OLG Minchen, Endurteil v. 27.09.2021 — 3 U 1705/21

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

Normenketten:
BGB § 31, § 195, § 199, § 214, § 249, § 812 Abs. 1 S. 1, § 818, § 826, § 852
ZPO § 287

Leitsatze:

1. Zum Anspruch aus § 852 BGB bei verjéhrten "Diesel-Fallen" vgl. auch OLG Stuttgart BeckRS 2021,
5075; LG Regensburg BeckRS 2021, 24604; LG Landshut BeckRS 2021, 3479; LG Hildesheim BeckRS
2020, 35828; BeckRS 2021, 4473; LG Nirnberg-Firth BeckRS 2021, 4493; BeckRS 2021, 10581; OLG
Oldenburg, BeckRS 2021, 10558; aA LG Miinchen | BeckRS 2021, 1049 zum Gebrauchtwagenkauf; LG
Osnabriick BeckRS 2021, 4305; offen gelassen von BGH BeckRS 2020, 37753. (redaktioneller Leitsatz)

2. Dass - nach Aufspielen des von VW entwickelten Software-Updates - durch eine temperaturabhangige
Steuerung das Emissionskontrolisystem bei einstelligen Positiviemperaturen reduziert und letztlich ganz
abgeschaltet wird, reicht fiir sich genommen nicht aus, um dem Verhalten der fiir VW handelnden Personen
ein (eigensténdiges) sittenwidriges Geprage zu geben. (Rn. 27) (redaktioneller Leitsatz)

3. Bei Kauf eines Neuwagens bei einem Vertragshandler erhélt der Hersteller den Kaufpreis oder das
wirtschaftliche Aquivalent auf Kosten des Endkunden; anders ist dies bei Gebrauchtwagenkaufen, da sich
dort die relevante Vermdgensverschiebung, auf die im Rahmen des § 852 BGB abzustellen ist, nicht
zwischen Gebrauchtwagenkaufer und Hersteller vollzieht, sondern bereits im Rahmen des ersten Kaufes
zwischen Neuwagenkaufer und Hersteller. (Rn. 31) (redaktioneller Leitsatz)

4. Da § 852 S. 1 BGB eine Rechtsfolgenverweisung auf das Bereicherungsrecht darstellt, bewirkt die
Vorschrift eine Beschrénkung des verjahrten deliktischen Anspruchs ,auf das durch die unerlaubte
Handlung auf Kosten des Geschédigten Erlangte®; es findet somit eine doppelte Deckelung statt, zum einen
durch den verjdhrten Schadensersatzanspruch zum anderen durch das erlangte Etwas. (Rn. 40)
(redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:
VW-Abgasskandal, EA 189, Verjahrung, Schadensersatzanspruch, Herausgabe des Erlangten, Kaufpreis,
Nutzungsentschadigung, Neuwagenkauf, Rechtsfolgenverweisung, Thermofenster

Vorinstanz:
LG Minchen |, Urteil vom 15.03.2021 — 27 O 9470/20

Weiterfiihrende Hinweise:
Revision zugelassen

Tenor

1. Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Landgerichts Minchen | vom 15.03.2021, Az. 27 O
9470/20, teilweise abgeandert und wie folgt neu gefasst: 1) Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager €
17.470,92 nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit 24.06.2020 zu
zahlen, Zug um Zug gegen Ubereignung und Ubergabe des Fahrzeuges VW Golf mit der FIN ...214.

1) Es wird festgestellt, dass sich die Beklagte mit der Riicknahme des Fahrzeuges VW Golf mit der FIN
...214 seit dem 24.06.2020 in Annahmeverzug befindet.

1) Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagepartei die durch die Beauftragung des Prozessbevollmachtigten
entstandenen vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten in Hohe von € 526,58 nebst Zinsen in Héhe von 5
Prozentpunkten tber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 24.06.2020 zu bezahlen.

1) Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

2. Die weitergehende Berufung wird zurtickgewiesen.



3. Die Kosten des Rechtsstreits tragt die Beklagte.

4. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Beklagte kann die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in
Hoéhe von 110% des vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht zuvor der Klager Sicherheit in Héhe
von 110% des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.

5. Die Revision gegen dieses Urteil wird zugelassen.
Beschluss

Der Streitwert wird fur das Berufungsverfahren auf € 19.598,36 festgesetzt.
Entscheidungsgriinde
I

1

Der Klager begehrt von der Beklagten als Herstellerin des von dem Klager erworbenen Pkw VW Golf
Variant Schadensersatz infolge des Einbaus einer abgasbeeinflussenden Software in die Motorsteuerung
des Fahrzeuges.

2

Der Klager erwarb das streitgegenstandliche Fahrzeug am 17.08.2012 vom V-Zentrum P., das unter
anderem Neufahrzeuge der VW AG als Vertragshandler vertreibt, zu einem Kaufpreis von € 27.546,99. Es
handelte sich um einen Neuwagen, der im Kaufzeitpunkt einen Kilometerstand von 12 aufwies und mit
einem Dieselmotor der Baureihe EA 189 ausgestattet ist. Das Fahrzeug wurde tbergeben, der Kaufpreis
vom Klager bezahlt und an die Beklagte weitergeleitet.

3

Das Fahrzeug ist vom sogenannten Abgasskandal betroffen, da in ihm eine Software verbaut ist, welche
bewirkt, dass es im Abgasriickflihrungsmodus 1, der im NEFZ aktiv ist, zu einer hoheren
Abgasrickflihrungsrate kommt. Die vom Motorhersteller installierte Software, die fir die
Abgaskontrollanlage zustandig ist, erkennt dabei die Prifungssituation durch ein unnaturliches
Fahrverhalten. Bei diesen Bedingungen ist die Abgasaufbereitung so optimiert, dass maéglichst wenig
Stickoxide entstehen. Im normalen Fahrbetrieb hingegen sind die Abgasaufbereitung und -riickfihrung so
gestaltet, dass die Stickoxid-Emissionen erheblich hdher sind. Das Fahrzeug wurde in die Schadstoffklasse
Euro 5 eingeordnet, da die nach dieser Abgasnorm geltenden Stickoxid-Grenzwerte auf dem Priifstand
eingehalten wurden. Am 22.09.2015 gab die Beklage eine Ad-hoc-Mittelung heraus, in der sie auf
UnregelmaRigkeiten bei der Steuerungssoftware von Diesel-Motoren hinwies. Durch das
Kraftfahrzeugbundesamt (KBA) wurde mit Bescheid vom 15.10.2015 dieses Programm als unzulassige
Abschalteinrichtung eingeordnet, zugleich wurde durch das KBA eine nachtragliche Nebenbestimmung fir
die jeweils erteilte Typengenehmigung angeordnet, dergestalt, dass die Beklagte verpflichtet ist, die
unzuldssigen Abschalteinrichtungen zu entfernen sowie geeignete MalRnahmen zur Wiederherstellung der
VorschriftsmaRigkeit zu ergreifen. Im Jahr 2016 wurde der Klager Uber den Rickrufbescheid informiert und
aufgefordert, ein Software-Update durchfiihren zu lassen.

4
Am Musterfeststellungsverfahren vor dem OLG Braunschweig (Az 4 MK 1/18) hat sich der Klager nicht
beteiligt.

5
Im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht wies das Fahrzeug einen
Kilometerstrand von 91.452 auf.

6
Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands sowie der Antrage erster Instanz wird auf den
Tatbestand des angefochtenen Urteils Bezug genommen.

7

Das Landgericht hat dem Klager einen Anspruch aus § 852 BGB zugesprochen und die Beklagte zur
Bezahlung von € 19.598,36 € Zug um Zug gegen Herausgabe und Ubereignung des Fahrzeugs verurteilt
sowie die Feststellung ausgesprochen, dass sich die Beklagte mit der Annahme des Fahrzeugs im



Annahmeverzug befindet und die Beklagte zur Freistellung von vorgerichtlichen Anwaltskosten in Hohe von
€ 582,67 verurteilt. Die Nutzungsentschadigung wurde dabei basierend auf einer Gesamtlaufzeit von
300.000 km berechnet. Hinsichtlich der weiteren Begriindung wird auf die Entscheidungsgriinde des
angefochtenen Urteils Bezug genommen.

8

Hiergegen richtet sich die Berufung der Beklagten. Ein Anspruch aus § 852 S. 1 BGB sei ausgeschlossen,
weil dem Klager kein wirtschaftlicher Schaden entstanden sei. Die Vorschrift sei zudem aufgrund
teleologischer Reduktion nicht auf Kaufer anzuwenden, die ihre Anspriche zum
Musterfeststellungsverfahren hatten anmelden kénnen, da sie nur auf Konstellationen mit besonderem
Prozessrisiko anwendbar sei. Ein solches Risiko habe wegen des gerade fuir die streitgegenstandlichen
Anspriiche geschaffenen Musterfeststellungsverfahrens nicht bestanden. Die Vorschrift sei jedenfalls
ausgeschlossen in Konstellationen, in denen das Absatzrisiko im Zeitpunkt des Abschlusses des
Kaufvertrags des Klagers nicht mehr bei der Beklagten gelegen habe, wie beim Kauf von Gebrauchtwagen,
Re-Importen, Leasingfahrzeugen oder Vorfiihrfahrzeugen. Im Hinblick auf die Rechtsfolge sei ein
eventueller Anspruch aus § 852 BGB darauf beschrankt, was die Beklagte auf Kosten des Kaufers erlangt
habe. Dies kénne vorliegend nur der Gewinn aus dem Fahrzeugverkauf sein, da § 852 BGB auf
Gewinnabschdpfung angelegt sei. Richtigerweise sei dabei das Erlangte auf € 93 beschrankt, der Betrag,
den die Beklagte fiir die Umrlstung pro betroffenem Fahrzeug aufgewandt habe. Der durchschnittliche
Gewinn pro VW-Fahrzeug habe in den Jahren 2012 bis 2015 bei € 600 gelegen. Zudem sei ein Anspruch
aus § 852 BGB um diverse bereicherungsmindernde Abzugskosten zu reduzieren, insbesondere die Kosten
fur die Entfernung der Umschaltlogik. Dem stehe eine eventuell anzunehmende Bdsglaubigkeit der
Beklagten nicht entgegen. Aufgrund der Besonderheiten des Einzelfalls seien Aufwendungen der Beklagten
fir Schadensbegrenzung, -beseitigung und -abwicklung anteilig in Abzug zu bringen.

9
Dartber hinaus sei das klagerseits in der Berufung geltend gemachte Thermofenster nicht als unerlaubte
Abschalteinrichtung anzusehen.

10
Die Beklagte beantragt (BI. 140),

das am 15.03.2021 verkundete Urteil des Landgerichts Minchen |, Az. 27 O 9470/20, im Umfang der
Beschwer der Beklagten abzuandern und die Klage vollumfanglich abzuweisen.

11
Der Klager beantragt (BI. 171),

die Berufung zuriickzuweisen.

12
Der Klager verteidigt das angefochtene Urteil und schlief3t sich dessen Ausfuhrungen an.

13
Die mindliche Verhandlung fand am 26.07.2021 statt. Hinsichtlich des Inhalts und Ergebnisses wird auf das
Protokoll (Bl. 174/176) Bezug genommen.

14
Erganzend darf auf die von den Parteien im Berufungsverfahren gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen
verwiesen werden.

15
Die zulassige Berufung ist weitgehend unbegriindet. Das landgerichtliche Urteil ist mit Ausnahme der
Berechnung der Nutzungsentschadigung zutreffend.

16
1. Dem Klager steht ein Schadensersatzanspruch dem Grunde nach gegen die Beklagte aus §§ 826, 31
BGB wegen vorsatzlicher sittenwidriger Schadigung zu (vgl. BGH, Urteil vom 25.5.2020, Az. VI ZR 252/19).

17



1) Das Verhalten der Beklagten ist im Verhaltnis zum Klager objektiv als sittenwidrig zu qualifizieren. Sie hat
durch die strategische Unternehmensentscheidung der Verwendung einer unzuldssigen Abschalteinrichtung
aus Gewinnstreben die Arglosigkeit ihrer Kunden systematisch und Uber Jahre ausgenutzt. Ein solches
Vorgehen versto3t derart gegen die Mindestanforderungen im Rechts- und Geschaftsverkehr, dass ein
Ausgleich der bei den einzelnen Kaufern verursachten Vermdgensschaden geboten erscheint, unabhéngig
davon, ob sich der einzelne K&ufer konkrete Vorstellungen tber die Rechtsbestandigkeit der
Typengenehmigung und die Erfullung der gesetzlichen Abgasgrenzwerte gemacht hat (BGH aaO, Rz. 23).
Die unzweifelhaft vorhandene Kenntnis des vormaligen Leiters der Entwicklungsabteilung und des
verantwortlichen vormaligen Vorstands von der Entwicklung und Verwendung der unzulassigen
Abschalteinrichtung muss sich die Beklagte gemaf § 31 BGB zurechnen lassen (BGH aaO, Rz. 29 ff).

18

1) Der Klager hat das streitgegenstandliche Dieselfahrzeug im August 2012 gekauft und damit vor dem
offentlichen Bekanntwerden des ,Dieselskandals® am 22.09.2015 (zur Maf3geblichkeit dieses Stichtags
vergleiche BGH, Urteil vom 30.07.2020, Az VI ZR 5/20).

19

1) Die HOhe des Schadensersatzes, der Zug um Zug gegen Weggabe des Fahrzeugs zu zahlen ist,
errechnet sich aus dem Kaufpreis abzuglich Nutzungsersatz. Der Senat schatzt in diesem Zusammenhang
die Laufleistung eines Diesel-Pkw mit einem Motor EA 189 nach § 287 ZPO auf 250.000 km. Eine dartber
hinausgehende Laufleistung resultiert bei wirtschaftlicher Betrachtung regelmafig nicht aus dem
urspringlichen Kauf, sondern aus spateren Investitionen in das Fahrzeug insbesondere in Form von
Reparaturen und Instandhaltungen.

20

Da das Fahrzeug im Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung einen geringeren Kilometerstand als
250.000 aufweist, wird der vom Kaufpreis abzuziehende Nutzungsersatz nach folgender Formel berechnet:
x *y/ z. Dabei sind:

x: Kaufpreis.
y: Von der Klagepartei genutzte km.
z: 250.000 (ggf. abzuglich Kilometerstand bei Erwerb) .

21

Zum Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung wies der von dem Klager als Neuwagen mit 12 km
gekaufte VW Golf einen Kilometerstand von 91.452 auf. Dies ergibt nach obiger Formel eine
Nutzungsentschadigung in Héhe von € 10.076,07, die im Rahmen der Schadensberechnung als
Vorteilsausgleich vom Kaufpreis abzuziehen ist.

22
Im Ergebnis ist somit ein Schadensersatzanspruch in Héhe von € 17.470,92 entstanden, Zug um Zug gegen
Ruckubereignung und Riickgabe des Fahrzeugs aus §§ 826, 31 BGB gegen die Beklagte.

23
2. Dem Anspruch aus § 826 BGB steht jedoch gemaR} § 214 BGB die von der Beklagten erhobene Einrede
der Verjahrung entgegen, so dass die Beklagte die Leistung verweigern kann.

24
2) Die Beklagte hat mit der Klageerwiderung vom 22.09.2020 (BI. 34) die Einrede der Verjahrung erhoben.

25

2) Die Verjahrungsfrist ist mit Schluss des Jahres 2019 abgelaufen, so dass die am 26.07.2020 eingereichte
Klage die Verjahrung nicht mehr geman § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB hemmen konnte. Im Unterschied zu dem
vom BGH am 29.07.2021, VI ZR 1118/20, entschiedenen Fall wurde vorliegend die Klage erst im Jahr 2020
erhoben. Zu diesem Zeitpunkt war der Anspruch bereits verjahrt, ohne dass es dabei auf die Frage einer
grob fahrlassigen Unkenntnis des Klagers noch im Jahr 2015 ankommt. Dem Klager wurde im Jahr 2016
das Ruckrufschreiben der Beklagten mit der Aufforderung zur Aufspielung des Software-Updates
Ubermittelt. Damit wurde der Klager auf Probleme mit der Abgasbehandlung im Dieselmotor seines
Fahrzeugs ausdricklich hingewiesen. Dass die Beklagte in diesem Ruckrufschreiben die Manipulation nicht



ausdrucklich einraumt, ist fir den Verjahrungsbeginn unerheblich. Der Klager wusste ab diesem Zeitpunkt
von einem Ruckrufbescheid und von Unregelmafigkeiten bei der Abgasbehandlung in seinem Fahrzeug.
Eine Kenntnis aller notwendigen Details oder gar die Einraumung der Haftung durch die Beklagte ist fiir den
Verjahrungsbeginn nicht erforderlich. Ebensowenig ist es notwendig, dass ein etwaiger Gerichtsprozess fur
den Kaufer risikolos ist (BGH, Urteil vom 17.12.2020, VI ZR 739/20). Mangels Anmeldung zur
Musterfeststellungsklage kommt auch eine darauf basierende Verjahrungshemmung nicht in Betracht. Die
dreijahrige Verjahrungsfrist nach §§ 195, 199 BGB begann somit mit dem Schluss des Jahres 2016 und
endete mit dem Schluss des Jahres 2019.

26

2) Ein Anspruch aus § 826 BGB aufgrund des Software-Updates existiert nicht. Der Klager stellt zusatzlich
darauf ab, dass mafRgeblich fur den Schadensersatzanspruch nicht die Priifstanderkennung in dem
urspringlich hergestellten Motor sei, sondern vielmehr die Beklagte durch das Aufspielen des Updates eine
neue vorsatzliche sittenwidrige Handlung begangen habe, in dem in diesem Update eine weitere
unzulassige Abschalteinrichtung in Form eines Thermofensters installiert worden sei. Das von der
Klagepartei inkriminierte Thermofenster ist fiir sich genommen nicht als sittenwidrig zu qualifizieren (BGH,
Beschluss vom 19.01.2021, VI ZR 433/19). Dies gilt auch dann, wenn die Beklagte mit der Entwicklung und
dem Einsatz dieser Steuerung eine Kostensenkung und die Erzielung von Gewinn erstrebt hat. Sittenwidrig
ist ein Verhalten, das nach seinem Gesamtcharakter, der durch umfassende Wirdigung von Inhalt,
Beweggrund und Zweck zu ermitteln ist, gegen das Anstandsgefuhl aller billig und gerecht Denkenden
verstoRt. Daflr genugt 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., s. nur BGH ZIP 2020, 1715 Rn. 29; ZIP 2020, 1179
Rn. 15; NJW 2019, 2164 Rn. 8; NJW 2017, 250 Rn. 16 mwN). Schon zur Feststellung der objektiven
Sittenwidrigkeit kann es daher auf Kenntnisse, Absichten und Beweggriinde des Handelnden ankommen,
die die Bewertung seines Verhaltens als verwerflich rechtfertigen. Die Verwerflichkeit kann sich auch aus
einer bewussten Tauschung ergeben (BGH ZIP 2020, 1715 Rn. 29; ZIP 2020, 1179 Rn. 15; NJW 2017, 250
Rn. 16 mwN). Insbesondere bei mittelbaren Schadigungen kommt es ferner darauf an, dass den Schadiger
das Unwerturteil, sittenwidrig gehandelt zu haben, gerade auch in Bezug auf die Schaden desjenigen frifft,
der Anspriiche aus § 826 BGB geltend macht (BGH ZIP 2020, 1715 Rn. 29; ZIP 2020, 1179 Rn. 15; NJW
2019, 2164 Rn. 8 mwN).

27

Nach diesen Grundsatzen reicht der Umstand, dass die Abgasriickfliihrung im Fahrzeug des Klagers nach
seinem Sachvortrag durch eine temperaturabhangige Steuerung des Emissionskontrollsystems bei
einstelligen Positiviemperaturen reduziert und letztlich ganz abgeschaltet wird, fir sich genommen nicht
aus, um dem Verhalten der fir die Beklagte handelnden Personen ein sittenwidriges Geprage zu geben.
Dabei kann zugunsten des Klagers in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht unterstellt werden, dass eine
derartige temperaturbeeinflusste Steuerung der Abgasruckfiihrung als unzulassige Abschalteinrichtung im
Sinne von Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung 715/2007/EG zu qualifizieren ist (vgl. zu Art. 5 der
Verordnung 715/2007/EG auch EuGH, Urteil vom 17. Dezember 2020 - C-693/18, Celex-Nr. 62018CJ0693).
Der darin liegende Gesetzesverstol} ware auch unter Beriicksichtigung einer damit einhergehenden
Gewinnerzielungsabsicht der Beklagten flir sich genommen nicht geeignet, den Einsatz dieser
Steuerungssoftware durch die fur die Beklagte handelnden Personen als besonders verwerflich erscheinen
zu lassen (BGH, Beschluss vom 19.01.2021 - Az.: VI ZR 433/19).

28

3. Dem Klager steht allerdings der Schadensersatzanspruch aus § 826 BGB trotz Verjahrung aufgrund der
Regelung des § 852 BGB zu. Der Senat schliefdt sich insoweit den Uberzeugenden Ausfuhrungen des 10.
Senats des Oberlandesgerichts Stuttgart im Urteil vom 09.03.2021, 10 U 339/20, an.

29

3) Die Rechtsnatur des § 852 BGB ist umstritten, sie kann vorliegend aber offen bleiben. Vertreten wird,
dass es sich bei § 852 BGB um eine ,Rechtsverteidigung gegentiber der Einrede der Verjahrung“ (BGH,
NJW 1978, 1377, zur Rechtslage vor dem Schuldrechtsmodernisierungsgesetz), einen sonstigen
Rechtsbehelf (MikoBGB/Wagner, § 852, Rz. 3) oder eine eigene Anspruchsgrundlage handelt (zum
Diskussionsstand siehe Bruns, Schadensersatz flur Dieselkunden nach Ablauf der Regelverjahrung, NJW



2021, 1121). Jedenfalls ,verlangert” § 852 BGB einen bestehenden deliktischen Anspruch in die verjahrte
Zeit hinein. Der Streitgegenstand dieses ,Restschadensersatzanspruches” entspricht dem des deliktischen
Anspruchs, so dass eine Priifung nur den Vortrag der Klagepartei voraussetzt, die Beklagtenpartei habe
aufgrund der deliktischen Handlung etwas erlangt. Der Klager hat unbestritten vorgetragen, dass die
Beklagte den vollen Kaufpreis erlangt hat.

30

3) Die Vorschrift des § 852 BGB ist auf die vorliegende Konstellation grundsatzlich anwendbar: 3) Der
Anwendung des § 852 BGB steht nicht entgegen, dass der Klager das Fahrzeug nicht direkt von der
Beklagten, sondern Uber einen Vertragshandler erworben hat. Der Anspruch aus § 852 S. 1 BGB setzt
voraus, dass der Ersatzpflichtige durch eine unerlaubte Handlung etwas auf Kosten des Verletzten erlangt
hat. Nach standiger Rechtsprechung des BGH ist die Formulierung ,auf Kosten®in § 852 S. 1 BGB (der §
852 Abs. 3 BGB in der bis 31.12.2001 geltenden Fassung entspricht) nicht identisch mit der in § 812 Abs. 1
S. 1 BGB, da es sich nicht um eine Rechtsgrund-, sondern um eine Rechtsfolgenverweisung handelt.
Danach behalt der Bereicherungsanspruch des § 852 Abs. 3 BGB die Rechtsnatur als
Schadensersatzanspruch und erfordert dieselben Voraussetzungen wie der weitergehende verjahrte
Schadensersatzanspruch. Der verjahrte Deliktsanspruch bleibt als solcher bestehen. Er wird nur in seinem
Umfang auf das durch die unerlaubte Handlung auf Kosten des Geschadigten Erlangte beschrankt. § 852 S.
1 BGB enthalt somit eine Regelung des Umfangs der deliktischen Verschuldenshaftung. Aus der
Verwendung der Worte ,auf Kosten ... erlangt® kann nicht hergeleitet werden, dass die Voraussetzungen
der Bereicherungshaftung den §§ 812 ff. BGB zu entnehmen sind. Wirde man das Merkmal ,auf Kosten ...
erlangt” in § 852 BGB analog der Eingriffskondiktion in § 812 Abs. 1 S. 1 2. Alt. BGB zur Bestimmung des
Zuweisungsgehalts der rechtlich geschiitzten Position begreifen und nur unmittelbare
Vermdgensverschiebungen akzeptieren, wiirde das den Zweck des § 852 BGB konterkarieren, wonach
derjenige, der durch eine unerlaubte Handlung einen anderen geschadigt und dadurch sein eigenes
Vermogen vermehrt hat, nicht im Genuss dieses unrechtmaflig erlangten Vorteils bleiben soll (BGH, Urteil
vom 14. 02.1978, X ZR 19/76 Fahrradgepacktrager Il). Die Vermdgensverschiebung muss sich daher nicht
unmittelbar zwischen dem Schadiger und dem Geschadigten vollziehen. Der Begriff ,auf Kosten (...)
erlangt” stellt in § 852 S. 1 BGB auf die Handlung ab, durch die die Vermdgensverschiebung bewirkt worden
ist. Da es eine unerlaubte Handlung war, kommt es nicht darauf an, auf welchem Wege sich die dadurch
veranlasste Vermogensverschiebung vollzogen hat (BGH aaO).

31

Der Klager hat vorliegend einen Neuwagen bei einem Vertragshandler der Beklagten gekauft. In einem
solchen Fall erhélt die Beklagte den Kaufpreis oder das wirtschaftliche Aquivalent. Dies geschieht auf
Kosten des Endkunden und nicht auf Kosten des Handlers, den in diesem Fall kein Absatzrisiko trifft.
Anders ist dies bei Gebrauchtwagenkaufen. Dort vollzieht sich die relevante Vermégensverschiebung auch
bei der vom BGH betonten ,wirtschaftlichen Betrachtungsweise* (BGH aaO, Rn 63 bei juris) nicht zwischen
Gebrauchtwagenkaufer und Hersteller, sondern bereits im Rahmen des ersten Kaufes zwischen
Neuwagenkaufer und Hersteller. Der Gebrauchtwagenkaufer ist zwar Geschadigter im Sinne des § 826
BGB (BGHZ 225, 316 = NJW 2020, 1962), der ihm durch Abschluss des aufgrund falscher Vorstellungen
Uber die Eigenschaften des Fahrzeugs unerwiinschten Kaufvertrags entstandene Schaden steht aber
aufderhalb der durch das Inverkehrbringen des Fahrzeugs zugunsten der Beklagten in Gang gesetzten
Vermogensverschiebung, auf die im Rahmen des § 852 BGB abzustellen ist (OLG Stuttgart, Urteil vom
09.03.2021, 10 U 339/20, Rz. 42). Ob in Fallen des Leasings, des Re-Imports oder eines Vorfiihrwagens ein
Restschadensersatzanspruch nach § 852 BGB gegen die Beklagte in Frage kommt, bedarf vorliegend
keiner Entscheidung.

32

3) Die Anwendung des § 852 S. 1 BGB kann nicht mit der Begriindung ausgeschlossen werden, dass der
Klager durch die dem Anspruch aus § 826 BGB zugrunde liegende deliktische Handlung keinen
wirtschaftlichen Schaden erlitten habe (so aber OLG Oldenburg Hinweisbeschl. gem. § 522 || ZPO v.
5.1.2021 - 2 U 168/20, BeckRS 2021, 1641). Diese Ansicht stltzt sich darauf, dass der Schaden des
Fahrzeugkaufers gemal der Grundsatzentscheidung des BGH vom 25.05.2020, VI ZR 252/19, nicht in
einem wirtschaftlichen Minus, sondern in einer ungewollten Verbindlichkeit bestehe. Diese Argumentation
Uberzeugt im Lichte der Rechtsprechung des BGH nicht. Stellt die Belastung mit einer ungewollten
Verbindlichkeit einen Schaden gemaf § 826 BGB dar, so ist kein Grund ersichtlich, dies im Rahmen des §



852 BGB abweichend zu beurteilen. § 852 BGB verlangert den deliktischen Anspruch in die verjahrte Zeit
hinein, an den Haftungsvoraussetzungen des § 826 BGB andert § 852 BGB nichts. Die Rechtsfolgen des §
852 BGB sind dem Bereicherungsrecht zu entnehmen, das ebensowenig einen (noch) wirtschaftlichen
Schaden beim Geschéadigten fordert.

33
3) Die Anwendung des § 852 BGB ist nicht aufgrund einer teleologischen Reduktion der Vorschrift
ausgeschlossen.

34

Die Beklagte beruft sich auf der Grundlage eines Rechtsgutachtens von Martinek (vorgelegt als ,Beilage §
852 BGB") darauf, dass aufgrund einer teleologischen Reduktion § 852 BGB nur anwendbar sei auf
Konstellationen mit besonderem Prozessrisiko; ein solches habe wegen der gerade fiir diese Falle
geschaffenen Musterfeststellungsklage hier nicht bestanden. Diese Auffassung wird damit begriindet, dass
im Zusammenhang mit der Schuldrechtsreform die Abschaffung dieser Regelung (§ 852 Abs. 3 BGB aF)
erwogen worden sei. Sie sei aber aufrechterhalten worden wegen ihrer zeitlichen Begunstigungsfunktion.
Die ,einzigartige Besonderheit® im vorliegenden Fall liege darin, dass die Musterfeststellungsklage
zielgerichtet darauf angelegt worden sei, gerade den Prozesskostenrisiken potenzieller Anspruchsteller und
Klager sowie den Unsicherheiten der Informationslage angesichts der drohenden Verjahrung zu begegnen
(Gutachten Martinek Seite 29 ff). Das Gesetz sei am 1.11.2018 in Kraft getreten, um einer Verjahrung zuvor
zu kommen.
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Im Zusammenhang mit der Reform des Verjahrungsrechts durch das Gesetz zur Modernisierung des
Schuldrechts wurde die Aufhebung des damaligen § 852 Abs. 3 BGB aF diskutiert, aber letztlich verworfen.
In der Gesetzesbegriindung wird hierzu ausgefihrt (BT-Drs. 14/6040, 270):

.Bedeutung erlangt der deliktische Bereicherungsanspruch beispielsweise in dem Fall, dass der Dieb nach
seiner Festnahme behauptet, das Diebesgut ,versetzt‘ und den Erlds verbraucht zu haben, oder in dem
Fall, dass ein Losegelderpresser behauptet, das Losegeld auf seiner Flucht ,verjubelt” zu haben. Der
Glaubiger kann dann auch nach der Verjahrung des Schadensersatzanspruchs innerhalb der zehnjahrigen
Verjahrungsfrist fur den deliktischen Bereicherungsanspruch entscheiden, ob er den Bekundungen des
Taters Glauben schenken oder ihn auf Herausgabe der Bereicherung verklagen méchte. Es hat sich zudem
gezeigt, dass die Beibehaltung des Bereicherungsanspruchs bei deliktsdhnlichen Verletzungen auf dem
Gebiet des geistigen Eigentums erforderlich ist (s. die Erlauterungen zur Anderung des Patent-,
Gebrauchsmuster-, Marken-, Halbleiterschutz-, Urheberrechts-, Geschmacksmuster- und
Sortenschutzgesetzes). Daher soll der Bereicherungsanspruch auch fur die §§ 823 ff. fortbestehen.”
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Die Argumentation der Beklagten stiitzt sich darauf, § 852 BGB sei angesichts dieser Gesetzesbegriindung
zu weit formuliert, da es an einem einschrankenden Tatbestandsmerkmal fehle, das den vom Gesetzgeber
bei Aufrechterhaltung der Norm verfolgten Zweck berticksichtige. Da es im Hinblick auf die
Musterfeststellungsklage kein Prozesskostenrisiko gegeben habe, das einen Kaufer davon hatte abhalten
kdnnen, bis spatestens 2018 seinen Anspruch zu verfolgen oder zumindest eine Hemmung der Verjahrung
zu bewirken, musse die Norm dahingehend teleologisch reduziert werden, dass sie jedenfalls bei Kaufern,
die sich der Musterfeststellungsklage hatten anschlieen kdnnen, nicht anwendbar sei.
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Diese Argumentation Uberzeugt jedoch nicht. Sie steht im diametralen Gegensatz zur Intention des
Gesetzgebers bei Einfuhrung der Musterfeststellungsklage, deren Ziel es - neben der Effektivierung des
gerichtlichen Verfahrens - insbesondere war, dem Verbraucher eine zusatzliche leicht handhabbare und
niederschwellige Klagealternative zu bieten, um dem vor allem bei geringen Schaden in der
Gesetzesbegriindung so bezeichneten ,rationalen Desinteresse” entgegenzuwirken (Gesetzesbegriindung
zum Gesetzes zur Einflhrung einer zivilprozessualen Musterfeststellungsklage, BT-Drs. 19/2439, S. 1).
Keinesfalls hat der Gesetzgeber beabsichtigt, mit der Einfihrung der Musterfeststellungsklage bestehende
Rechte der Verbraucher zu beschranken. Es kann fiir den Verbraucher gute Griinde geben, den Anspruch
per Individualklage zu verfolgen und sich nicht vom Engagement und Verhandlungsgeschick Dritter
abhangig zu machen, auf die der Verbraucher keinen Einfluss hat. Hinzu kommt, dass es zwar zutreffend
ist, dass der Gesetzgeber die Notwendigkeit fur die Aufrechterhaltung des § 852 Abs. 3 BGB aF damit



begriindete, dass die Regelung in Fallen Bedeutung erlange, in denen im Hinblick auf das Bestehen des
Anspruchs oder die Solvenz des Schuldners eine Klage innerhalb der Verjahrungsfrist mit Risiken
verbunden ware. Anhaltspunkte dafiir, dass diese Beglinstigung des Geschadigten nur dann eingreifen soll,
wenn ein solches Risiko auch tatsachlich besteht, ergeben sich jedoch weder aus dem Gesetzeswortlaut
noch aus der Gesetzesbegriindung.

38

Da somit schon nicht davon ausgegangen werden kann, dass der Wortlaut zu weit gefasst ist, besteht
keinerlei Notwendigkeit fur eine teleologische Reduktion der Norm. Es ist der Beklagten unbenommen zu
versuchen, durch die Finanzierung von Auftragsgutachten, zweifelhafte Rechtsansichten ,wissenschaftlich”
zu untermauern. Es ist allerdings den Gerichten ebenso unbenommen, sich diesen Ansichten nicht
anzuschlief3en.

39

3) Dem Klager steht gemaR §§ 826, 852, 812 BGB ein Anspruch auf Herausgabe des Kaufpreises
abzuglich Nutzungsentschadigung Zug um Zug gegen Rickgabe und Ruckibereignung des
streitgegenstandlichen Fahrzeugs zu.

40

3) Da § 852 S. 1 BGB eine Rechtsfolgenverweisung auf das Bereicherungsrecht darstellt (vgl. nur BGHZ
221, 342 = GRUR 2019, 496 Rn. 15), bewirkt die Vorschrift eine Beschrankung des verjahrten deliktischen
Anspruchs ,auf das durch die unerlaubte Handlung auf Kosten des Geschadigten Erlangte” (BGH 221, 342
= GRUR 2019, 496 Rn. 20). Es findet somit eine doppelte Deckelung statt, zum einen durch den verjahrten
Schadensersatzanspruch zum anderen durch das erlangte Etwas. Daher ist zunachst die Hohe des
verjahrten Anspruchs aus § 826 BGB festzustellen und danach, was die Beklagte durch die unerlaubte
Handlung auf Kosten des Geschadigten erlangt hat.

41

3) Die Hohe des Anspruchs aus § 826 BGB ergibt sich aus den Ausflihrungen unter Ziff. 1. Dabei ist auch
der nach Eintritt der Verjahrung entstehende Nutzungsvorteil zu berilicksichtigen. Denn hatte die Beklagte
sich nicht auf die Einrede der Verjahrung berufen, waren bei der Schadensberechnung die bis zur
Ruckabwicklung durch Herausgabe des Fahrzeugs gezogenen Nutzungen zu bericksichtigen. Dass die
Beklagte sich auf die Einrede der Verjahrung berufen hat, kann nicht zur Erhéhung des Anspruchs fiihren,
da die Vorschrift eine Beschrankung des verjahrten deliktischen Anspruchs auf das durch den Schadiger
Erlangte bewirkt (BGHZ 221, 342 = GRUR 2019, 496 Rn. 20) und damit keine Erweiterung des Anspruchs
zulasst. Der verjahrte Schadensersatzanspruch betragt somit € 17.470,92, Zug um Zug gegen
Ruckubereignung und Rickgabe des Fahrzeugs

42
3) Als erlangt in diesem Sinne ist vorliegend der Kaufpreis anzusehen, den die Beklagte aus der
Veraulerung des Fahrzeugs erzielt hat.

43

Es ist in der obergerichtlichen Rechtsprechung umstritten, ob im Rahmen des § 852 BGB als ,erlangtes
Etwas" der Kaufpreis (so OLG Stuttgart, 10. Senat, Urteil vom 09.03.2021, 10 U 339/20; OLG Oldenburg,
Urteil vom 22.04.2021, 14 U 22/20) oder ein eventueller Gewinn (OLG Stuttgart, 9. Senat, Urteil vom
10.02.2021, 9 U 402/20, OLG Disseldorf, Urteil vom 13.04.2021, 23 U 143/20) anzusehen ist.
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Richtigerweise ist auf den Kaufpreis abzustellen. Dies ergibt sich dogmatisch aus dem Verweis des § 852
BGB auf die bereicherungsrechtlichen Vorschriften. Die Verpflichtung des Bereicherungsschuldners besteht
darin, das erlangte Etwas, also exakt jenen Vorteil herauszugeben, der ihm zugeflossen ist. Es ist eben
gerade nicht - anders als im Schadensersatzrecht - eine vermogensorientierte Differenzhypothese
aufzustellen. Einfach ausgedrickt lautet die richtige Frage im Bereicherungsrecht: ,Was habe ich
bekommen?“. Die Frage ,Was hat es mir gebracht?“ stellt sich erst auf der Ebene des Haftungsumfangs
nach § 818 BGB (MiKoBGB/Schwab, 8. Auflage 2020, § 812, Rz. 1).
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(1) Sinn und Zweck des § 852 BGB ist, dass der Deliktsschuldner nicht besser stehen sollte als der
Empfanger einer Nichtschuld vom Zeitpunkt seiner Bosglaubigkeit an (Staudinger/Hager, § 852, Rz. 1). Es



ist nicht ersichtlich, dass der Gesetzgeber beabsichtigte, den deliktischen Schuldner im Hinblick auf die
Rechtsfolge gegeniiber dem bdsglaubigen Nichtschuldner zu privilegieren, indem er dem Deliktsschuldner
systemwidrig erlaubte, bereits bei Ermittlung des erlangten Etwas eine Saldierung in Form der
Gewinnermittlung vorzunehmen. Dafiir finden sich weder in der Gesetzesbegriindung noch im Wortlaut der
Vorschrift Anhaltspunkte. Ganz im Gegenteil hat sich der Gesetzgeber durch den insoweit eindeutigen
Wortlaut entschieden, das Rickabwicklungsregime des Bereicherungsrechts zur Anwendung zu bringen. Es
ware ohne weiteres moglich gewesen, dies anders zu regeln und z.B. hinsichtlich der Rechtsfolgen auf die
schadensersatzrechtlichen Vorschriften der §§ 249 BGB zu verweisen. Dies ist jedoch nicht erfolgt, die
diesbeziigliche gesetzgeberische Entscheidung ist zu respektieren.
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Der gegenteiligen Ansicht, wie sie zum Beispiel vom 9. Senat des OLG Stuttgart im Urteil vom 10.02.2021,
9 U 402/20, vertreten wird, ist nicht zuzustimmen. Wie dargestellt ist ein Abstellen auf die
vermogensrechtliche Differenz dem Bereicherungsrecht fremd. Damit fehlt es an jeglicher rechtlichen
Grundlage den Restschadensersatzanspruch des § 852 BGB als Gewinnabschdpfungsanspruch zu
qualifizieren. Die hierfur vorgebrachte Begriindung erschopft sich in der Aussage, dass sich ,im
Bereicherungsrecht jede schematische Betrachtungsweise verbietet” (OLG Stuttgart aaO, Rz. 48). Diese die
Gerichte zu jeder beliebigen Losung legitimierende Aussage ist nur dann gerechtfertigt, wenn andernfalls
ein schlechterdings unter keinen Gesichtspunkten zu rechtfertigendes Ergebnis stiinde. Das ist aber
vorliegend nicht der Fall. Der Restschadensanspruch nach § 852 BGB ist auf die Hohe des urspriinglichen
deliktischen Schadensersatzanspruchs begrenzt. Damit steht dem Anspruch des Klagers auf
Kaufpreisriickerstattung ein Anspruch der Beklagten sowohl auf Rickgabe des Fahrzeugs als auch auf
Nutzungsersatz zu. Unter der Pramisse der korrekten Nutzungsersatzberechnung ist dieser Anspruch mit
dem auf Gewinnabschdpfung wirtschaftlich identisch. Er unterscheidet sich nur in der Verteilung des Risikos
der UnveraulBerlichkeit oder sonstigen Verschlechterung des Fahrzeugs. Dieses Risiko kann angesichts des
deliktischen Handeln der Beklagten auferlegt werden, ohne dass sich dadurch eine inakzeptable
Lastenverteilung ergeben wirde.
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(2) Die Beklagte hat durch das Inverkehrbringen des mit einer manipulierten Software ausgestatteten
Fahrzeugs den Kaufpreis oder ein wirtschaftliches Aquivalent z.B. in Form eines Anspruchs gegen den
Vertragshandler erlangt. Die genaue Konstruktion der Transaktion zwischen Hersteller und Vertragshandler
kann regelmafig offenbleiben, da es an der Hohe des erlangten Etwas nichts andert, ob der Beklagten
Bargeld, ein auf einer Uberweisung basierender Bankanspruch oder eine sonstige Gutschrift zu Gute
gekommen ist.
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(3) Auf der Ebene des erlangten Etwas scheidet jegliche Saldierung aus. Es ist eben gerade nicht so, dass
bei der Frage des erlangten Etwas bereits Abzugsposten oder Gegenforderungen der Beklagten zu
berlcksichtigen waren. Dies geschieht erst im Rahmen der Bestimmung des Umfangs der Bereicherung
nach § 818 BGB.
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Der Abzug von Herstellungskosten und sonstigen Aufwendungen der Beklagten scheidet aufgrund der von
Anfang an bestehenden Bésglaubigkeit der Beklagten aus. Die Beklagte wusste bereits bei Herstellung des
Fahrzeugs, dass die Autos mit einer manipulierten Software ausgestattet waren, sie war daher schon bei
Herstellung der Fahrzeuge bosglaubig im Sinne des § 819 Abs. 1, § 818 Abs. 4 BGB. Aus diesem Grund ist
ihr ein Abzug etwaiger Herstellungskosten oder sonstiger Aufwendungen im Rahmen der Entreicherung
nach § 818 Abs. 3 BGB nicht zuzugestehen. Mangels berlcksichtigungsfahiger Abzugsposten verbleibt es
hinsichtlich des Haftungsumfangs bei der Herausgabe des erlangten Etwas im Sinne des § 812 BGB, mithin
der Riickzahlung des Kaufpreises. Eine etwaige Handlermarge ware grundsatzlich bei der Bestimmung des
erlangten ,Etwas" abzuziehen, da die Beklagte in dieser Hohe keinen Vermdgenszuwachs zu verzeichnen
hat. Eine Handlermarge wurde im vorliegenden Fall jedoch nicht geltend gemacht. Dass sie den Kaufpreis
nicht in Ganze erhalten hatte, hat die Beklagten trotz diesbezlglicher Aufforderung durch den Klager nicht
vorgetragen.

50



3) Der Riickzahlungsanspruch ist allerdings durch den urspriinglichen deliktischen Anspruch in der Hohe
begrenzt. Bei § 852 BGB handelt es sich um die Verlangerung eines deliktischen Anspruchs in dessen
verjahrte Zeit hinein. Die Haftung aus § 852 BGB kann somit nicht weitergehen als der dieser Haftung
zugrunde liegende deliktische Anspruch. Der Anspruch auf das Erlangte wird daher begrenzt durch den
dem Deliktsglaubiger entstandenen Schaden. Bei Austauschgeschaften, die einem deliktischen Anspruch
zugrunde liegen, kann danach die Anwendung des § 852 S. 1 BGB dazu filhren, dass der Deliktsschuldner
nach Eintritt der Verjahrung des urspriinglichen deliktischen Anspruchs Uber § 852 S. 1 BGB im Umfang
des verjahrten deliktischen Anspruchs weiterhin haftet. Dies entspricht allerdings der Intention des
Gesetzgebers, der den Deliktsschuldner hinsichtlich des Umfangs der Haftung (und urspriinglich auch
hinsichtlich der Dauer der Haftung, was heute keine Rolle mehr spielt) nicht besserstellen wollte als einen
bdsglaubigen Bereicherungsschuldner.
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Diesem Verstandnis steht die - von den Besonderheiten des Patentrechts gepragte - Entscheidung des
BGH vom 26.3.2019 (BGHZ 221, 342 = GRUR 2019, 496) nicht entgegen. Der BGH hatte sich in dieser
Entscheidung mit dem dort geltend gemachten Anspruch auf Herausgabe des erzielten Gewinns zu
beschaftigen, da bei Patentverletzungen der ersatzfahige Schaden unter anderem auf der Grundlage des
vom Schadiger erzielten Gewinns berechnet werden kann (BGHZ 221, 342 = GRUR 2019, 496 Rn. 17). Es
kam daher nicht darauf an, ob dem Glaubiger auch ein Anspruch auf Herausgabe des Erlangten im Sinn
einer Gegenleistung zusteht, weshalb sich der BGH auch nicht mit den Motiven des Gesetzgebers
auseinandersetzen musste. Im Ubrigen ergibt sich aus dieser Entscheidung, dass es der BGH fiir méglich
halt, dass die Herausgabe des Erlangten nach einer Patentverletzung nicht nur in der Herausgabe eines
Gewinns, sondern auch in der Zahlung einer fir die Nutzung des Schutzguts angemessenen Lizenzgebuihr
bestehen kann (BGHZ 221, 342 = GRUR 2019, 496 Rn. 23). Der BGH ging auch in einer weiteren
Entscheidung vom 15.1.2015 davon aus, dass § 852 BGB nicht voraussetze, dass der Verletzer einen
Gewinn erzielt hat. Vielmehr genlige es, dass er einen Vermoégensvorteil in Gestalt eines Gebrauchsvorteils
erlangt habe. Mit dem Restschadensersatzanspruch aus § 852 BGB kdnne daher die Herausgabe des
durch die Verletzung eines Schutzrechts erlangten Gebrauchsvorteils im Wege der Zahlung einer fiktiven
Lizenzgebulhr verlangt werden (BGH NJW 2015, 3165 Rn. 34).
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Die Lizenzgebtihr ist die Gegenleistung flir die Benutzung des Schutzrechts und kann - abhangig von der
Hohe des Aufwandes, der dem Schadiger bei der wirtschaftlichen Verwertung des Patents entsteht - hoher
sein als der dabei entstehende Gewinn. Der Anspruch aus § 852 BGB kann sich demnach gemaf der
Rechtsprechung des BGH auf den durch den deliktischen Vorgang erzielten Gewinn beziehen, aber auch
auf eine ersparte Gegenleistung wie eine Lizenzgebiihr und muss damit nicht auf den Gewinn beschrankt
sein; mafgeblich ist vielmehr das erlangte Etwas. Wenn nach der Rechtsprechung des BGH die
Gegenleistung Inhalt des Anspruchs nach § 852 BGB sein kann, dann muss dies auch auf eine deliktisch
erlangte Gegenleistung wie hier den von der Beklagten erlangten Kaufpreis gelten.
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Nach unstrittigem Klagervortrag hat die Beklagte den Kaufpreis in Hohe von € 27.546,99 erlangt. Dieser
Betrag liegt Gber dem sich aus § 826 BGB ergebenden und bereits um die gezogenen Nutzungen gekiirzten
Schadensersatzanspruch einschlieRlich der vorgerichtlichen Anwaltskosten, so dass im Ergebnis der
verjahrte Anspruch aus § 826 BGB den Restschadensersatzanspruch nach § 852 BGB der Héhe nach
beschrankt.
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4. Der Zinsanspruch folgt aus §§ 286, 288 BGB. Mit Schreiben vom 9.6.2020 (Anlage K 4) setzte der Klager
eine angemessene Frist und lief3 sich eine Nutzungsentschadigung in Abzug bringen. Verzug liegt somit
jedenfalls seit 24.6.2020 vor.
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5. Wie vom Klager begehrt, war auch festzustellen, dass sich die Beklagte mit der Ricknahme des
Fahrzeuges in Annahmeverzug befindet. Mit Schreiben vom 9.6.2020 (Anlage K4) hat der Klager die
Schadensersatzforderung unter Anrechnung einer angemessenen Nutzungsentschadigung geltend
gemacht und die Rickgabe des Fahrzeuges ordnungsgemaf angeboten. Ein zur Begrindung des
Annahmeverzugs geeignetes Angebot ist somit gegeben.
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6. Ein Anspruch auf Erstattung der vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten besteht gemaf § 826 BGB in der
vom Klager geltend gemachten Héhe. Die Hohe der Gebuhren berlcksichtigt den um den Vorteilsausgleich
geminderten Streitwert, der im Vergleich zur erstinstanzlichen Entscheidung aufgrund des Zugrundelegens
einer Gesamtlaufzeit von 250.000 km etwas geringer ausfallt.
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1. Die Kostenentscheidung beruht auf den § 92 Abs. 2 Nr. 1 und 2 ZPO, da die geringfligige
Klageabweisung aus der nach richterlichem Ermessen erfolgten Berechnung der Nutzungsentschadigung
resultiert.
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2. Die Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit ergibt sich aus den § 708 Nr. 10, § 711 ZPO.
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3. Die Revision wird gemafR § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 und Nr. 2 ZPO zugelassen: Insbesondere die Frage, ob
und in welcher Hohe nach Verjahrung des Anspruchs aus § 826 BGB ein Restschadensersatzanspruch
nach § 852 S. 1 BGB besteht, ist fir zahlreiche andere rechtshangige Verfahren relevant und hat
grundsatzliche Bedeutung. Sie ist zudem, wie oben ausgefiihrt, zwischen den Oberlandesgerichten
umstritten, so dass die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des
Revisionsgerichts erfordert.



