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Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht
Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

gy

- Klager, Berufungsklager u. Berufungsbeklagter -

Rechtsanwilte Wietbrok, EiRendorfer Pferdeweg 36, 21075 Hamburg, Gz.: VW-164/18-Fw

gegen

Volkswagen AG, vertreten durch den Vorstand, dieser vertreten durch den Vorstandsvorsitzen-
den Herbert Diess, Berliner Ring 2, 38440 Wolfsburg

- Beklagte, Berufungsbeklagte u. Berufungskiagerin -

Prozesshevollmichtiate.

38

hat der 9. Zivilsenat des Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgerichts durch die Vorsitzende
Richterin am Oberlandesgericht i, den Richter am Oberlandesgerich’ und

die Richterin am Amtsgericht ! auf Grund der mundlichen Verhandlung vom 12.02.2020
fir Recht erkannt:

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil der Einzelrichterin der 5. Zivilkammer des Land-
gerichts Kiel vom 19.07.2019, Az.50 350/18, wird zurlickgewiesen.

Auf die Berufung der Beklagten wird das vorgenannte Urteil teilweise abgeandert und wie
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folgt neu gefasst:

1. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 13.398,56 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Pro-
zentpunkten tber dem jeweiligen Basiszinssatz auf einen Betrag in H6he von 13.398,56 €
seit dem 26. Dezember 2018 zu zahlen, Zug-um-Zug gegen Ubereignung des Pkws VW
Golf Variant 2.0 TDI mit der Fahrzeugidentifikationsnummer FIN W\WZZ21

2. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager Zinsen in Héhe von 4 Prozent auf einen Be-

trag in Héhe von 20.290,00 € seit dem 17. Oktober 2012 bis zum 25. Dezember 2018 zu
zahlen.

3. Es wird festgestellt, dass sich die Beklagte mit der Annahme des im Tenor zu 1. ge-

nannten Fahrzeugs in Verzug befindet.

4. Die Beklagte wird verurteilt, den Klager von den durch die Beauftragung seiner Prozess-
bevollméchtigten entstandenen vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten in Héhe von
1.029,35 € freizustellen.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Im Ubrigen wird die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen.

Von den Kosten des Rechtsstreits der ersten und zweiten Instanz haben der Klager 1/3 und

die Beklagte 2/3 zu tragen.

Dieses Urteil ist ohne Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbar. Beide Parteien diirfen die
Volistreckung durch Sicherheitsleistung oder Hinterlegung in H6he von 110 % des aufgrund
des Urteils vollstreckbaren Betrags abwenden, wenn nicht die Gegenseite vor der Vollstre-

ckung Sicherheit in Hohe von 110 % des jeweils zu vollstreckenden Betrags leistet.

Die Revision gegen dieses Urteil wird zugelassen.




9U 178/19 Seite 3

Grinde

Der Kiager begehrt von der Beklagten im Wege des Schadensersatzes die Ruckabwicklung ei-

nes mit einem Dritten geschlossenen Kaufvertrages tber ein Fahrzeug.

Der Kiager erwarb am 16. Oktober 2012 bei der i einen von der Beklagten
hergestellten gebrauchten Pkw VW Golf Variant 2.0 TDI Highline mit der Fahrzeugidentifikations-
nummer WVWZZZ und einem Kilometerstand von 51.500 zum Preis von
20.290,00 €. Den Kaufpreis zahlte der Klager am 17. Oktober 2012. Wegen des Inhalts der Rech-
nung vom 16. Oktober 2012 wird Bezug genommen auf die Anlage K1 (BI. 34 d. A.). Das Fahr-

zeug ist als ein solches der Abgasnorm ,EU 5“ klassifiziert.

Das Fahrzeug des Kiégers ist mit einem Dieselmotor des Typs EA189 der Beklagten ausgestat-
tet. Die Motorsteuerungssoftware der Dieselmotoren dieses Typs verfugt tber eine Umschaltio-
gik, die erkennt, wenn das Fahrzeug auf einem Priifstand den ,Neuen Européischen Fahrzyklus*
durchféhrt. Urspriinglich kannte die Software zwei unterschiedliche Betriebsmodi, die die Abgas-
riickflihrung steuerten. Im Modus 1, der ausschlieBlich aktiv war, wenn auf dem Prifstand der
,Neue Europdische Fahrzyklus* durchfahren wurde, kam es zu einer héheren Abgasrickfiihrung
als im Modus 0, der im StraRenverkehr lief. Nur im Modus 1 wurden die Abgasgrenzwerte der Ab-
gasnorm ,EU 5 aus der VO (EG) Nr. 715/2007 eingehalten.

Mit Datum vom 22. September 2015 veréffentlichte die Beklagte eine Ad-hoc-Mitteilung, derzufol-
ge nach internen Priifungen weltweit rund 11 Millionen Fahrzeuge mit Dieselmotoren des Typs
EA 189 Auffalligkeiten in Bezug auf den StickoxidausstoR aufwiesen. Mit Bescheid vom 15. Okto-
ber 2015 ordnete das Kraftfahrtbundesamt den Ruickruf der betroffenen Fahrzeuge an, in denen
der Dieselmotor des Typs EA 189 verbaut war. Das Kraftfahrtbundesamt sah in der beschriebe-
nen Software eine unzuldssige Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 5 Abs. 2, Art. 3 Ziff. 10 der
VO (EG) 715/2007 handelt. Es gab der Beklagten auf, die Software aus allen Fahrzeugen zu ent-
fernen und geeignete MaRnahmen zur Wiederherstellung der VorschriftsmaRigkeit zu ergreifen
und durch entsprechende Nachweise zu belegen. Die Beklagte entwickelte in der Folgezeit ein

Software-Update.
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Das Kraftfahrt-Bundesamt erteilte fiir das streitgegenstandliche Modell Pkw VW Golf Variant 2.0
TDI Highline des Motortyps EA189 eine Freigabebestatigung fiir das von der Beklagten entwickel-
te Software-Update. Der Klager lieR das Software-Update durchfiihren.

Mit anwaltlichem Schreiben vom 11. Dezember 2018 forderte der Klager die Beklagte unter Uber-
sendung der Rechnung der AUTO POPP GmbH vom 16. Oktober 2012 sowie Fristsetzung bis
zum 25. Dezember 2018 auf, gegen Ruckgabe des Autos den Kaufpreis an ihn zu erstatten. Fr

weitere Einzelheiten wird auf die Kopie des Schreibens verwiesen (Anlage K3, BI. 41 d. A)).

Zum Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung vor dem Landgericht Kiel am 12. Juli 2019 be-
lief sich der Kilometerstand des streitgegensténdlichen Fahrzeugs auf 115.576 km und zum Zeit-

punkt der mundlichen Verhandlung vor dem Senat am 12. Februar 2020 auf 118.920 km.

Der Klager hat behauptet, die vertretungsberechtigten Organe der Beklagten hatten von dem Ein-
satz der streitgegensténdlichen Software Kenntnis gehabt. Hatte er von der Verwendung der
Software und ihrer Wirkungsweise sowie der Erforderlichkeit einer Nachbesserung Kenntnis ge-
habt, hatte er das Fahrzeug nicht erworben. Er hat die Auffassung vertreten, die Beklagte hafte
ihm insbesondere unter dem Gesichtspunkt einer sittenwidrigen vorséatzlichen Schadigung auf
Schadensersatz gerichtet auf Ruckzahlung des Kaufpreises Zug um Zug gegen Riickgabe des
Fahrzeugs. Die Beklagte habe zudem die unter Berlcksichtigung der Eigenkapitalrendite gezoge-
nen Nutzungen aus dem infolge des Verkaufs des streitgegensténdlichen Fahrzeugs generierten

Kapitalzufluss an ihn herauszugeben.

Der Kléger hat beantragt,

1. die Beklagtenpartei zu verurteilen, an ihn € 20.290,00 nebst Zinsen in Héhe von 5 Pro-
zentpunkten Gber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 16.10.2012 zu bezahien,
Zug-um-Zug gegen Ubereignung des PKW VW Golf Variant 20 L TDI, FIN
WVWZZZ1

2. festzustellen, dass sich die Beklagtenpartei mit der Riicknahme des im Klagantrag Ziffer

1 genannten Fahrzeugs in Annahmeverzug befindet;

3. die Beklagtenpartei zu verurteilen, ihn von den durch die Beauftragung seiner Prozess-
bevollméchtigten entstandenen vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten in Héhe von €

1.789,76 freizustellen nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten seit Rechtshéngigkeit.

Die Beklagte hat beantragt,



9 U 178/19 Seite 5

die Klage abzuweisen.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts und des weiteren Parteivortrages in ers-

ter Instanz wird auf den Tatbestand der angefochtenen Entscheidung verwiesen.

Das Landgericht hat unter Klageabweisung im Ubrigen einen Schadensersatzanspruch gemaf
§ 826 BGB i.V.m. § 31 BGB bejaht und die Beklagte unter Anrechnung von Nutzungsersatz auf
der Basis einer Gesamtlaufleistung von 250.000 km zur Zahlung von 13.740,37 € nebst Zinsen in
Héhe von 4 Prozent auf einen Betrag in Héhe von 20.290,00 € seit dem 16. Oktober 2012 bis zum
25. Dezember 2018 sowie in Héhe von 5 Prozentpunkten tber dem jeweiligen Basiszinssatz auf
einen Betrag in Hohe von 13.740,37 € seit dem 26. Dezember 2018 Zug um Zug gegen Ubereig-
nung des Fahrzeugs verurteilt. Zudem hat es den Annahmeverzug der Beklagten hinsichtlich der
Rucknahme des Fahrzeugs festgestellt. Hinsichtlich der naheren Begriindung wird auf die Ent-

scheidungsgriinde der angefochtenen Entscheidung verwiesen.

Dagegen richten sich die Berufungen des Klagers und der Beklagten, mit der diese unter Wieder-
holung und Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vorbringens das erstinstanzliche Urteil im Umfang

ihrer Beschwer angreifen.

Der Klager meint, er misse sich keine Nutzungsentschadigung anrechnen lassen. Zumindest
musse bei der Berechnung der Nutzungsentschadigung eine Gesamtlaufleistung von 500.000 km
anstatt von 250.000 km angesetzt werden. Fir die Rechtsanwaltskosten sei eine 2,0 Gebiihr an-
statt einer 1,3 Gebiihr anzusetzen. Hinsichtlich der naheren Einzelheiten des Berufungsvorbrin-
gens wird auf die Berufungsbegriindung vom 23. Oktober 2019 (Bl. 631-708 d. A.) sowie die wei-
teren Schriftsatze des Klagers (Bl. 818-833 d.A; Bl. 1133 - 1140 d.A.) nebst Anlagen verwiesen.

Der Kiager beantragt,

die Beklagtenpartei zu verurteilen, an die Klagerpartei 20.290,00 € nebst Zinsen in Héhe
von 5 % Punkten Gber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 16. Oktober 2012 zu bezah-
len, Zug um Zug gegen Ubereignung des PKW VW Golf Variant, 2,0 L TDI, FIN
Wvwzzz*

festzustellen, dass sich die Beklagtenpartei mit der Riicknahme des im Klagantrag Ziffer 1

genannten Fahrzeuges in Annahmeverzug befindet,

die Beklagtenpartei zu verurteilen, die Klagepartei von den durch die Beauftragung der

Prozessbevoliméchtigten der Klagepartei entstandenen vorgerichtlichen Rechtsanwalts-



9 U 17819 Seite 8

kosten in Hohe von 1.789,76 € freizustellen nebst Zinsen in Héhe von 5%-Punkten seit

Rechtshangigkeit.
Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen
Darliber hinaus beantragt die Beklagte,

das am 19. Juli 2019 verkiindete Urteil des Landgerichts Kiel, Az. 5 O 350/18,
im Umfang der Beschwer der Beklagten abzuandern und die Klage vollumfang-

lich abzuweisen.
Der Klager beantragt,
die Berufung der Beklagten zuriickzuweisen.

Die Beklagte meint, es liege kein ersatzfahiger Schaden vor: ein solcher ware durch das Soft-

wareupdate entfallen. Auch bestiinde kein Anspruch auf die Deliktszinsen.

Die Beklagte behauptet, es liege keine Kausalitat vor. Sie meint dazu, dass die Vermutung des
aufkldrungsrichtigen Verhaltens nicht auf den Gebrauchtwagenkauf ubertragbar sei. Hinsichtlich
weiterer Einzelheiten des Berufungsvorbringens wird auf die Berufungsbegriindung vom 17. Ok-
tober 2019 (BI. 364-464 d. A.) sowie die weiteren Schriftsatze der Beklagten (BIl. 1153-1157 d. A.)

nebst Anlagen verwiesen.

Die Berufung des Klagers hat keinen Erfolg. Die Berufung der Beklagten hat im geringen Umfang
Erfolg.

Der Kléager hat gegen die Beklagte einen Anspruch gemaR § 826 BGB i.V.m. § 31 BGB auf Zah-
lung von 13.398,56 € nebst Zinsen in Héhe von 5 Prozentpunkten iber dem jeweiligen Basiszins-
satz seit dem 26. Dezember 2018 Zug um Zug gegen Ubereignung des streitgegenstandlichen
Fahrzeugs (dazu unten 1.) und aus § 849 BGB auf Zahlung von Zinsen in Héhe von 4 % aus ei-

nem Betrag von 20.290,00 € seit dem 17. Oktober 2012 bis zum 25. Dezember 2018 (dazu unten
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2.). Die Beklagte befindet sich hinsichtlich der Ricknahme des Fahrzeuges im Annahmeverzug
(dazu unten 3.)

Nach § 826 BGB ist zum Schadensersatz verpflichtet, wer einem anderen in einer gegen die gu-

ten Sitten verstoRenden Weise vorsatzlich Schaden zufugt.

Die Bekiagte hat durch das Inverkehrbringen des streitgegenstandlichen Fahrzeugs dem Klager
einen Schaden zugefiigt: dieser wurde durch die Entwicklung und die Installation des Soft-
ware-Updates nicht beseitigt (dazu unten a. und b.). Sie hat sittenwidrig gehandelt (dazu unten
c.). Bei der Beklagten liegen auch die subjektiven Voraussetzungen einer Haftung geman § 826
BGB i.V.m. § 31 BGB vor (dazu unten d.). Der dem Kléger entstandene Schaden wird vom
Schutzzweck des § 826 BGB gedeckt (dazu unten e.).

a.) Schadigungshandlung ist das Inverkehrbringen des streitgegenstandlichen Fahrzeugs durch
die Beklagte. Mit dem Inverkehrbringen des Fahrzeugs bringt der Hersteller konkludent zum Aus-
druck, dass das Fahrzeug entsprechend seinem objektiven Verwendungszweck im StraRenver-
kehr eingesetzt werden darf. Dies heillt insbesondere, dass es iiber eine uneingeschrankte Be-
triebserlaubnis verfiigt, deren Fortbestand nicht aufgrund bereits bei Auslieferung des Fahrzeugs

dem Hersteller bekannter konstruktiver Eigenschaften gefahrdet ist.

Die Beklagte hat unter VerstoR gegen Art. 5 Abs. 2 VO (EG) Nr. 715/2007 vom 20. Juni 2007, in
deren Anwendungsbereich auch das Fahrzeug des Klagers fallt (Art. 2 Abs. 1, Art. 10 VO
715/2007/EG), ein mangelhaftes Fahrzeug in den Verkehr gebracht. Sie ist dem Vortrag des Kla-
gers, dass das Fahrzeug bei Erstzulassung beim Betrieb im StraBenverkehr nicht die gesetzli-

chen Grenzwerte fiir den Stickoxid-AusstoR einhielt, nicht substantiiert entgegengetreten.

Dies aber ist von ihr als Entwicklerin und Herstellerin des Fahrzeugs zu fordern. Das Fahrzeug
war unstreitig mit einer Software zur Motorsteuerung ausgestattet, die erkannte, wenn das Fahr-
zeug auf dem Prifstand den Neuen Européischen Fahrzykius (NEFZ) durchfuhr. Die Motorsteue-
rung schaltete dann in den Betriebsmodus 1, in dem es zu einer Erh6hung der Abgasriickfith-
rungsquote kam mit der Folge einer Reduzierung der Stickoxid-Emissionen. In dem fiir den Be-
trieb im StraRenverkehr vorgesehenen Betriebsmodus 0 erfolgten aufgrund der gegeniiber dem
Betriebsmodus 1 reduzierten Abgasriickfilhrungsquote héhere Stickoxid-Emissionen als im Prif-
stand. Die Beklagte selbst spricht von einem ,NOx- optimierten Modus 1 und einem Lpartikelopti-

mierten Modus 0*.
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Der Senat folgt nicht der Auffassung der Beklagten, dass fiir die Einhaltung der Emissionsgrenz-
werte zur Erlangung der EG-Typgenehmigung nach den einschlagigen gesetzlichen Vorgaben
nur der synthetische Fahrzykius unter Laborbedingungen maRgeblich sei, dass es keine die Ein-
haltung der Emissionsgrenzwerte im normalen StraRenbetrieb regeinde gesetzliche Vorgabe ge-
be und dass die Emissionswerte im normalen Straenbetrieb typischerweise bei jedem Fahr-
zeug héher seien als die Immissionen unter Laborbedingungen. Entscheidend ist, dass die Test-
laufe auf dem Prifstand zur Erlangung der EG-Typgenehmigung mit einer verbesserten Stick-
oxidwerte generierenden Motoreinstellung erfolgten, die fir den tatsachlichen Betrieb im StraRen-

verkehr gar nicht vorgesehen war.

Bereits mit Ricksicht auf die daraus folgende Rechtsunsicherheit fir die Typengenehmigung und
eine zumindest drohende Betriebseinschrankung oder -untersagung nach § 5 Abs. 1 FZV ist darin
ein gravierender Mangel der entsprechend ausgestatteten Fahrzeuge zu sehen. Dies gilt unab-
héngig davon, ob bereits eine ~ hier aber durch Bescheid des Kraftfahrt-Bundesamtes vom
14. Oktober 2015 an den Fahrzeughersteller bereits erteilte — Umristungsanordnung ergangen
ist, ob die im jeweiligen Einzelfall zustandige Zulassungsbehérde bereits eine entsprechende Be-
triebsuntersagung nach § 5 Absatz 1 FZV ausgesprochen hat oder eine solche (zunachst) unter-
blieben ist. Die den Kaufer an der gewdhnlichen Verwendung hindernde Beschaffenheit lage nicht
erst in der behordlich verfiigten Untersagung des Betriebs, sondern bereits in der durch die unzu-
lassige Abschalteinrichtung hervorgerufenen Méglichkeit eines entsprechenden behérdlichen Ein-

greifens (vgl. BGH, Beschluss vom 08. Januar 2019 — Vill ZR/17, WM 2019, 467 Rn. 20 ff).

b.) Durch das Inverkehrbringen des Fahrzeugs unter Verschweigen der unzuldssigen Abschalt-
einrichtung ist dem Klager ein Schaden entstanden, der bereits im Abschluss des Kaufvertrags

liegt.

aa.) § 826 BGB knupft nicht an die Verletzung bestimmter Rechte und Rechtsguter an. Schaden
im Sinne der genannten Vorschrift ist daher nicht nur jede nachteilige Einwirkung auf die Vermo-
genslage, sondern dartiber hinaus jede Beeintrachtigung eines rechtlich anerkannten Interesses
und jede Belastung mit einer ungewoliten Verpflichtung (vgl. BGH, Urteil vom 19. Juli 2004 ~ Il ZR
402/02, NJW 2004, 2971 Rn. 41; Urteil vom 28. Oktober 2014 — VI ZR 15/14, NJW-RR 2015, 275
Rn. 19).

Entgegen der Auffassung der Beklagten kommt es damit nicht darauf an, ob das Fahrzeug im
Zeitpunkt des Erwerbs durch den Klager aufgrund der unzulé&ssigen Abschalteinrichtung einen ge-

ringeren Marktwert hatte oder ob die unzuléssige Abschalteinrichtung einen Sachmangel darstellt.
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Der Schaden des Kisgers liegt in der Belastung mit einem ungewollten Kaufvertrag und nicht erst

in dadurch verursachten wirtschaftlichen Nachteilen.

Es ist die selbstverstandliche Erwartung eines jeden Kaufers eines Kraftfahrzeugs, dass im Zeit-
punkt des Erwerbs des Fahrzeugs die notwendige EG-Typgenehmigung nicht nur formal vorliegt,
sondern auch, dass keine nachtragliche Rucknahme oder Anderung droht, weil die materiellen
Voraussetzungen bereits bei Erteilung nicht vorgelegen haben. Dieser berechtigten Erwartung

entsprach das streitgegenstandliche Fahrzeug aufgrund der unzuléssigen Abschalteinrichtung
nicht.

bb.) Das Inverkehrbringen des Fahrzeugs unter Verschweigen der unzulassigen Abschalteinrich-

tung war auch kausal fur den Kaufvertragsabschluss.

Fur den Kausalzusammenhang zwischen der konkludenten Téuschung Uber Eigenschaften des
Kaufgegenstands und einem ungewollten Vertragsschluss ist es ausreichend, wenn der Kaufer
durch das Erklarungsverhalten des Schadigers zum Kaufvertragsschluss veranlasst wird, weil er
das Vorliegen der konkludent miterklarten, tatsachlich aber nicht bestehenden Tatsache als
selbstverstandlich voraussetzt, ohne dariiber zu reflektieren. Erforderlich ist allein, dass auf Sei-
ten des Kéaufers keine Kenntnis vom Nichtvorliegen der betreffenden Tatsache besteht und der
Entschluss zum Kaufvertrag auf dieser Unkenntnis beruht. Fiir die Annahme des dariiber hinaus
zu fordernden Kausalzusammenhangs zwischen Irrtum und der auf Abschiuss des Kaufvertra-
ges gerichteten Willenserklarung geniigt nach der héchstrichterlichen Rechtsprechung fiir den
Fall der sittenwidrigen Vertragserschleichung, dass der Getauschte Umstande dargetan hat, die
fur seinen Entschluss von Bedeutung sein konnten, und dass die Tauschung nach der Lebenser-
fahrung bei der Art des zu beurteilenden Rechtsgeschafts Einfluss auf die EntschlieBung hat (vgl.
BGH, Urteil vom 12. Mai 1995 — V ZR 34/94, NJW 1995, 2361 Rn. 17).

Wie zuvor ausgefiihrt, ist es die selbstverstandliche Erwartung eines jeden Kaufers eines Kraft-
fahrzeugs, dass keine nachtragliche Riicknahme oder Anderung der EG-Typgenehmigung droht
und der Betrieb des Fahrzeugs im 6ffentlichen StraRenverkehr ungefahrdet ist. Der Klager hat in
seiner persénlichen Anhérung vor dem Senat dargetan, dass (auch) er in Kenntnis einer man-
gelnden Zulassungsfahigkeit aufgrund einer unzulassigen Abschalteinrichtung den Fahrzeugkauf
nicht getétigt hatte. Fehl geht daher der Einwand der Beklagten, der Klager habe keinen einzigen
schltissigen Anhaltspunkt dafiir vorgetragen, dass er das Fahrzeug nicht erworben hatte, wenn er
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses von der Software und deren Funktionsweise Kenntnis gehabt
hatte.
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Es entspricht im Weiteren der Lebenserfahrung, dass Kraftfahrzeugkaufer, die das Fahrzeug
grundsatzlich zum Betrieb im 6ffentlichen Straenverkehr erwerben, von einem Kauf absehen,
wenn aufgrund der Fahrzeugeigenschaften MaRnahmen der die Typgenehmigung erteilenden Be-
hérde und dem folgend der Zulassungsstelle bis hin zur Stilllegung drohen. Der dagegen gerichte-
te Einwand der Beklagten, fur das Fahrzeug habe (jederzeit) eine wirksame EG-Typgenehmigung
vorgelegen, greift zu kurz. Gegenstandlich ist nicht das formale Vorliegen einer EG-Typgenehmi-
gung, sondern die selbstverstandliche Erwartung als wesentliches Element des Kaufentschlus-
ses, dass keine nachtrégliche Rucknahme oder Anderung droht, weil die materiellen Vorausset-

zungen bereits bei Erteilung nicht vorgelegen haben.

Der Kausalzusammenhang zwischen konkludenter Téuschung und Fahrzeugerwerb entfillt auch
nicht etwa deshalb, weil der Klager das Fahrzeug nicht von der Beklagten selbst, sondern von ei-
nem Autohéndler erworben hat. Die Beklagte hat durch das Inverkehrbringen des Fahrzeugs un-
ter Einschaltung ihres Vertriebssystems den Kausalverlauf in Gang gesetzt und mit der konklu-
denten T&uschung uber das Vorliegen der materielien Voraussetzungen fiir eine EG-Typgeneh-
migung die Ursache fur die so nicht gewollte Kaufentscheidung des Kligers gesetzt. Die Tau-
schungshandlung wirkt durchgangig fort, weil der Fahrzeughandler lediglich das durch den Her-
steller vermittelte Wissen weitergibt und der Kaufer insoweit auf die Herstellerangaben und die
Seriositat des Herstellers vertraut (vgl. OLG Karlsruhe, Urteil vom 06. November 2019, a.a.0.
Rn. 39).

Das Inverkehrbringen eines Motors mit einer nicht offen gelegten unzuléssigen Abschalteinrich-
tung stellt eine konkludente Tauschung auch solcher Kaufer durch die Beklagte dar, die das Fahr-
zeug, wie hier, gebraucht von einem Dritten erworben haben. Denn die Beklagte ging davon aus,
dass die so ausgerUsteten Fahrzeuge als Neu- und spiter auch als Gebrauchtwagen unveran-
dert weiterveréuBert werden. Gerade darauf basiert das Geschaftsmodell der Beklagten. Fur den
Weiterverkauf von Neufahrzeugen durch ihre Vertragshéndler liegt das auf der Hand. Es gilt je-
doch auch fir den spateren Verkauf als Gebrauchtwagen durch diese Handler oder Dritte, denn
auch die spatere WeiterverauBerbarkeit durch einen Fahrzeugkaufer ist fiir die Attraktivitat der
Fahrzeuge und damit deren Absatz entscheidend (vgl. OLG Stuttgart, Urteil vom 24. September
2019 - 10 U 1/19, BeckRS 2019, 2315, Rn. 33; OLG Minchen, Endurteil vom 17. Dezember
2019 - 18 U 3363/19, BeckRS 2019, 333717, Rn. 10).

cc.) Der Schaden des Klagers ist durch die Entwicklung des Software-Updates und dessen

Durchfiihrung am klagerischen Fahrzeug nicht entfalien.
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Fur die Beurteilung der Frage, ob ein Schaden eingetreten ist, kommt es allein auf den Zeitpunkt
des Kaufvertragsabschlusses an. Der Schaden entfillt nicht durch die - nach Vertragsschluss
durchgefiihrte - Installation des von der Beklagten zur Erfilllung der vom Kraftfahrt-Bundesamt
angeordneten Nebenbestimmungen zur EG-Typgenehmigung entwickelten Software-Updates,
weil dadurch die ungewollte Belastung mit einer Verbindlichkeit nicht entfailt. Das Update ist inso-
weit nicht zu beriicksichtigen und rechtlich lediglich als Angebot zur Verhinderung weiterer Nach-
teile zu bewerten (OLG Hamm, Urteil vom 10. September 2019 ~ 1-13 U 149/18, NJW-RR 2019,
1428 Rn. 52 m.w.N.).

c.) Die Beklagte hat insoweit sittenwidrig gehandelt.

Sittenwidrig ist ein Verhalten, das nach seinem Gesamtcharakter, der durch umfassende Wiirdi-
gung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermitteln ist, gegen das Anstandsgefuhl aller billig
und gerecht Denkenden verstéRt (BGH, Urteil vom 09. Juli 2004 - Il ZR 217/03, NJW 2004, 2668
Rn. 49 bei juris; Urteil vom 04. Juni 2013 - VI ZR 288/12, NJW-RR 2013, 1448 Rn. 14; Urteil vom
15. Oktober 2013 - VI ZR 124/12, NJW 2014, 1380 Rn. 8; Urteil vom 20. November 2012 - VI ZR
268/11, NJW-RR 2013, 550 Rn. 25; Urteil vom 19. November 2013 - VI ZR 336/12, NJW 2014,
383 Rn. 9). Dafir gentigt es im Allgemeinen nicht, dass der Handelnde vertragliche Pflichten oder
das Gesetz verletzt oder bei einem anderen einen Vermoégensschaden hervorruft. Vielmehr muss
eine besondere Verwerflichkeit seines Verhaltens hinzutreten, die sich aus dem verfolgten Ziel,
den eingesetzten Mitteln, der zutage tretenden Gesinnung oder den eingetretenen Folgen ergeben
kann (BGH, Urteil vom 19. Oktober 1987 - Il ZR 9/87, BGHZ 102, 68 Rn. 21 bei juris; Urteil vom
09. Juli 2004 - Il ZR 217/03, a.a.0.; Urteil vom 15. Oktober 2013 - VI ZR 124/12, a.a.0.: Urteil vom
19. November 2013 - VI ZR 336/12, a.a.0.).

Bei Anlegung dieses MafBstabes fillt der Beklagten ein sittenwidriges Verhalten zur Last. Sie hat
bei der Entwicklung und dem Einsatz der Abgasregulierungssoftware bewusst gegen gesetzliche
Vorschriften, so insbesondere Art. 5 Abs. 2 VO (EG) Nr. 715/2007 vom 20. Juni 2007, in deren
Anwendungsbereich auch das Fahrzeug des Klagers fallt (Art. 2 Abs. 1, Art. 10 VO
715/2007/EG), verstoRen und bewusst ein mangelhaftes Fahrzeug in den Verkehr gebracht.

Die Verwendung der gesetzlich unzuldssigen Abschalteinrichtung stellt sich als verwerfliches

Verhalten und nicht nur als schlichter GesetzesverstoR dar.

Die Beklagte hat zielgerichtet eine gesetzlich unzulassige Abschalteinrichtung entwickelt, damit
Fahrzeuge mit Motoren der Baureihe EA 189 die gesetzlich vorgeschriebenen Grenzwerte fur

Stickoxide auf dem Prifstand einhaiten und eine Typgenehmigung erteilt wird.
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Die Beklagte hat dabei ausgenutzt, dass fir Aufenstehende und insbesondere die Kaufer die
Verwendung der Abschalteinrichtung in keiner Weise erkennbar war und sie damit von einem
sehr geringen Entdeckungsrisiko ausgehen konnte. Sie hat einen, bedingt durch die geringe Ent-
deckungsgefahr, besonders hohen Schaden bewusst in Kauf genommen. Dieser besondere
Schaden hat sich auch verwirklicht. Ausweislich der Ad-hoc-Mitteilung der Beklagten vom
22. September 2015 sind weltweit rund elf Millionen Fahrzeuge mit Dieselmotoren des Typs EA

189 und damit elf Millionen Kunden betroffen, wobei Gebrauchtwagenkéufer noch unberiicksich-

tigt sind.

Die von ihr zuvor selbst mit hervorgerufene Erwartungshaltung dieser unzahligen Kaufer hat die
Beklagte durch das Inverkehrbringen der mit einer unzulassigen Abschaltvorrichtung versehenen
Fahrzeuge in besonders krassem MaRe enttduscht. Der Kaufer eines Kraftfahrzeugs eines be-
reits Jahrzehnte erfolgreich am Markt tatigen Herstellers hat die - fir die Beklagte als Hersteller
auch erkennbare - Erwartungshaltung, ein nicht nur technisch einwandfreies und ausgereiftes,
sondern auch den gesetzlichen Vorgaben entsprechendes Fahrzeug zu kaufen. Schon durch das
Inverkehrbringen eines Fahrzeugs bringt der Hersteller konkludent zum Ausdruck, dass das Fahr-
zeug einer derartigen Beschaffenheit entspricht. Alle Kunden konnten zu Recht erwarten, dass
der Motor ihres Fahrzeugs im Priifstand genauso arbeitet wie im Echtbetrieb. Fir den Kunden,
der das Fahrzeug im StraRenverkehr nutzen méchte, ist nicht von Bedeutung, welche optimierten
Ablaufe ausschlieBlich auf dem Prufstand funktionieren. Vielmehr erwartet er, dass die im Prif-
stand gemessenen Werte sich grundsatzlich, zumindest bei identischen Bedingungen, auch im

Echtbetrieb bewahrheiten.

d.) Bei der Beklagten liegen auch die subjektiven Voraussetzungen einer Haftung gemaR § 826
BGB i.V.m. § 31 BGB vor. Die Beklagte handelte mit Schadigungsvorsatz und kannte die die Sit-

tenwidrigkeit begrindenden Umsténde.

aa.) Der erforderliche Schadigungsvorsatz bezieht sich darauf, dass durch die Handlung einem
anderen Schaden zugefiigt wird. Er enthalt ein Wissens- und Wollenselement: Der Handelnde
muss die Schadigung des Anspruchstellers gekannt bzw. vorausgesehen und in seinen Willen
aufgenommen haben. Dabei setzt § 826 BGB keine Schadigungsabsicht im Sinne eines Beweg-
grundes oder Zieles voraus. Es geniigt bedingter Vorsatz hinsichtlich der fiir mdglich gehaltenen
Schadensfolgen, wobei dieser nicht den konkreten Kausalverlauf und den genauen Umfang des
Schadens, sondern nur Art und Richtung des Schadens umfassen muss. Auch insoweit ist zu
berlicksichtigen, dass ein Schaden im Sinne des § 826 BGB nicht nur in der Verletzung bestimm-

ter Rechte oder Rechtsguter liegt, sondern vielmehr jede nachteilige Einwirkung auf die Vermo-
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genslage geniigt, einschlieBlich der sittenwidrigen Belastung fremden Vermogens mit einem Ver-
lustrisiko (st. Rspr., BGH, Urteil vom 13. September 2004 - Il ZR 276/02, NJW 2004, 3706 Rn. 38
bei juris; Urteil vom 19. Juli 2004 - Il ZR 402/02, NJW 2004, 2971 Rn. 47 bei juris).

Far den getrennt davon erforderlichen subjektiven Tatbestand der Sittenwidrigkeit genlgt die
Kenntnis der tatséchlichen Umstande, die das Sittenwidrigkeitsurteil begriinden (BGH, Urteil vom
13. September 2004 - Il ZR 276/02, a.a.0. Rn. 36 bei juris).

bb.) Die Haftung einer juristischen Person aus § 826 BGB in Verbindung mit § 31 BGB setzt vor-
aus, dass ein ,verfassungsmagig berufener Vertreter" im Sinn des § 31 BGB den objektiven und
subjektiven Tatbestand verwirklicht hat. Die erforderlichen Wissens- und Wollenselemente mis-
sen kumuliert bei einem Mitarbeiter vorliegen, der zugleich als ,verfassungsmaRig berufener Ver-
treter" im Sinne des § 31 BGB anzusehen ist und auch den objektiven Tatbestand verwirklicht hat

(BGH, Urteil vom 28. Juni 2016 - VI ZR 536/15, NJW 2017, 250 Rn. 13,23, 25¢1).

Der insoweit darlegungs- und beweisbelastete Klager hat anhand der ihm zuganglichen Quellen

vorgetragen, dass dem Vorstand, namentlich dem Vorstandsvorsitzenden Dr. Martin Winterkorn,
Vorstandsvorsitzender der Beklagten von 2007 bis 2015, die Entwicklung und Verwendung der
unzuldssigen Abschalteinrichtung bei den Motoren der Baureihe EA 189 bei der Beklagten be-
kannt gewesen sei. Mangels substantiierten Bestreitens der Beklagten gilt dies als zugestanden
im Sinne des § 138 Abs. 3 ZPO.

Im Einzelnen: Die Behauptung des Klagers ist ausreichend substantiiert. Insbesondere erfolgt der
Vortrag auch nicht etwa ohne greifbare Anhaltspunkte ins Blaue hinein. So hat der Klager auf die
Akten der Staatsanwaltschaft Braunschweig verwiesen, aus denen sich ergeben soll, dass Dr.
Martin Winterkorn bereits im Jahre 2007 von der Manipulationssoftware wusste. Dies verweist
z.B. auf eine gewisse Nahe seiner Person zur Abgasproblematik. Zudem streitet bereits eine tat-
sachliche Vermutung fir die Kenntnis des Vorstands, welche die Beklagte im Wege der sekunda-
ren Darlegungslast zu entkraften hat. Der Vorstand einer Aktiengesellschaft leitet gemaR § 76
Abs. 1 AKIG die Gesellschaft grundsatzlich unter eigener Verantwortung. Angesichts der Tragwei-
te der Entscheidung tber die riskante Gestaltung der Motorsteuerungssoftware, die fiir eine gan-
ze Diesel-Motorengeneration konzipiert war und konzernweit in vielen Millionen Fahrzeugen ein-
gesetzt werden sollte, erscheint es mehr als fernliegend, dass die Entscheidung ohne Einbindung
des Vorstands erfolgte. Es handelt sich der Sache nach um eine Strategieentscheidung mit au-
Bergewshnlichen Risiken fiir den gesamten Konzern und auch massiven persénlichen Haftungs-

risiken fir die entscheidenden Personen, denen bei nachgeordneten Beschéftigten kein in Anbe-




9U 178119 Seite 14

tracht der arbeits- und strafrechtlichen Risiken annahernd adaquater wirtschaftlicher Vorteil ge-

genubersteht (vgl. OLG Karlsruhe, Urteil vom 06. November 2019 - 13 U 37/19, Rn. 64 ff bei ju-

ris).

Im Ubrigen ist in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs anerkannt, dass die nicht beweis-
belastete Partei ausnahmsweise eine Substantiierungslast treffen kann, wenn der darlegungs-
pflichtige Gegner auRerhalb des darzulegenden Geschehensablaufs steht und die mafigebenden
Tatsachen nicht kennt, wahrend sie der anderen Partei bekannt sind und ihr nahere Angaben zu-
zumuten sind (BGH, Urteil vom 24. Oktober 2014 — V ZR 45/13. NJW 2015, 619 Rn. 22; Urteil
vom 03. Mai 2016 — Il ZR 311/14, NJW 2017, 886 Rn. 18 f: st. Rspr.). So liegen die Dinge hier.
Der Klager steht auRerhalb des Geschehensablaufs. Als konzernfremder AuBenstehender hat er
keinen Einblick, wie es zu der Entwicklung der streitgegenstandlichen Software und zu der Ent-

scheidung gekommen ist, diese bei den Motoren der Baureihe EA 189 zu verwenden.

Folge der so begriindeten sekundéren Darlegungslast ist, dass sich bereits die Anforderungen an
die Substantiierung der primaren Darlegungen des Anspruchstellers auf die allgemeine Behaup-
tung der mafligebenden Tatbestandsmerkmale reduzieren. Daran gemessen hat der Kilager hin-

reichend substantiiert vorgetragen.

Die Beklagte ist der sie treffenden sekundaren Darlegungslast nicht hinreichend nachgekommen
mit der Folge, dass die Behauptung des Klagers, die Verwendung der Abschalteinrichtung sei mit
Wissen und Wollen des Vorstandes, namentlich des Vorstandsvorsitzenden Dr. Martin Winter-

korn, erfolgt, nach § 138 Abs. 3 ZPO als zugestanden gilt.

Im Rahmen der sekundiren Darlegungslast ist es Sache der Beklagten, durch konkreten Sach-
vortrag Umsténde aufzuzeigen, die der behaupteten Kenntnis des Vorstands entgegenstehen.
Dazu gehoért auch die Benennung der Personen im Unternehmen, welche die Entwicklung der un-
zulassigen Abschalteinrichtung und Software beauftragt haben. Insoweit obliegt es der Beklagten
im Rahmen ihrer sekundéren Darlegungslast auch, im zumutbaren Umfang Nachforschungen
anzustellen. Sollte es ihr nicht méglich oder zumutbar sein, eine abschlieRende Klarung herbeizu-
fihren, so geniigt es nicht, iiber das Scheitern zu informieren. Vielmehr ist konkret mitzuteilen,
welche Kenntnisse sie dabei (iber die Umstande der behaupteten Verletzungshandlung gewon-
nen hat (vgl. OLG Karlsruhe, Urteil vom 06. November 2019, a.a.0. Rn. 72 fmw.N.).

Dem genigt der Vortrag der Beklagten nicht. Sie beschrankt sich darauf, die Kenntnis des seiner-
zeitigen Vorstandsvorsitzenden Dr. Martin Winterkorn wie auch anderer Vorstandsmitglieder von

der Verwendung der Software bei dem streitgegenstandlichen Motortyp EA 189 in Abrede zu neh-
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men sowie darauf zu verweisen, dass sie die Umstinde im Zusammenhang mit dem Einsatz der
unzulassigen Abschalteinrichtung derzeit aufklare und nach dem derzeitigen Stand der Ermittlun-
gen keine Erkenntnisse dafiir vorlagen, dass einzelne Vorstandsmitglieder die Entwicklung in Auf-
trag gegeben hatten. Dieser Vortrag ist nicht hinreichend substantiiert. Das einfache Bestreiten
der maRgeblichen Umstande und die bloRe Behauptung fehlender Erkenntnisse aus den internen

Ermittlungen sind nicht geeignet, die sekundzre Darlegungslast zu erfilllen. Es fehit an konkretem

Vortrag zu dem Ergebnis dieser internen Ermittlungen.

Die Beklagte ist auch nicht damit zu héren, dass ihr weitere Darlegungen wegen des Umfangs
der Nachforschungen oder des Aufwands fiir deren Aufbereitung nicht zumutbar seien. Sie hat
nichts dafir dargetan, aus welchen Griinden heraus es ihr nicht méglich und zumutbar sein soll,
die Ergebnisse ihrer Ermittlungen darzulegen, auf die sie ihren Vortrag, es l&gen keine Erkennt-
nisse fiir eine Kenntnis des Vorstands von der Verwendung der unzuléssigen Abschalteinrichtung
vor, stitzt. Es ist auch nichts dafir vorgetragen, aus welchen Griinden heraus nach nun mehr als
vier Jahren nach Information der Offentlichkeit tber die Verwendung der unzuldssigen Abschalt-
einrichtung im September 2015 die konzerninternen Ermittlungen nicht zu belastbaren Ergebnis-

sen gefiihrt haben sollen.

cc.) Ein Vorstand, der in Kenntnis der Funktionsweise der unzuléssigen Abschalteinrichtung de-
ren serienmaBigen Einsatz anordnet oder nicht unterbindet, billigt diesen unter Inkaufnahme der

Schadigung der zukunftigen Fahrzeugerwerber.

Die Heimlichkeit der Verwendung der streitgegenstandlichen Software, so insbesondere der Um-
stand, dass diese dem Kraftfahrtbundesamt nicht zur Prifung der Genehmigungsfahigkeit offen-
gelegt wurde, zeugt davon, dass fiir den Fall der Offenlegung davon ausgegangen wurde, dass
es zu Schwierigkeiten bei der EG-Typgenehmigung kommen wiirde und potentielle Kunden in
Kenntnis der Software vom Kauf eines mit derartigen rechtlichen Unsicherheiten belasteten Fahr-
zeugs Abstand nehmen wirden. Die Kenntnis des Vorstands von der serienmafigen Verwen-
dung der unzul&ssigen Abschalteinrichtung schlieft zwangslaufig die Billigung der Schadigung
der Erst- und Folgeerwerber der mit der Software ausgestatteten Fahrzeuge ein. Unerheblich ist
in diesem Zusammenhang, ob der Vorstand darauf vertraute, die Verwendung der Software wer-
de nicht aufgedeckt. Dies gilt jedenfalls dann, soweit der den Erwerbern entstandene Schaden im
Abschluss eines so nicht gewollten Kaufvertrags zu erblicken ist. Auch die mafgeblichen Um-
stande fur die Bewertung dieses Vorgehens als sittenwidrig sind bei dieser Sachlage im Vorstand

bekannt (vgl. OLG Karlsruhe, Urteil vom 06. November 2019, a.a.0. Rn. 88 ff).
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e.) Dieses Ergebnis ist nicht unter Schutzzweckgesichtspunkten zu korrigieren.

Zwar lasst sich allein nach der adaquaten Urséchlichkeit des sittenwidrigen Verhaltens fiir den
Schaden und nach der Reichweite des Schadigungsbewusstseins die Ersatzpflicht aus § 826
BGB nicht sachgerecht eingrenzen. Fir Anspriiche aus unerlaubten Handlungen gilt allgemein,
dass die Ersatzpflicht auf solche Schaden beschrankt ist, die in den Schutzbereich des verletz-
ten Ge- oder Verbots fallen. Auf eine derartige Eingrenzung der Haftung kann, um das Haftungsri-
siko in angemessenen und zumutbaren Grenzen zu halten, auch im Rahmen des § 826 BGB
nicht verzichtet werden. Die Ersatzpflicht beschrankt sich dort auf diejenigen Schaden, die dem
in sittlich anst6Biger Weise geschaffenen Gefahrenbereich entstammen (BGH, Urteil vom 11. No-
vember 1985 — Il ZR 109/84, BGHZ 96, 231 Rn. 15 bei juris).

Danach ist eine Beschrénkung der Haftung der Beklagten nicht veranlasst. Anders als ein An-
spruch aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit europarechtlichen Normen kniipft die Haftung
nach § 826 BGB nicht unmittelbar an den Verstof gegen Art. 5 Abs. 2 S. 1 VO (EG) 715/2007 an.
Sie folgt vielmehr aus der mit dem Inverkehrbringen des Fahrzeugs verbundenen Téauschung
Uber die Erfullung der materiellen Voraussetzungen fir eine Typgenehmigung. Die Kaufentschei-
dung des Klagers als Kaufer eines Fahrzeugs mit einem Motor der Baureihe EA 189 unterfallt
dem durch die konkludente T&uschung der Beklagten in sittlich anstoRiger Weise geschaffenen

Gefahrenbereich.

f.) Die Beklagte hat an den Klager Schadensersatz in Héhe von 13.398,56 € nebst Zinsen in Hohe
von funf Prozentpunkten tiber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 26. Dezember 2018 2U leis-

ten, Zug um Zug gegen Ubereignung des streitgegenstandlichen Fahrzeugs.

Nach §§ 826, 249 ff. BGB hat die Beklagte dem Klager samtliche aus der sittenwidrigen Schadi-
gung entstandenen Schaden zu ersetzen. Wird der Geschadigte durch Tauschung zum Ab-
schluss eines ungewollten Vertrags veranlasst, ist der Schadensersatzanspruch auf Ruckab-
wicklung des Vertrags, d. h. auf Ausgleich der fiir den Vertrag getétigten Aufwendungen gegen
Herausgabe des aus dem Vertrag Erlangten gerichtet. Dabei sind gleichartige Gegenanspriiche
automatisch zu saldieren, ohne dass es insoweit eines Antrags oder einer Aufrechnungserkla-
rung bedarf. Sind Ersatzanspruch und Vorteil des Geschadigten nicht gleichartig, ist Schadenser-
satz nur Zug um Zug gegen Herausgabe des Vorteils zu leisten. Darauf, ob der Schadiger die
Herausgabe des Vorteils verlangt, kommt es nicht an. Auch insoweit bedarf es weder eines be-

sonderen Antrags noch einer Einrede des Schadigers.

Dieses zugrunde gelegt kann der Klager die Erstattung des Kaufpreises in Héhe von 20.290, 00 €
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abzuglich einer Entschadigung fir die gezogenen Nutzungen Zug um Zug gegen Herausgabe des

Fahrzeugs VW Golf Variant verlangen.

Der Wert von Gebrauchsvorteilen bei der Eigennutzung beweglicher Sachen wird grundsatzlich

nach der zeitanteiligen linearen Wertminderung berechnet, also nach einem Vergleich zwischen

dem tatséchlichen Gebrauch und der voraussichtlichen Gesamtnutzungsdauer der Sache unter
Berlicksichtigung des Werts der Sache bzw. des vereinbarten Kaufpreises (BGH, Urteil vom 31.

Marz 2006 — V ZR 51/05, NJW 2006, 1582 Rn. 12). Bei Kraftfahrzeugen wird die Héhe des Wert-
ersatzes gemaB § 287 ZPO auf der Grundlage einer in der Rechtsprechung entwickelten Formel

berechnet, indem der vereinbarte Bruttokaufpreis zugrunde gelegt und auf die Nutzungsdauer um-
gerechnet wird. Die Gebrauchsvorteile werden mit dem Teil des Kaufpreises gleichgesetzt, der

der Dauer der tatsachlichen Nutzung im Verhaltnis zur vertraglich vorausgesetzten Nutzungszeit

entspricht (vgl. BGH, Urteil vom 09. April 2014 - VIl ZR 215/13, NJW 2014, 2435 Rn. 6 und 11 f.;

Beschluss vom 09. Dezember 2014 ~ VIll ZR 196/14 Rn. 3).

Der Senat schatzt die Gesamtfahrleistung von Fahrzeugen mit Motoren der Baureihe EA 189 auf
250.000 km. Dabei findet insbesondere Beruicksichtigung, dass die Fahrleistung eines Fahrzeugs
nicht allein von der Lebensdauer des Motors abhangig ist, die Lebensdauer des Motors ihrerseits
unter anderem von der GroRe und Leistung des Motors abhangt und mit dem Fortschreiten von
Lebensalter und Laufleistung eine Unterhaltung der Fahrzeuge zunehmend unwirtschaftlich wird,
sodass Fahrzeuge dieser Klasse und Qualitat im Bereich um eine Laufleistung von 250.000 km

Ublicherweise abgestoRen werden.

Der Nutzungsvorteil berechnet sich nach der Multiplikation des Bruttokaufpreises, hier (20.290,00
€), mit der zurlickgelegten Fahrstrecke, hier 67.420 km (118.920 km zum Zeitpunkt der miindli-
chen Verhandlung vor dem Senat - 51.500 km bei der Ubergabe) geteilt durch die im Kaufzeit-
punkt zu erwartende Wegstrecke, hier 198.500 km (250.000 km Gesamtleistung ~ 51.500 km).
Dies ergibt einen Betrag von 6.891,44 €,

Im Ergebnis sind daher von der Beklagten an den Klager 13.398,56 € Zug um Zug gegen Ubereig-
nung des Fahrzeugs VW Golf Variant zu zahlen. Dieser Betrag ist gemaR §§ 286 Abs. 1, 288
Abs. 1 BGB mit funf Prozentpunkten tiber dem jeweiligen Basiszinssatz ab dem 26. Dezember
2018 verzinslich, weil der Klager mit anwaltlichen Schreiben vom 11. Dezember 2018 unter Frist-
setzung zum 25. Dezember 2018 die Beklagte zur Leistung von Schadensersatz Zug um Zug ge-

gen Ruckgabe des Fahrzeugs aufgefordert hat.

Der prinzipielle Einwand des Klagers, dass die Nutzung des Fahrzeugs als Abzugsposten im
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Rahmen der deliktischen Haftung nach § 826 BGB nicht zu beriicksichtigen sei, weil die Ver-
brauchsguterkaufrichtlinie dem entgegenstehe, greift nicht durch. Zwar liegt ein Verbrauchsgiiter-
kauf vor. Infrage steht jedoch kein vertraglicher Anspruch auf unentgeltliche Nachlieferung. Fur
den auf Rickabwicklung des Kaufvertrags gerichteten deliktischen Schadensersatzanspruch
lésst sich der europarechtlichen Vorschrift keine Regelung entnehmen. Der Senat sieht daher ei-
ne Vorlage an den Europaischen Gerichtshof nicht veranlasst; zumal in Hinblick auf die Zulas-

sung der Revision gemaR § 267 Abs. 3 EAEUV eine solche Verpflichtung nicht besteht.

2. Der Kiager kann aus § 849 BGB die Zahlung von Zinsen in Héhe von 4 % aus einem Betrag
von 20.290,00 € jedoch erst vom 17. Oktober 2012 bis 25. Dezember 2018 beanspruchen. Ein
weitergehender Zinsanspruch aus dem gezahlten Kaufpreis ergibt sich fiir diesen Zeitraum nicht.
Ein Uber den Deliktszins hinausgehender Schaden durch die Entziehung des Kaufpreises ist vom

Kiager nicht dargelegt.

Nach § 849 BGB kann dann, wenn wegen der Entziehung einer Sache der Wert zu ersetzen ist,
der Geschadigte Zinsen des zu ersetzenden Betrages von dem Zeitpunkt an verlangen, welcher

der Bestimmung des Wertes zugrunde gelegt wird.

§ 849 BGB erfasst jeden Sachverlust durch ein Delikt. Auch wenn der Schadiger den Geschédig-
ten durch eine unerlaubte Handlung wie beim Betrug oder der Erpressung dazu bestimmt, eine
Sache wegzugeben oder dariiber zu verfugen, entzieht er sie ihm. § 849 BGB ist nach seinem
Wortlaut nicht auf die Wegnahme beschrankt und verlangt nicht, dass die Sache ohne oder ge-
gen den Willen des Geschadigten entzogen wird (BGH, Versaumnisurteil vom 26. November
2007 - Il ZR 167/06, NJW 2008, 1084 Rn. 4). Eine Beschrankung auf den Verlust einer Sache oh-
ne oder gegen den Willen des Geschadigten widersprache auch dem Normzweck von § 849
BGB. 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. Der Geschadigte verliert die Sachnutzung gleichermalen, wenn
ihm eine Sache ohne seinen Willen entwendet wird und wenn er durch eine unerlaubte Handlung
- etwa eine Drohung oder eine Tauschung - dazu gebracht wird, sie wegzugeben oder dariiber zu

verfugen (BGH, Versaumnisurteil vom 26. November 2007, a.a.0, Rn. 5).

Sache im Sinne von § 849 BGB ist auch Geld. § 849 BGB ist nicht durch § 90 BGB, wonach nur
korperliche Gegenstande Sachen im Sinne des Gesetzes sind, auf die Entziehung von Bargeld
beschrankt. Inwieweit der Sachbegriff von § 90 BGB auf Vorschriften auRerhalb des dritten Bu-

ches des BGB anzuwenden ist, ist jeweils nach dem Sinn und Zweck der einzelnen Vorschriften
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zu entscheiden. Der Zweck des § 849 BGB, den spater nicht nachholbaren Verlust der Nutzbar-
keit einer Sache auszugleichen, erfasst jegliche Form von Geld (BGH, Versdumnisurteil vom 26.

November 2007, a.a.0., Rn. 6; Urteil vom 12. Juni 2018 - KZR 56/16, NJW 2018, 2479 Rn. 45).

Auch aus dem Urteil des Bundesgerichtshofs vom 24. Februar 1983 (Az. VI ZR 191/81, BGH
NJW 1983, 1614) ergibt sich keine andere Bewertung, da dort festgestellt wird, dass bei der
Schadenshaftung nach dem StraBenverkehrsgesetz die Verzinsungspflicht nach § 849 BGB in
gleicher Weise wie bei Anspriichen aus unerlaubter Handlung (§§ 823 fi. BGB) besteht. Im hier

vorliegenden Fall besteht eine Haftung aus unerlaubter Handlung.

Die Beklagte hat den Kiager durch die konkludente Tauschung dazu veranlasst, den Kaufpreis zu
zahlen. Sie hat ihm damit Sachen im Sinne von § 849 BGB entzogen. Soweit die Rechtspre-
chung der Oberlandesgerichte in gleich gelagerten Fallen teilweise den Klagern Deliktszinsen
nach § 849 BGB mit der Begriindung versagt, dass der Normzweck des § 849 BGB nicht betrof-
fen sei, weil die Entziehung nicht ersatzlos erfolge, sondern durch den Eigentumserwerb am
Kraftfahrzeug kompensiert werde (vgl. etwa OLG Karlsruhe, Urteil vom 6. November 2019 - 13 U
37/19, Rn. 137; anders der 17. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Karlsruhe, Urteil vom 19. No-
vember 2019 - 17 U 146/19, Rn. 110 ff.), folgt der Senat dem nicht. Zwar hat der Klager fir den
Ausgleich des Kaufpreises im Gegenzug das Eigentum am Kraftfahrzeug erhalten. Auch hat er
dieses genutzt. Es ist jedoch in den Blick zu nehmen, dass der Kl&ger fiir die gezogenen Nutzun-
gen, wie vorstehend ausgefiihrt, sich Nutzungsersatz auf die Schadensersatzforderung anrech-
nen lassen muss. Damit aber steht der Klager nicht anders als der Anleger in dem vom Bundes-
gerichtshof mit Urteil vom 26. November 2007 entschiedenen Fall. Den Gebrauch der entzogenen
Sachen, hier der zum Ausgleich des Kaufpreises aufgewendeten Mittel, kann er nach Rickab-

wicklung des Kaufvertrages nicht nachholen.

Die Zinspflicht nach § 849 BGB begann mit dem Ausgleich des Kaufpreises durch den Klager
und endete mit dem auRergerichtlichen Schadensersatzverlangen unter Fristsetzung zum 25.
Dezember 2018 mit anwaltlichem Schreiben vom 11. Dezember 2018. Ab diesem Zeitpunkt sind,

wie vorstehend ausgefiihrt, wie beantragt Verzugszinsen zu zahlen.

3. Die Beklagte befindet hinsichtlich der Rucknahme des Fahrzeugs seit dem 26. Dezember

2018 in Annahmeverzug.

Der Kléger hat ein rechtliches Interesse an der Feststellung des Annahmeverzugs der Beklagten,
weil er dadurch in den Stand versetzt wird, das Urteil hinsichtlich der von der Beklagten zu leis-

tenden Schadensersatzzahlung zu vollstrecken, ohne seine eigenen Leistungen tatséchlich an-
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bieten zu mussen.

Nach § 295 BGB geniigt ein wértliches Angebot des Schuldners, wenn zur Bewirkung der Leis-
tung eine Handlung des Glaubigers erforderlich ist, so insbesondere, wenn er — wie hier — die ge-
schuldete Sache abzuholen hat. Der Klager hat mit anwaltlichem Schreiben vom 11. Dezember
2018 die Beklagte zur Schadensersatzleistung Zug um Zug gegen Ricknahme des Fahrzeugs
aufgefordert.

Dahingestellt bleiben kann, ob es sich bei der Schadensersatzforderung in Héhe des vollen Kauf-
preises von 20.290,00 € um eine Zuvielforderung handelt. Zwar fiihrt eine Zuvielforderung des
Schuldners grundsatzlich nicht zum Annahmeverzug. Anderes gilt jedoch dann, wenn nicht die
Zuvielforderung Anlass war, den geltend gemachten Anspruch abzulehnen, sondern der An-
spruch bereits dem Grunde nach verneint wird. So liegt es hier. Die Beklagte hat wihrend des
gesamten Verfahrens wie auch in den ibrigen dem Senat vorliegenden Verfahren zum Ausdruck
gebracht, der Rickgangigmachung des Kaufvertrags im Wege des Schadensersatzes nicht ent-

sprechen zu wollen.

4. SchlieBlich hat der Klager auch einen Anspruch gegen die Beklagte dem Grunde nach auf Frei-
stellung von den vorgerichtlich entstandenen Rechtsanwaltskosten aus §§ 826, 249 Abs. 1 BGB.
Der Ki&ger kann vorliegend eine 1,3 Geschéftsgebihr auf einen Betrag von 13.398,56 € geltend
machen. Diese ergibt zuzuiglich Post- und Telekommunikationspauschale sowie Mehrwertsteu-
ern einen Betrag von 1.029,35 €. Der Senat vermag keine Griinde fur ein Uberschreiten der
Schwellengebiihr nach den Anmerkungen zu Nr. 2300 VW RVG erkennen. Die hier streitgegen-
standliche Sache ist weder mit besonderen Schwierigkeiten versehen oder — trotz der umfangrei-
chen Schriftsatze ~ besonders umfangreich. Aus einer Vielzahl von Parallelverfahren ist dem Se-
nat bekannt, dass die Bevollmachtigten des Klagers eine Vielzahl ahnlich gelagerter Rechtsstreite
fuhren. Daher wird nur eine 1,3-Geschaftsgebhr als notwendig und damit erstattungsfahig ange-

sehen.

5. Auf die Nebenforderung kann der Klager unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt Zinsen bean-
spruchen. Zu Recht hat das Landgericht darauf verwiesen, dass die §§ 291 und 288 Abs. 1 BGB
das Vorliegen einer Geldschuld voraussetzen. Eine solche ist nicht gegeben. Denn nach § 250
BGB wandelt sich der Freihaltungsanspruch erst nach Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung
oder einer Verweigerung des Schuldners in einen Geldanspruch um (Gruneberg in Palandt, BGB,
79. Aufl., § 250 Rn. 2.).
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Die Nebenentscheidungen folgen aus den §§ 92 Abs. 1, 97 Abs. 1 ZPO sowie aus den §§ 708 Nr.
10 Satz 1, 711 Satz 1 und 2, 709 Satz 2 ZPO.

Die Revision war nach § 543 Abs. 2 ZPO zuzulassen, da die Sache grundsétzliche Bedeutung
hat und die unterschiedliche Rechtsprechung der Oberlandesgerichte eine Entscheidung des Re-
visionsgerichts erfordert. Das Oberlandesgericht Karlsruhe (Urteile vom 6. November 2019 - 13 U
37/19 - und 18. Juli 2019 - 17 U 160/18), das Oberlandesgericht Dusseldorf (Urteil vom 10. Okto-
ber 2019 - 13 U 106/19), das Oberlandesgericht Koblenz (Urteile vom 16. September 2019 -12 U
61/19 - und 12. Juni 2019 - 5 U 1318/18), das Oberlandesgericht Hamm (Urteil vom 10. Septem-
ber 2019 - 13 U 149/18), das Oberlandesgericht Stuttgart (Urteil vom 24. September 2019 - 10 U
11/19), das Oberlandesgericht Kéln (Urteile vom 17. Juli 2019 - 16 U 199/18 - und 11. April 2019 -
3 U 67/18) und das Oberlandesgericht Oldenburg (Urteil vom 2. Oktober 2019 - 5 U 47/19) haben
in vergleichbar gelagerten Fallen einen Schadensersatzanspruch aus §§ 826, 31 BGB bejaht,
wahrend das Oberlandesgericht Braunschweig (Urteil vom 19. Februar 2019 - 7 U 134/1 7) einen
solchen Schadensersatzanspruch aus §§ 826, 31 BGB dem Grunde nach abgelehnt hat.

Beglaubigt

/



