugs kénnen einem
Glaubiger billigerweise dann nicht aufgebulrdet werden, wenn sich der Schuldner zur Herausgabe selbst
gegen Erhalt der ihm seinerseits zustehenden Leistung nicht bereit erklart (OLG Koblenz, Urt. v. 16.9.2019 -
12 U 61/19). Auch das auRergerichtliche Schreiben der Klagepartei vom hat die Beklagte nicht in
Annahmeverzug gesetzt, da in diesem ebenfalls die Herausgabe des Fahrzeugs lediglich Zug um Zug
gegen die Zahlung des vollen Kaufpreises unter Anrechnung einer zu hohen Nutzungsentschadigung
angeboten wurde.

V.
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Der Klagepartei steht ein Freistellungsanspruch hinsichtlich der vorgerichtlichen Anwaltskosten zu. Ein
Anspruch besteht aber nur auf der Grundlage der 1,3-fachen Geschéaftsgebiihr, ausgehend von dem sich
aus dem Tenor ergebenden Gegenstandswert. Die Inanspruchnahme eines Rechtsanwalts war erforderlich
und zweckmaRig (vgl. BGH, NJW 2006, 1065), da der Sachverhalt nicht nur rechtlich, sondern auch
technisch zu beurteilen ist, wobei ein Informationsgeféalle zwischen der Beklagten, den Handlern und den
Endkunden besteht. Die Rechtsanwaltskosten fallen bei Anspriichen aus § 826 BGB in den Schutzbereich
der verletzten Norm (BGH, a.a.O., Gruneberg, in: Palandt, 79. Aufl. 2020, § 249 BGB, Rn. 22, m.w.N.).

VI.
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Der Klagepartei stehen Prozesszinsen gemaf §§ 291, 288 Abs. 1 S. 2 BGB ab Klagezustellung zu. Ein
friiherer Verzug wurde nicht hinreichend dargelegt, da fir die Begriindung des Schuldnerverzugs
hinsichtlich der Kaufpreiserstattung (§ 286 Abs. 2 Nr. 3 BGB) erforderlich ist, dass der Glaubiger die ihm
obliegende Gegenleistung ordnungsgemal anbietet (BGH, Urteil vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19). Ein
weitergehender Anspruch auf Zinsen nach § 849 BGB besteht nicht (BGH, VI ZR 354/19 sowie 397/19,
Urteile v. 30.07.2020).

VII.
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Da der Hauptantrag letztlich Erfolg hatte war Uber den Hilfsantrag nicht zu entscheiden.

VIII.
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Der Antrag auf Feststellung, dass der Anspruch der Klagepartei aus einer vorsatzlichen unerlaubten
Handlung der Beklagten herriihrt, hatte keinen Erfolg. Die Klagepartei begriindet ihren Antrag u.a. damit,
dass Anspriiche aus unerlaubter Handlung privilegiert behandelt wiirden. Soweit siesich auf § 393 BGB
beruft, fehlt es bereits am Vortrag zu einer Aufrechnungslage. Hinsichtlich der Vollstreckungsprivilegierung
nach § 850 f Abs. 2 ZPO gilt Folgendes: Nach § 850 f Abs. 2 Halbs. 1 ZPO kann das Vollstreckungsgericht,
wenn die Zwangsvollstreckung ,wegen einer Forderung aus einer vorsatzlich begangenen unerlaubten
Handlung betrieben® wird, auf Antrag des Glaubigers den pfandbaren Teil des Arbeitseinkommens ohne
Rucksicht auf die in § 850c ZPO vorgesehenen Beschrankungen bestimmen. Zwar kann insofern
grundsatzlich ein Feststellungsinteresse angenommen werden (vgl. BGH NJW 2003, 515). Vorliegend ist
jedoch diese Norm offensichtlich nicht einschlagig, die Klagepartei hat ihren Vortrag dazu auch nicht weiter
erklart. Dies gilt auch hinsichtlich des von ihr zitierten § 302 InsO (Erteilung der Restschuldbefreiung im
Insolvenzverfahren).

IX.
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Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 91, 92 Abs. 1 ZPO. Soweit die Klagepartei eine
Teilerledigungserklarung abgegeben hat, flihrt dies zu keinem Vorteil bei der Klagepartei, weil die
Erledigung auf das Verhalten der Klagepartei zurlickzufiihren ist (vgl. Althammer/Léhnig, NJW 2004, 3077
(3080)).
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Die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus § 709 S. 1, 2 ZPO.

C.
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Der Streitwert war entsprechend der klagerseitigen Bewertung des Zahlungsantrags festzusetzen.
Nebenforderungen bleiben dabei auler Betracht. Der Antrag auf Feststellung des Annahmeverzugs hat
keinen eigenstandigen wirtschaftlichen Wert (BGH NJW-RR 2010, 1295; OLG Dusseldorf, Urt. v.
28.10.2016, Az. 1-22 U 84/16, BeckRS 2016, 118018; OLG Naumburg, NJW-RR 2012, 1213).



