OLG Minchen, Endurteil v. 09.08.2021 — 19 U 914/21

Titel:
Schadensersatz wegen des Erwerbs eines Fahrzeugs mit dem Motortyp EA 189

Normenketten:
BGB § 826, § 31
ZPO § 531 Abs. 2

Leitsatze:

1. Der Verzicht auf die Einrede der Verjahrung ist durch einseitige Erklarung und auch schon vor Eintritt der
Verjahrung méglich. Folge des Verzichts ist, dass die Befugnis des Schuldners, die Einrede der Verjahrung
zu erheben, ausgeschlossen ist. Der Wortlaut der Erklarung, die Einrede der Verjahrung werde hinsichtlich
der deliktischen Anspriiche nicht mehr aufrechterhalten, spricht dafiir, dass der Erklarende dauerhaft und
unbefristet die Einrede der Verjahrung nicht mehr erheben will. (Rn. 31 — 33) (redaktioneller Leitsatz)

2. Bei der Beurteilung der Frage, ob und in welchem Umfang der dem Geschéadigten zustehende
Schadensersatzanspruch auch die Erstattung von Rechtsanwaltskosten umfasst, ist zwischen dem
Innenverhéltnis des Geschéadigten zu dem fiir ihn tatigen Rechtsanwalt und dem Auenverhéltnis des
Geschédigten zum Schédiger zu unterscheiden. Voraussetzung fiir einen Erstattungsanspruch ist
grundsétzlich, dass der Geschédigte im Innenverhaltnis zur Zahlung der in Rechnung gestellten Kosten
verpflichtet ist und dass die konkrete anwaltliche Tatigkeit im AuBenverhaltnis aus der maRgeblichen Sicht
des Geschédigten mit Ricksicht auf seine spezielle Situation zur Wahrehmung seiner Rechte erforderlich
und zweckmaRig war. (Rn. 42) (redaktioneller Leitsatz)
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Vorinstanz:
LG Minchen I, Endurteil vom 18.01.2021 — 35 O 8816/20
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Tenor

I. Auf die Berufung des Beklagten wird das Urteil des Landgerichts Minchen | vom 18.01.2021, Az.: 35 0O
8816/20 in Ziffern 1, 2, 4 wie folgt abgeandert:

1. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 21.324,49 € zu zahlen Zug-um-Zug gegen Ubereignung und
Herausgabe des Fahrzeugs der Marke VW ... 1.6 TDI mit der Fahrzeugidentifikationsnummer (FIN)
WVWZZZ..ZDM... nebst zwei Fahrzeugschlisseln, Kfz-Schein, Kfz-Brief und Serviceheft.

2. Ziffern 2 und 4 werden aufgehoben und die Klage abgewiesen.
I1. Im Ubrigen wird die Berufung zuriickgewiesen.
Ill. Die Kosten des Berufungsverfahrens tragt die Beklagte.

IV. Dieses Urteil sowie das Urteil des Landgerichts Miinchen |, soweit es aufrechterhalten wird, sind
vorlaufig vollstreckbar.

V. Die Beklagte kann die Zwangsvollstreckung durch Sicherheitsleistung in Héhe von 110 % des jeweils
vollstreckbaren Betrages abwenden, sofern nicht der Klager vor der Vollstreckung Sicherheit in gleicher
Hohe leistet.

VI. Der Streitwert fur das Berufungsverfahren wird auf bis zu 22.000,00 € festgesetzt.

Tatbestand



1

Der Klager verlangt von der Beklagten Schadensersatz wegen vorsatzlicher sittenwidriger Schadigung
wegen des Erwerbs eines von der Beklagten hergestellten Fahrzeugs, das mit einem Motor vom Typ EA
189 ausgestattet ist.

2

Der Klager bestellte am 12.12.2012 bei der Beklagten einen neuen VW ...,....“ 1.6 | TDI BMT DS G7, 77 kW
zum Preis von 26.149,35 €. Das Fahrzeug wurde im Jahr 2013 an den Klager ausgeliefert. Zugelassen ist
das Fahrzeug fir die Schadstoffklasse EU 5.

3

In das Fahrzeug ist der Motortyp EA 189, dessen Herstellerin die Beklagte ist, eingebaut. Das verwendete
Motorsteuerungsgerat verfigte Uber zwei Betriebsmodi, die die Abgasriickflihrung steuern, und erkannte,
ob sich das Fahrzeug im NEFZ befand. Im Modus 1, der sich im NEFZ einschaltete, erfolgte eine hohere
Abgasrickfuhrung, wahrend im normalen Stralenverkehr der Modus 0 mit einer geringeren
Abgasruckfihrung aktiv wurde.

4
Das Softwareupdate wurde aufgespielt, wohl im Jahr 2017.

5
Am 11.07.2021 betrug der Kilometerstand des streitgegenstandlichen Fahrzeuges 46.528 km.

6

Erstinstanzlich erhob die Beklagte in der Klageerwiderung die Einrede der Verjahrung. In der
erstinstanzlichen mundlichen Verhandlung am 07.12.2020 erklarte die Beklagtenvertreterin, die Einrede der
Verjahrung hinsichtlich der deliktischen Anspriiche werde nicht aufrechterhalten.

7
Im Ubrigen wird auf die tatséchlichen Feststellungen des Landgerichts in dem angefochtenen Urteil
erganzend Bezug genommen (§ 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO).

8
Das Landgericht verurteilte die Beklagte u.a. zur Zahlung von Schadensersatz, zur Freistellung des Klagers
von den vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten und stellte den Annahmeverzug der Beklagte fest.

9
Dagegen wendet sich die Berufung der Beklagten.

10

Sie erhebt in der Berufung erneut die Einrede der Verjahrung. Es sei davon auszugehen, dass auch der
Klagepartei bereits im Herbst 2015 alle anspruchsbegriindenden Umstande bekannt waren. Jedenfalls habe
der Klager im Jahr 2016 aufgrund eines Informationsschreiben der Beklagten, in dem er Uber die Tatsache
informiert worden sei, dass in seinem Fahrzeug die streitgegensténdliche Umschaltlogik verbaut worden sei,
positive Kenntnis von der individuellen Betroffenheit seines Fahrzeugs erlangt. Dieser erstmals in der
Berufung erfolgten Behauptung zum Erhalt des Informationsschreibens im Jahr 2016 ist der Klager nicht
entgegengetreten.

11

Die aulergerichtlichen Rechtsverfolgungskosten seien im konkreten Fall zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung nicht erforderlich gewesen und demnach nicht ersatzfahig. Die Rechtsansicht der
Beklagten, namlich die Ablehnung einer Haftung, sei im Zeitpunkt der au3ergerichtlichen Geltendmachung
des Anspruchs durch den Prozessbevollmachtigten der Klagepartei aufgrund der umfassenden
Presseberichterstattung allgemein bekannt gewesen. Bei verstandiger Wiirdigung sei daher von
vorneherein nicht damit zu rechnen gewesen, dass die Beklagte durch einen von der Klagepartei
eingeschalteten Rechtsanwalt zur freiwilligen Zahlung zu bewegen sein wirde. Das vorgerichtliche
Tatigwerden sei allein im anwaltlichen Geblhreninteresse begriindet gewesen, so dass die hierdurch
verursachten Kosten nicht ersatzfahig seien.

12



Das Ladgericht habe zu Unrecht bejaht, dass sich die Beklagte im Annahmeverzug befinde. Die Klagepartei
habe von der Beklagten die Zahlung eines deutlich Giberhohten Betrages verlangt und damit kein zur
Begriindung des Annahmeverzuges geeignetes Angebot abgegeben.

13
Die Beklagte beantragt,

das am 18.01.2021 verkundete Urteil des Landgerichts Munchen |, Az. 35 O 8816/20 im Umfang der
Beschwer der Beklagten abzuandern und die Klage vollumfanglich abzuweisen.

14
Der Klager beantragt die Zurlickweisung der Berufung.

15
Der Beklagten stehe wegen des erklarten Verzichts die Einrede der Verjahrung nicht mehr zu. Die
aufdergerichtlichen Anwaltskosten seien als erforderlich und zweckmafig anzusehen.

16
Erganzend wird auf die Schriftsatze der Parteien im Berufungsverfahren Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

17
Die Berufung ist zulassig und weitgehend unbegriindet.

18

1. Die Berufung erweist sich im Wesentlichen als unbegriindet, soweit sie sich gegen die Verurteilung der
Beklagten in Ziffer 1 des Ersturteils wendet. Lediglich soweit sich der anzurechnende Nutzungsersatz durch
die Weiternutzung des Fahrzeugs nach der letzten mindlichen erstinstanzlichen Verhandlung erhéht hat, ist
die Berufung begriindet.

19

1.1. Dem Klager steht gegeniber der Beklagten als Herstellerin des streitgegenstandlichen Fahrzeugs mit
dem Motor EA 189 gemal §§ 826, 31 BGB ein Anspruch auf Rickabwicklung des Kaufvertrages vom
12.12.2012 Uber den streitgegenstandlichen ... ,...“ 1.6. TDI BMT DS G7 zu. Zur Begriindung wird insoweit
auf die Ausfihrungen des BGH im Urteil vom 25.05.2020 - VI ZR 252/19 verwiesen.

20
1.2. Bei der Ruckabwicklung des Kaufvertrages sind die vom Klager gezogenen Nutzungen in Hohe von
4.824,86 € in Abzug zu bringen.

21

Der Senat schatzt die Gesamtfahrleistung des streitgegenstandlichen ... (Erstzulassung 2013) auf 250.000
km (§ 287 ZPO). Diese Schatzung entspricht der Bandbreite der von anderen Gerichten vorgenommenen
Schatzung der Gesamtfahrleistung (vgl. hierzu Reinking/Eggert, der Autokauf, 14. Aufl. Rn. 3574;
Staudinger/Kaiser, BGB, Neubearbeitung 2012, § 346 Rn. 261; BGH, Urteil vom 127.04.2021 - VI ZR
812/209. Der Klager ist mit dem Fahrzeug 46.528 km gefahren.

22
Bei Anwendung der Berechnungsformel (vgl. BGH, Urteil vom 25.05.2020 - VI ZR 252/19)

Nutzungsvorteil = Bruttokaufpreis x gefahrene km (seit Erwerb)
Zu erwartende Restlaufleistung im Erwerbszeitpunkt

ergibt sich ein abzuziehender Nutzungsersatz von 4.824,86 € (26.149,35 € x 46.128 km : 250.000 km).

23
Der Schadensersatzanspruch des Klagers betragt damit 21.324,49 € (26.149,35 € - 4.824,86 €).

24
1.3. Die von der Beklagten erhobene Einrede der Verjahrung (§ 214 BGB) geht ins Leere.

25



Soweit die Beklagte erneut in der Berufung die Verjahrungseinrede erhebt und dazu neu vortragt, ist dieses
Verteidigungsmittel gemaf § 531 Abs. 2 ZPO nicht zuzulassen.

26

Neue Angriffs- und Verteidigungsmittel sind im Berufungsverfahren dann zuldssig, wenn sie einen
Gesichtspunkt betreffen, der vom Gericht des ersten Rechtszuges erkennbar Gbersehen oder fir
unerheblich gehalten worden ist (Nr. 1), oder wenn sie im ersten Rechtszug wegen eines
Verfahrensmangels (Nr. 2) oder ohne eine Nachlassigkeit der Partei (Nr. 3) nicht geltend gemacht worden
sind oder, unabhangig von den Zulassungsvoraussetzungen des § 531 BGB, wenn sie unstreitig sind
(Grofier Senat fur Zivilsachen, Beschluss vom 23.06.2008, Gz. GSZ 1/08, NJW 2008, 3434). Danach ware
die erstmals in der Berufungsinstanz erhobene Verjahrungseinrede nach der Rechtsprechung des BGH
unabhangig von den Voraussetzungen des § 531 1l 1 Nrn. 1 bis 3 ZPO zuzulassen, wenn die Erhebung der
Verjahrungseinrede und die den Verjahrungseintritt begriindenden tatsachlichen Umstande zwischen den
Prozessparteien unstreitig waren (vgl. u.a. BGH, Urt. v. 12.1.2011 - VIIl ZR 148/10; BGH, Beschluss vom
23.06.2008 - GSZ 1/08).

27
Dazu fehlt jedoch jeglicher Vortrag in der Berufung.

28
Daruberhinaus ware der Berufung auch bei Zulassung dieses Verteidigungsmittels kein Erfolg beschieden:

29
Der Beklagten steht die Einrede der Verjahrung nicht mehr zu. Der Beklagten ist es wegen des
erstinstanzlich erklarten Verzichts verwehrt, sich erneut auf die Einrede der Verjahrung zu berufen.

30

Die Erklarung der Beklagten in der erstinstanzlichen mindlichen Verhandlung, sie halte die Einrede der
Verjahrung hinsichtlich der deliktischen Anspriiche nicht mehr aufrecht, ist dahingehend auszulegen, dass
die Beklagte auf die Einrede der Verjahrung insoweit verzichtet hatte.

31

(1) Der Verzicht auf die Einrede der Verjahrung ist durch einseitige Erklarung und auch schon vor Eintritt der
Verjahrung maoglich (BGH, Urteil vom 18.09.2007 - XI ZR 447/06). Folge des Verzichts ist, dass die
Befugnis des Schuldners, die Einrede der Verjahrung zu erheben, ausgeschlossen ist (BGH, Urteil vom
18.09.2007 - XI ZR 447/06 zu einem befristeten Verzicht).

32

Ob die Beklagte mit ihrer Erklarung, einen Verzicht auf die Einrede der Verjahrung erklart hat oder lediglich
den Verjahrungseinwand ,fallengelassen® hat, d.h. erklart hat, den prozessualen Zustand,
wiederherzustellen, der vor Erhebung dieser Erklarung bestanden hat, ist nach den fir die Auslegung von
Willenserklarungen allgemein geltenden Regeln festzustellen (BGH, Urteil vom 29.11.1965 - IIl ZR 121/55).

33

(2) Schon der Wortlaut der Erklarung der Beklagten, die Einrede der Verjahrung werde hinsichtlich der
deliktischen Anspriiche nicht mehr aufrechterhalten, spricht dafiir, dass die Beklagte dauerhaft und
unbefristet die Einrede der Verjahrung nicht mehr erheben wollte.

34

Berucksichtigt man dartber hinaus den Sach- und Streitstand, bei dem die Erklarung abgegeben wurde,
Iasst dies nur den Schluss zu, dass die Beklagte zum Ausdruck brachte, sie werde in diesem Rechtsstreit,
die Einrede der Verjahrung nicht mehr erheben.

35

Die Erklarung wurde in der mundlichen Verhandlung vor dem Landgericht abgegeben, nachdem der
aktuelle Kilometerstand des streitgegenstandlichen Fahrzeugs vom Klagervertreter mitgeteilt und von der
Beklagten unstreitig gestellt worden war und der Klager persénlich angehort worden war.

36
Aufgrund des am 25.05.2020 ergangenen Urteils des BGH - VI 252/19, in dem die Beklagte wegen der
Manipulationen beim Motor EA 189 zum Schadensersatz gemaf § 826 BGB verurteilt worden war, war fur



alle Beteiligten vorliegend klar, dass die Verurteilung der Beklagten inmitten stand. Dass die von der
Klagepartei bis dahin gezogenen Nutzungen von 43.112 km nicht zu einem vollstandigen Wertverzehr bei
dem Fahrzeug fiihrten, bei dem eine Gesamtfahrleistung von jedenfalls 250.000 km zugrunde zu legen ist,
war ebenfalls allen Beteiligten klar.

37

Wenn dann die Beklagte in dieser Situation die Erklarung abgibt, sie halte die Einrede der Verjahrung nicht
mehr aufrecht, obwohl dies die einzige Mdglichkeit ist, eine Verurteilung abzuwenden, kann der Erklarung
nur die Bedeutung zukommen, die Einrede werde in diesem Rechtsstreit nicht mehr erhoben. Dafiir dass
die Beklagte dann in der zweiten Instanz sich erneut auf die Verjahrung berufen mochte, gibt es keinen
Anhalt.

38
1.4. Soweit die Beklagte zur Zahlung von Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem jeweiligen
Basiszinssatz seit dem 03.06.2020 verurteilt wurde, erhebt sie dagegen keine konkreten Einwendungen.

39
1.5. Soweit das Ersturteil in Ziffer 3 die Feststellung trifft, dass der Anspruch aus einer vorsatzlichen
unerlaubten Handlung der Beklagten herrtihrt, stellt die Berufung dies in ihrer Begriindung nicht in Frage.

40

2. Die Berufung ist begriindet, soweit das Erstgericht in Ziffer 2 den Annahmeverzug der Beklagten
festgestellt (dazu 2.2.) und in Ziffer 4 die Beklagte zur Freistellung des Klagers von den durch die
Beauftragung der Prozessbevollmachtigten des Klagers entstandenen Kosten der auf3ergerichtlichen
Rechtsverfolgung verurteilt hat (dazu 2.1.).

41
2.1. Dem Klager steht der geltend gemachte Anspruch auf Freistellung von den Kosten der vorgerichtlichen
Rechtsverfolgung nicht zu.

42

(1) Bei der Beurteilung der Frage, ob und in welchem Umfang der dem Geschadigten zustehende
Schadensersatzanspruch auch die Erstattung von Rechtsanwaltskosten umfasst, ist zwischen dem
Innenverhaltnis des Geschadigten zu dem fur ihn tatigen Rechtsanwalt und dem Auflenverhaltnis des
Geschadigten zum Schadiger zu unterscheiden. Voraussetzung fur einen Erstattungsanspruch im geltend
gemachten Umfang ist grundsatzlich, dass der Geschadigte im Innenverhaltnis zur Zahlung der in
Rechnung gestellten Kosten verpflichtet ist und dass die konkrete anwaltliche Tatigkeit im AuRenverhaltnis
aus der mafgeblichen Sicht des Geschadigten mit Riicksicht auf seine spezielle Situation zur
Wahrnehmung seiner Rechte erforderlich und zweckmaRig war (BGH, Urteil vom 19. Oktober 2010 - VI ZR
237/09, Rz. 15; BGH vom 26. Februar 2013, XI ZR 345/10, Rz. 38 zu VIP; BGH, Urteil vom 22.01.2019 - VI
ZR 402/17)

43

Dabei ist auch zu prifen, ob vertretbare sachliche Griinde fur eine rein auRergerichtliche Geltendmachung
bestanden haben oder ob dadurch lediglich Mehrkosten verursacht worden sind (vgl. BGH, Urteil vom 4.
Dezember 2007 - VI ZR 277/06, Rz. 17). Ist der Glaubiger bekanntermalfien zahlungsunwillig und erscheint
der Versuch einer aulRergerichtlichen Forderungsdurchsetzung auch nicht aus sonstigen Griinden
erfolgversprechend, sind die dadurch verursachten Kosten nicht zweckmaRig. Insoweit kommt es allerdings
auf die (Gesamt-)Umstande des Einzelfalls an, deren Wirdigung dem Tatrichter obliegt (vgl. BGH vom 8.
Mai 2012 - XI ZR 262/10, WM 2012, 1337 Rn. 70). (BGH vom 26. Februar 2013, XI ZR 345/10, Rz. 38 zu
VIP).

44

Hierbei handelt es sich um echte, vom Geschadigten darzulegende und zu beweisende
Anspruchsvoraussetzungen und nicht lediglich um im Rahmen des § 254 BGB bedeutsame, die
Ersatzpflicht beschrankende und damit in die Darlegungs- und Beweislast des Schadigers fallenden
Umstande (BGH, Urteil vom 27. Juli 2010 - VI ZR 261/09, Rz. 26).

45



(2) Der Klager bestritt die erstinstanzlichen Ausfiihrungen der Beklagten, dem Klagervertreter sei die
ablehnende Rechtsansicht der Beklagten im Zeitpunkt der au3ergerichtlichen Geltendmachung des
Anspruchs aufgrund der umfassenden Presseberichterstattung bekannt gewesen und eine
hochstrichterliche Klarung der relevanten Rechtsfragen habe noch ausgestanden, nicht. Vielmehr bestatigte
der Klager letztlich diese Behauptungen in seiner Berufungserwiderung. Er fiihrte aus, die Beklagte habe
sich namlich in der Offentlichkeit und nicht zuletzt in vielen individuell versandten Schreiben einer
vollstandigen und geeigneten Nacherfillung in Form der Neulieferung verweigert (...). Die Beklagte habe
mehrmals deutlich gemacht, dass eine Uber das ungeeignete Update hinausgehende Erfullung nicht zu
erwarten sei (BE Seite 35).

46

(3) Die Berufung rligt daher zu Recht, bei verstandiger Betrachtung sei von vorneherein nicht damit zu
rechnen gewesen sei, dass die Beklagte durch Einschaltung eines Rechtsanwalts zur freiwilligen Zahlung
zu bewegen sei.

47

Soweit der Klager meint, bereits ein fehlendes vorgerichtliches sofortiges Anerkenntnis oder berechtigte
Zweifel an Leistungsbereitschaft und -vermdgen, mithin erst recht eine mehrfach geaulRerte Verweigerung,
begrindeten die Annahme einer erforderlichen Einschaltung, irrt er sich.

48

2.2. Die Berufung greift auch, soweit sie ausfiihrt, die Klagepartei habe der Beklagten das Fahrzeug nicht in
einer den Annahmeverzug begrindenden Weise angeboten, da die Klagepartei von der Beklagten die
Zahlung eines deutlich Uberhdhten Betrages verlangt und damit kein zur Begriindung eines
Annahmeverzuges geeignetes Angebot abgegeben habe (BB Seite 29).

49

Dies ist zutreffend. Der Klager legte bei der Berechnung des Nutzungsersatzes noch in der miindlichen
Verhandlung vor dem Landgericht eine Gesamtfahrleistung von 300.000 km zugrunde, obwohl von einer
Gesamtfahrleistung von 250.000 km auszugehen ist. Damit hat er den von ihm zu leistenden
Nutzungsersatz zu hoch bemessen und sein Angebot auf Rlickgabe des Fahrzeugs von einer unberechtigt
zu hohen Forderung abhangig gemacht (vgl. dazu BGH, Urteil vom 02.02.2021 - VI ZR 449/20).

50
1. Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 92 Abs. 2, 97 ZPO.

51
2. Die Entscheidung uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf §§ 708 Nr. 10, 711, 713, 544 Abs. 2 Nr.
1 ZPO.

52
Der Streitwert wird gemal § 3 ZPO auf bis zu 22.000,00 € festgesetzt.



