Beglaubigte Abschrift

12U 139/19
4 0 225/18 LG Lubeck

Verkindet am 24.06.2020

gez.

‘Ang
als Urkundsbeamtin der
Geschaftsstelle

Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht
Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

54 Lubeck
- Klager, Berufungsklager u. Berufungsbeklagter -

p | Iméchtiate:
Rechtsanwalte Wietbrok, EiRendorfer Pferdeweg 36, 21075 Hamburg, Gz.: VW-77/18-FW

gegen

Volkswagen AG, vertreten durch d. Vorstand, Berliner Ring 2, 38440 Wolfsburg
- Beklagte, Berufungsbeklagte u. Berufungsklagerin -

P I Iméchtiate:
Rechtsanwalte KSP Kanzlei Dr. Seegers, Dr. Frankenheim Rechtsanwaltsgesellschaft
mbH, Kaiser-Wilhelm-Stra3e 40, 20355 Hamburg, Gz.: VT1822281

hat der 12. Zivilsenat des Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgerichts durch die Richterin am

Oberlandesgerich , die Richterin am Oberlandesgerich ‘ 'r und die Richterin am
Landgerict. "~ p auf Grund der miindlichen Verhandlung vom 29.04.2020 fur Recht er-
kannt:

Auf die Berufung beider Parteien wird das Urteil des Landgerichts Liibeck vom 16.07.2019,
Az. 4 O 225/18, teilweise abgeandert und wie folgt neu gefasst:
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. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager einen Betrag in Héhe von 7.263,36 € nebst Zin-

sen in H6he von 5 %-Punkten Gber dem Basiszinssatz auf einen Betrag in Héhe von
6.561,85 € seit dem 29. September 2018 und auf weitere 701,51 € seit dem 12. April
2019 zu zahlen, Zug um Zug gegen Ubergabe und Ubereignung des Pkw VW Touran

1,6 | TDI mit der Fahrzeugidentifikationsnumme

. Es wird festgestellt, dass die Beklagte sich mit der Ricknahme des Pkw VW Touran 1,6

I TDI mit der Fahrzeugidentifikationsnummer 3 in Annahmeverzug
befindet.

. Die Beklagte wird verurteilt, den Kl&ger von den durch die Beauftragung der Prozessbe-

vollméchtigten des Klagers entstandenen vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten in Héhe

von 746,73 € freizustellen.

. Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, der Klagepartei alle Schaden zu er-

setzen, die dieser im Zusammenhang mit der unzuldssigen Abschalteinrichtung zur Re-

duzierung des Stickoxidausstofes entstanden sind und zukinftig entstehen werden.

. Die Beklagte wird verurteilt, dem Klager 285,60 € nebst Zinsen in Héhe von 5 %-Punkten

tiber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 28.04.2020 zu zahlen.

. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Im Gibrigen werden die Berufungen zuriickgewiesen.

Von den Kosten des Rechtsstreits tragen der Klager 40 % und die Beklagte 60 %.

V.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Den Parteien wird nachgelassen, die Vollstreckung

durch Sicherheitsleistung in Hohe von 110% des jeweils zu volistreckenden Betrages abzu-
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wenden, wenn nicht die jeweils andere Partei vor der Vollstreckung Sicherheit in gleicher

Hohe leistet.

V.

Die Revision gegen dieses Urteil wird zugelassen.

Grinde

Die Parteien streiten um Schadensersatzanspriiche fur einen Pkw im Rahmen des sogenannten

+Abgasskandals®.

Der Klager erwarb im Méarz 2015 den im Tenor bezeichneten VW Touran, 1,6 | TDI, zu einem
Kaufpreis von 11.300,00 €. Es handelte sich um einen Gebrauchtwagen. Bei Ubergabe betrug der

Kilometerstand 101.500 km. Das Fahrzeug war im November 2010 erstzugelassen worden.

In dem streitgegensténdlichen Fahrzeug ist ein Motor des Typs EA 189 eingebaut. Herstellerin
dieses Motors ist die Beklagte. Dieser Motor ist von dem sogenannten ,Abgasskandal” betroffen.
Der Motor hat zwei Betriebsmodi. Die eingebaute Software verflgt Gber eine Fahrtzykluserken-
nung, die erkennt, wenn das Fahrzeug den Neuen Europaischen Fahrzyklus (NEFZ), ndmlich den
Prufstand zur Emissionskontrolle, durchlduft. Der Motor schaltet dann in den Betriebsmodus 1, in
dem ein Teil des Abgases wieder dem Motor zugefihrt wird, damit insbesondere der Stickoxid-
ausstoR verringert wird. Im normalen Strallenverkehr, das heilt, wenn das Fahrzeug sich nicht
auf dem Prifstand befindet, ist der Betriebsmodus 0 aktiv. In diesem Modus ist der Ausstol} von
Stickoxiden wesentlich héher als im Betriebsmodus 1. Dies wurde im September 2015 in der Of-
fentlichkeit bekannt. Mit Bescheid vom 15. Oktober 2015 verpflichtete das Kraftfahrtbundesamt
die Beklagte, die von ihm als unzuladssige Abschalteinrichtung gewertete Programmierung des

Motors EA 189 in allen betroffenen Fahrzeugen zu entfernen bzw. zu &ndern.

Der Klager wurde schriftlich dartiber informiert, dass in seinem Fahrzeug eine Software einge-
baut sei, durch welche die Stickoxidwerte (NOx) im Vergleich zwischen Prifstandlauf und realem

Fahrbetrieb verschlechtert wiirden. Die Beklagte bot dem Kiéger ein kostenloses Softwareupdate
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an,

Seitens des KBA wurde am 3. November 2016 eine Bestatigung an die Beklagte erstellt, nach der
bestatigt wird, dass die von der Volkswagen AG fiir die betroffenen Fahrzeuge der Hersteller VW
und andere dem KBA vorgesteliten Anderungen der Applikationsdaten geeignet seien, die Vor-

schriftsmé&Rigkeit der genannten Fahrzeuge herzustellen.

Im November 2016 lieR der Klager an das streitgegenstandliche Fahrzeug eine Anhangerkupp-

lung anbauen. Hierfir wurden ihm 1.060,29 € in Rechnung gestellt.

Das Softwareupdate lieR der Klager an dem streitgegenstandlichen Fahrzeug nicht durchfiihren.
Er lehnte dies ab, da er bei der Durchfithrung des Updates negative Auswirkungen auf sein Fahr-

zeug befirchtete.

Mit Schreiben der Bevollmachtigten des Kiagers vom 16. Mai 2018 wurde die Beklagte aufgefor-
dert, den Kaufpreis des Fahrzeuges zu erstatten. Zugleich wurde die Ubergabe des Fahrzeuges
an die Beklagte angeboten. Eine Nutzungsentschadigung wurde in dem Schreiben nicht in Abzug
gebracht. Auch wurde der Kilometerstand des Fahrzeuges nicht genannt. Wegen der weiteren

Einzelheiten wird auf das Schreiben vom 16. Mai 2018 (BI. 36 d.A.) verwiesen.

Die Beklagte lehnte die Erstattung des Kaufpreises und Annahme des Fahrzeuges ab.

In der Folgezeit wurden auch die Einspritzdiisen des Fahrzeuges erneuert. Hierfiir wurden dem
Klager am 29.10.2018 701,51 € in Rechnung gestellt.

Mittierweile ist das Fahrzeug stillgelegt, da es aufgrund des fehienden Softwareupdates keine
neue TUV-Plakette mehr erhielt. Der Klager mietete fir das stillgelegte Fahrzeug eine Garage an.
Im Dezember 2019 betrug die Garagenmiete 47,60 €. Seit Januar 2020 betragt die monatliche

Garagenmiete 59,50 € und wird von dem Klager per Dauerauftrag bezahlt.

Der Kilometerstand des Fahrzeuges in der letzten erstinstanziichen mindiichen Verhandlung am

12. Juni 2019 betrug 171.180 km und in der mindlichen Verhandlung am 29.04.2020 182.268 km.

Erstinstanzlich hat der Kléger behauptet, das streitgegenstandliche Fahrzeug halte die vorge-

schriebenen NOx-Werte nicht ein. Dies sei auch nach Aufspielen des Updates nicht der Fall. Die
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seitens der Beklagten verwendeten Motorsteuerungssoftware sei gesetzeswidrig und stimme
nicht mit der erteilten Typengenehmigung uberein. Die Werte der Stickoxide, die das streitgegen-
standliche Fahrzeug ausstoRe, seien massiv erhéht und entsprachen nicht den Voraussetzungen
fur die Einstufung des Fahrzeuges in die EURO 5 Norm. Der Kiager hat erstinstanzlich des Wei-
teren behauptet, der Vorstand der Beklagten habe Kenntnis von der nicht gesetzeskonformen Mo-
torsteuerungssoftware gehabt. Zumindest habe Herr Martin Winterkorn als Vorsitzender des Vor-
standes der Beklagten bereits seit 2007 von der Verwendung der Motorsteuerungssoftware ge-
wusst. Ein VW-Techniker habe zudem den damaligen Chef der Aggregate-Entwicklung der Be-
klagten, Heinz-Jakob NeuBler, schon im Jahre 2011 uber illegale Praktiken im Zusammenhang
mit den Abgaswerten informiert. Das Fahrzeug weise aufgrund der eingebauten Motorsteue-
rungssoftware zumindest einen Minderwert von 10 % auf. Durch das Aufspielen des Softwareup-
dates bestehe die erh6hte Wahrscheinlichkeit des Auftretens weiterer Schiden und Mangel. Es
sei insbesondere nicht klar, wie sich das Softwareupdate auf Dauer auf den Verbrauch, den
SchadstoffausstoR, die Motorleistung oder andere Bauteile auswirke. Der Klager hat behauptet,
ware er Uber die eingebaute Motorsteuerungssoftware aufgeklart worden, hatte er das Fahrzeug
nicht erworben. Er hatte das Fahrzeug insbesondere deswegen nicht erworben, weil Mallhahmen
ergriffen werden mussten, um nicht den Entzug der Betriebserlaubnis zu riskieren. Es sei ihm
insbesondere auf die Umweltfreundlichkeit des Fahrzeuges angekommen. Der Klager hat erstin-
stanzlich die Auffassung vertreten, dass die Beklagte eine vorsatzliche sittenwidrige Schadigung
begangen habe. Ein Nutzungsersatz sei nicht abzuziehen, da ein solcher die Beklagte unbillig
entlaste. Dies ergebe sich aus dem europaischen Effektivitatsgrundsatz, gegen den verstoen
wirde, wenn ein Nutzungsersatz angenommen wiirde, denn ein Nutzungsersatz zehre den

Schadensersatzanspruch im Wesentlichen auf.

Nachdem der Kiager zunichst erstinstanzlich mit der der Beklagten am 28.11.2018 zugesteliten
Klage beantragt hat, die Beklagte zu verurteilen, ihm 12.000,00 € unter Anrechnung einer Nut-
zungsentschadigung in Hohe von 1.425,40 € nebst Zinsen in Héhe von 5 %-Punkten tber dem je-
weiligen Basiszinssatz seit dem 17. Marz 2015 zu zahlen, Zug um Zug gegen Ubereignung des

Pkw VW Touran, 1,6 | TDI, Fahrzeugidentifikationsnummer und festzu-
stellen, dass sich die Beklagte mit der Riicknahme des Fahrzeuges im Annahmeverzug befinde
sowie die Beklagte zu verurteilen, ihn von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten in Héhe von
1.461,32 € nebst Zinsen in Héhe von 5 %-Punkten ab Rechtshéngigkeit freizustellen, hat der Kla-

ger erstinstanzlich zuletzt beantragt,
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1. die Beklagte zu verurteilen, ihm 13.061,80 € nebst Zinsen in Hohe von 5 %-Punkten
iiber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 17. Marz 2015 zu zahlen, Zug um Zug

gegen Ubereignung des Pkw VW Touran 1,6 | TDI, Fahrzeugidentifikationsnummer

2. festzustellen, dass sich die Beklagte mit der Riicknahme des im Klageantrag Ziffer 1

genannten Fahrzeugs im Annahmeverzug befindet;

3. die Beklagte zu verurteilen, ihn von den durch die Beauftragung seiner
Prozessbevollméchtigten entstandenen vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten in Héhe

von 1.461,32 € freizustellen.

Die Beklagte hat erstinstanzlich beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat erstinstanzlich die Auffassung vertreten, sie habe den Klager nicht getduscht und es liege
keine sittenwidrige Handlung ihrerseits vor. Das streitgegenstéandliche Fahrzeug verfuge nicht
iiber eine unzuléssige Abschalteinrichtung. Das Softwareupdate wurde allein aufgrund einer iber-
nommenen unternehmenspolitischen Verantwortung angeboten. Es filhre dazu, dass das Fahr-
zeug alle Emissionsgrenzwerte einhalte, ohne dass nachteilige Auswirkungen auf die Motorleis-
tung, den Kraftstoffverbrauch, die Schadstoffemission oder andere Bauteile gegeben seien. Zu-
dem habe kein Vorstandsmitglied der Beklagten Kenntnis von der Entwicklung oder Verwendung

der Motorsteuerungssoftware gehabt.

Das Landgericht hat die Klage tiberwiegend fiir begriindet erachtet.

Das Landgericht Lilbeck war der Auffassung, dass dem Klager gegeniber der Beklagten ein An-
spruch auf Riickzahlung des geleisteten Kaufpreises inklusive Kosten fiir die Anhangerkupplung

Zug um Zug gegen Ubergabe und Ubereignung des streitgegenstandlichen Fahrzeuges und ab-
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ztglich eines Nutzungsersatzes zustehe, insgesamt ein Betrag von 8.393,62 € (12.360,29 € -
3.966,67 €). Das Landgericht stuitzt sich dabei auf § 826 BGB in Verbindung mit § 31 BGB. Es ist
dabei davon ausgegangen, dass die Beklagte dem Klager in einer gegen die guten Sitten versto-
Benden Weise vorsatzlich Schaden zugefugt hat. Nach den Ausfiihrungen des Landgerichts ist
die sittenwidrige Schadigung auch kausal fiir die Kaufentscheidung des Kldgers gewesen. In die-
sem Zusammenhang kommt es nach Auffassung des Landgerichts nicht darauf an, ob es dem
Klager tatséchlich maRgeblich darauf angekommen ist, ein besonders schadstoffarmes Fahr-
zeug zu erwerben. Dies sei zwar aufgrund seiner persénlichen Anhérung im Termin zur Haupt-
verhandlung als sehr wahrscheinlich anzusehen. Vielmehr sei nach der allgemeinen Lebenser-
fahrung davon auszugehen, dass der Klager tatsachlich ein Fahrzeug habe erwerben wollen,
welches den gesetzlichen Bestimmungen entspreche und diese Umstznde Einfluss auf die Kauf-
entscheidung des Kligers gehabt hatten, wenn er um die manipulierte Software gewusst hatte.
Der Vermégensnachteil bestehe darin, dass der abgeschlossene Kaufvertrag fiir den Klager ge-
rade deshalb ungunstig sei, weil die technischen Folgen der Softwaremanipulation und des da-
durch erforderlich gewordenen Updates nicht abzuschatzen seien. Zudem werde ein im streitge-
genstandlichen Fahrzeug verkdrperter RechtsverstoR nicht durch das durchgefilhrte Softwareup-
date beseitigt. Ein Handeln des Schadigers selbst kénne von vorneherein ungeeignet sein, den
aufgrund einer sittenwidrigen Schadigung vorliegenden Makel zu beseitigen, denn einem Gescha-
digten sei nicht ohne weiteres zuzumuten, auf eine Beseitigung des Makels gerade durch denje-
nigen vertrauen zu missen, der ihn vorsatzlich sittenwidrig geschadigt habe. Die Beklagte habe
den Klager im Wege des Schadensersatzes so zu stellen, wie er ohne die T&auschung Uber die
nicht gesetzeskonforme Motorsteuerungssoftware gestanden hatte, da die auf dem sittenwidrigen
Verhalten der Beklagten beruhende Belastung des Klagers mit den wirtschaftlichen Folgen des
Kaufes zu beseitigen seien. Dariiber hinaus misse die Beklagte auch die Kosten fiir die Anhan-
gerkupplung in Héhe von 1.060,29 € erstatten, die dem Kl&ger sonst nicht entstanden waren, weil

er die Anhangerkupplung ohne das Fahrzeug nicht erworben hitte.

Die Kosten fur die Erneuerung der Einspritzdiisen in Héhe von 701,51 € seien allerdings nicht zu
ersetzen. Der Klager gehe zwar davon aus, dass die Erneuerung direkt auf das Softwareupdate
zurlickzufiihren sei. Das Softwareupdate habe er jedoch nicht vorgenommen, so dass die Ursa-

che der Erneuerung im Unklaren bliebe.

Nach den Grundsétzen der Vorteilsausgleichung habe der Klager sich die von ihm gezogene Nut-
zung anrechnen zu lassen. Diese liegen bei 3.966,67 €. Dabei sei die ermittelte Laufleistung von
171.180 km sowie eine Gesamtlaufleistung des streitgegenstandiichen Fahrzeuges von 300.000

km zu Grunde zu legen. Entgegen der Auffassung des Klagers stehe auch der europarechtliche
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Effiktivitatsgrundsatz dem Abzug der Nutzungsentschédigung nicht entgegen. Europarechtliche
Grundsatze wiirden nicht die Bereicherung eines Geschadigten bezwecken. Eine solche Berei-
cherung wiirde aber eintreten, wenn man den Vorteilsausgleich auBer Betracht liee und der Kla-
ger den Kaufpreis ungekiirzt zuriickbekame. Denn er hétte dann das Fahrzeug fast 4 1/2 Jahre

lang und 69.680 km weit kostenfrei nutzen dirfen.

Das Landgericht ist der Auffassung, dass der Zinsanspruch aus den §§ 288, 291 bzw. 849, 246
BGB folge. Dabei begrindet es den Zinsanspruch aus § 849 BGB damit, dass derjenige, wer
durch eine unerlaubte Handlung dazu bestimmt werde, Geld zu Uberweisen, vom Schéadiger eine

Verzinsung nach § 849 BGB beanspruchen kénne.

Weiterhin geht das Landgericht davon aus, dass sich die Beklagte seit dem 4. Juli 2018 im Ver-
zug befindet, weil die Beklagte die Riicknahme des Fahrzeuges und die Erstattung des Kaufprei-

ses abgelehnt hat.

Hinsichtlich der geltend gemachten auBergerichtlichen Rechtsanwaltskosten ist das Landgericht

davon ausgegangen, dass eine 2,0 Geschaftsgebiihr nicht zu beanstanden sei.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf das Urteil des Landgerichts Libeck vom 16. Juli 2019

Bezug genommen.
Hiergegen haben beide Parteien Berufung eingelegt.

Der Klager hat seine Berufung damit begriindet, dass das Landgericht zwar zu Recht seiner
Schadensersatzklage stattgegeben, jedoch zu Unrecht den Nutzungsersatz abgezogen habe. Er
geht des Weiteren davon aus, dass das Landgericht zu Unrecht die vorgerichtlichen Rechtsan-
waltskosten nicht in voller Hohe zugesprochen habe. Es sei als paradox anzusehen, wenn derje-
nige Autohersteller, der vorsatzlich gegen das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden
verstoRen habe, ausgerechnet aus Billigkeitsgrinden von einem Teil seiner Schadensersatzhaf-
tung wieder frei wiirde, indem der geschadigte Autokaufer einen Nutzungsersatz fur die gefahre-
nen Kilometer leisten misse. Der Kléager ist der Ansicht, dass der Schaden nicht durch das Auf-
spielen des Updates entfallt. Nach dem Softwareupdate sei das Fahrzeug nach wie vor mit einer
illegalen Abschalteinrichtung ausgestattet, da durch das Update nunmehr ein Thermofenster ent-
stehe. Die Abgasreinigung funktioniere nur bei Temperaturen zwischen 10 Grad und 32 Grad Cel-
sius. Die NOx-Grenzwerte seien auch nach dem Softwareupdate noch Uber dem EURO
5-Grenzwert. Zudem diene das Softwareupdate nur der Erfullung der &ffentlich-rechtlichen Ver-

pflichtungen der Beklagten. Es kénne weder fir die kaufrechtlichen noch fiir die deliktischen An-
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spriche der Kaufer eine Rolle spielen und schon gar nicht diese zum Erléschen bringen. Die
Tauschung sei auch kausal fiir den Vertragsschluss gewesen. Auch die Sittenwidrigkeit habe das
Ausgangsgericht zu Recht erkannt. Der Vorstand der Beklagten habe Schadigungsabsicht sowie
Kenntnis der Umstande, die das Verhalten sittenwidrig erscheinen lassen, gehabt. Zu Recht gehe
das Ausgangsgericht davon aus, dass die Beklagte ihrer sekundaren Darlegungslast diesbeziig-
lich nicht gerecht geworden sei. Die Beklagte kénne sich jedoch nicht auf das schadensrechtliche
Bereicherungsverbot im Falle einer sittenwidrigen Schadigung oder auf einen Schadensersatzan-
spruch in Verbindung mit den §§ 6, 27 Absatz 1 EG-FGV berufen. Die Anrechnung von Nutzun-
gen verstolRe gegen Artikel 3 der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie RL 1999/44/EG. Nach Ansicht des
Européischen Gerichtshofs sei Artikel 3 der Richtlinie dahingehend auszulegen, dass er einer na-
tionalen Regelung entgegenstehe, die dem Verkaufer, wenn er ein vertragswidriges Verbrauchs-
gut geliefert habe, gestattete, vom Verbraucher Wertersatz fur die Nutzungen des vertragswidri-
gen Verbrauchsguts bis zu dessen Austausch durch ein neues Verbrauchsgut zu verlangen. Die-
se Grundsatze, die im deutschen Kaufrecht mittlerweile in § 475 Absatz 3 BGB geregelt seien,
seien bei einer vorsatzlichen sittenwidrigen Schéadigung des Kaufers erst recht anzuwenden.
Durch den Nutzungsersatz wirde der Verkaufer in gewisser Weise fur ein vorséatzlich sittenwidri-
ges Verhalten ,belohnt®. Spatestens nachdem er sich im Annahmeverzug befinde, kénne er wei-
tere Nutzungen durch die Ricknahme des Fahrzeuges jederzeit unterbinden. Die Anrechnung
des Nutzungsersatzes wiirde im Extremfall zur fast vollstdndigen Aufzehrung des zu ersetzen-
den Schadens fihren. Wirde man zum Abzug eines Nutzungsersatzes kommen, werde es zu-
dem attraktiv, wie im Abgasskandal, die Prozesse und Entscheidungen méglichst lange zu stre-
cken, denn die Anspriiche wiirden entsprechend dem Zeitablauf immer geringer. Im Ubrigen war-
de die Verrechnung von Nutzungsentgelt mit dem zurlickgezahlten Kaufpreis der Situation einer
wirksamen Aufrechnung des Kaufpreisriickzahlungsanspruches mit dem Anspruch auf Zahlung
einer Nutzungsentschadigung entsprechen. Der Gesetzgeber habe aber bereits insoweit ent-
schieden, dass dies zu unterbleiben habe. Er habe durch die Regelung in § 393 BGB normiert,
dass gegen die Forderung aus einer vorsatzlich begangenen unerlaubten Handlung eine Aufrech-
nung nicht zuléssig sei. Diese gesetzliche Wertung lege nahe, dass bei sittenwidriger Schadi-
gung auch eine Verrechnung zu unterbleiben habe. Einem Abzug von Nutzungsersatz stehe auch
§ 242 BGB entgegen. Hilfsweise hat der Klager die Einrede der Verj&hrung hinsichtlich des abzu-
ziehenden Nutzungsersatzes erhoben. Der Nutzungsersatzanspruch der Beklagten entstehe als
Gegenanspruch zu § 826 BGB sofort mit der jeweiligen Nutzung des Fahrzeuges pro rata tempo-
ris. Solle ein Nutzungsersatz in Abzug gebracht werden, sei bei dem klagerischen Fahrzeug von
einer Gesamtlaufleistung von 500.000 km auszugehen. Es handele sich um ein duerst robustes

Fahrzeug. Zutreffend sei das Landgericht dem gegeniiber davon ausgegangen, dass die Voraus-
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setzungen des Annahmeverzuges vorlagen. Auch habe das Landgericht rechtsfehlerfrei festge-
stellt, dass die Zinsen seit Abschluss des Kaufvertrages zu zahlen seien. Der Anspruch ergebe
sich aus § 849 BGB, denn dem Klager sei hier eine Sache entzogen worden. Sache im Sinne
von § 849 BGB sei auch Geld. Von den Nutzungen eines hingegebenen Geldbetrages sei der Ge-
schadigte nicht nur ausgeschlossen, wenn er mit Bargeld gezahlt, sondern auch, wenn er eine
Zahlung auf andere Art und Weise geleistet habe. Es bestehe auch ein Anspruch auf Erstattung
der vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten. Eine 2,0 Geschéftsgebiihr sei nach dem Umfang und

der nunmehr bald 3-jahrigen standigen Berichterstattung tber den Abgasskandal angemessen.

Der Klager beantragt,
das Verfahren ruhend zu stellen.

Hilfsweise beantragt er, unter Abanderung des Urteils des Landgerichts Liibeck zum Aktenzei-

chen 4 O 225/18 vom 16. Juli 2019,

die Beklagtenpartei zu verurteilen, der Klagepartei 13.061,80 € nebst Zinsen in Héhe von 5
%-Punkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 17. Marz 2015 zu bezahlen, Zug
um Zug gegen Ubereignung des Pkw VW Touran 1,6 | TDI, Fahrzeugidentifikationsnum-

mer .

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

1 genannten Fahrzeugs im Annahmeverzug befindet;

die Beklagtenpartei zu verurteilen, die Klagepartei von den durch die Beauftragung der Pro-
zessbevollméchtigten der Klagepartei entstandenen vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten

in Héhe von 1.461,32 € freizustellen.

Nachdem das Fahrzeug des Klagers aufgrund des fehlenden Softwareupdates nunmehr stillge-

legt wurde, beantragt der Klager klagerweiternd zudem hilfsweise,

festzustellen, dass die Beklagte verpfiichtet ist, der Klagepartei alle Schiden zu ersetzen,
die dieser im Zusammenhang mit der unzulassigen Abschalteinrichtung zur Reduzierung

des StickoxidausstoRes entstanden sind und kiinftig entstehen werden:
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die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 285,60 € nebst Zinsen in Héhe von 5 %- Punkten

Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu bezahlen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung des Klagers zurickzuweisen.

Im Rahmen ihrer eigenen Berufung beantragt die Beklagte,

das am 16. Juli 2019 verkiindete Urteil des Landgerichts Libeck, Aktenzeichen 4 O
225/18, unter Zuriickweisung der Berufung des Klagers im Umfang der Beschwer der Be-

klagten abzuandern und die Klage vollumfanglich abzuweisen.

Der Kléger beantragt diesbeziglich,

die Berufung der Beklagten zuriickzuweisen.

Die Beklagte hat ihre Berufung und die Zuriickweisung der Berufung des Klagers wie folgt be-

grindet:

Das Landgericht habe rechtsfehlerhaft einen Schaden angenommen. Es fehle an einem nachtei-
ligen Vertragsschluss. Es liege kein nachteiliger Vertrag durch ein rechnerisches Minus vor. Es
gebe keine softwarebedingten WerteinbuRen. Es sei auch keine Beeintrachtigung der Zulas-
sungsfahigkeit des Fahrzeuges gegeben. Das Stilllegungsrisiko begrinde kein rechnerisches Mi-
nus. Es gebe keine technischen Nachteile durch das Update. Das von dem Kladger erwahnte
~Thermofenster” sei zulassig. Es liege auch kein nachteiliger Vertrag durch die subjektive Zweck-
verfehlung vor. Das Fahrzeug sei jederzeit voll brauchbar gewesen. Ein vermeintlich eingetrete-
ner Schaden sei nicht vom Schutzzweck der Norm erfasst. Jedenfalls gebe es nach dem Update
keinen Schaden mehr. Auch sei der Nutzungsersatz zu niedrig angesetzt worden. Das Landge-
richt sei zudem rechtsfehlerhaft von einem Kausalzusammenhang ausgegangen. Die Klagepartei
trage die Darlegungs- und Beweislast. Ein Anscheinsbeweis sei hier nicht maoglich, denn der
Fahrzeugkauf sei kein reproduzierbarer Geschehensablauf. Es liege kein typischer Geschehens-
ablauf vor. Es gebe keine Vermutung firr aufklarungsrichtiges Verhalten. Ein Kausalitatsnachweis

sei durch die Klagepartei nicht gefuhrt worden. Es sei keine T&uschung durch ,Programmierung*
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oder ,Inverkehrbringen“ des Motors gegeben. Auch sei der Willen des Klagers nicht durch eine
unterlassene Aufklarung beeinflusst worden. Es gebe kein aufklarungsbedurftiges Abgasverhal-
ten. Es handele sich nicht um einen wertbildenden Faktor von ganz besonderem Gewicht. Auch
spreche das vertragliche Nachverhalten gegen die Kausalitat. Zu Unrecht habe das Landgericht
zudem den Anspruch auf die Zinsen gemaR § 849 BGB bejaht. Es gebe schon nach dem Wort-
laut des § 849 BGB keine konkrete Werteinbufe, die zu verzinsen wére. Auch widersprache dies
dem Sinn und Zweck des § 849 BGB, denn es gebe keine endgultige NutzungseinbuBe. Der An-
nahmeverzug sei zu Unrecht bejaht worden. Auch bestehe kein Anspruch auf Ersatz vorgerichtli-
cher Rechtsanwaltskosten. Bei den nunmehr geltend gemachten Kosten fir die Garagenmiete
habe der Klager gegen seine Schadensminderungspflicht verstoRen, da diese Kosten nicht ent-

standen waren, wenn er das Softwareupdate hatte aufspielen lassen.

Die zulassigen Berufungen der Parteien sind in dem im Tenor ersichtlichen Umfang begrindet.

Es war iber die hilfsweise gestellten Antrage des Klagers zu entscheiden, denn das Verfahren

war nicht ruhend zu stellen.

a) Das Gericht hat gemaR § 251 ZPO das Ruhen des Verfahrens anzuordnen, wenn beide Par-
teien dies beantragen und anzunehmen ist, dass wegen Schwebens von Vergleichsverhandlun-
gen oder aus sonstigen wichtigen Griinden diese Anordnung zweckmaéRig ist. Die Voraussetzun-

gen liegen nicht vor.

Es kann dabei dahinstehen, ob die Anordnung aus sonstigen wichtigen Griinden zweckmafig ge-
wesen ware, denn es fehlt an einem von beiden Parteien gesteliten Antrag auf Ruhen des Verfah-
rens. Die Beklagte hat weder konkludent noch ausdriicklich einen Antrag auf Ruhen des Verfah-
rens gestellt. Vielmehr hat sie in ihrem letzten Terminsverlegungsantrag ausdricklich erklart, kein

Interesse an der Verzégerung des Rechtsstreites zu haben.

b) Die Verhandlung war auch nicht im Hinblick auf weitere Verfahren vor dem Bundesgerichtshof

und dem Europaischen Gerichtshof gemaf § 148 Abs. 1 ZPO auszusetzen.

Das Gericht kann gemaR § 148 Abs. 1 ZPO, wenn die Entscheidung des Rechtsstreits ganz oder

zum Teil von dem Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhéltnisses abhangt, das den
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Gegenstand eines anderen anhangigen Rechtsstreits bildet oder von einer Verwaltungsbehérde
festzustellen ist, anordnen, dass die Verhandlung bis zur Erledigung des anderen Rechtsstreits
oder bis zur Entscheidung der Verwaltungsbehérde auszusetzen sei. Die Voraussetzungen lie-

gen nicht vor.

Die Aussetzung der Verhandlung setzt Vorgreiflichkeit der in dem anderen Rechtsstreit oder dem
Verwaltungsverfahren zu treffenden Entscheidung im Sinne einer (zumindest teilweise) prajudizi-
elilen Bedeutung voraus (BGH NJW 2005, 1947; vgl. auch BGH, NJW 2003, 3057). Diese Vorgreif-
lichkeit ist vorliegend nicht gegeben, da den anderen Verfahren, an denen der Kléger nicht betei-
ligt ist, im Hinblick auf das Streitverfahren allenfalls die Bedeutung eines Musterprozesses zu-
kommt (vgl. BGH NJW 2005, S. 1947 ff.). Soweit in der Literatur eine Aussetzung bereits dann fir
maoglich gehalten wird, wenn ein rein tatsachlicher Einfluss in Betracht kommt, den Vorgénge in
einem anderen Prozess, wie etwa eine Beweisaufnahme, oder die Entscheidung des anderen
Verfahrens auf die Entscheidung in dem zweiten Verfahren austiben kénnten (in diesem Sinne et-
wa noch MunchKomm-ZPO, 4. Aufl., § 148, Rn. 9, nunmehr aufgegeben), folgt der Bundesge-
richtshof, dessen Meinung sich der Senat anschlieRt, dem nicht (BGH NJW 2005, S. 1947 ff.).
§ 148 ZPO stellt nicht auf sachliche oder tatsachliche Zusammenhange zwischen verschiedenen
Verfahren, sondern auf das Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhaltnisses ab (BGH
NJW 2005, S. 1947 ff.). Allein die tatsachliche Mdglichkeit eines Einflusses geniigt dieser gesetz-
lichen Voraussetzung nicht und ware im Ubrigen auch ein konturenloses Kriterium, das das aus
dem Justizgewéhrleistungsanspruch folgende grundsétzliche Recht der Prozessparteien auf
Entscheidung ihres Rechtsstreits in seinem Kern beeintrachtigen wirde (BGH NJW 2005,
S. 1947 ff.).

Eine Aussetzung der Verhandlung ist auch nicht durch eine entsprechende Anwendung der Vor-
schrift des § 148 ZPO gerechtfertigt. Dass in einem anderen Verfahren Uber einen gleich oder
ahnlich gelagerten Fall nach Art eines Musterprozesses entschieden werden soll, rechtfertigt fir
sich genommen noch keine Analogie zu der in § 148 ZPO geregelten Fallkonstellation (BGH NJW
2005, S. 1947). § 148 ZPO enthalt keine allgemeine Erméchtigung, die Verhandlung eines
Rechtsstreits zur Abwendung einer vermeidbaren Mehrbelastung des Gerichts auszusetzen
(BGH NJW 2005, S. 1947).

Die Berufung des Kl&gers ist erfolgreich im Hinblick auf die Erstattung der geltend gemachten Ga-

ragenmiete sowie auf die Aufwendungen fiir die Einspritzdisen.
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Die Berufung der Beklagten ist begriindet im Hinblick auf eine héhere Nutzungsentschadigung,
keine Zinsen gemaR § 849 BGB, keine Aufwendungen fiir die Anhangerkupplung sowie eine redu-

zierte Geschaftsgebubhr fiir die aufRergerichtlichen Rechtsanwaltskosten.
Im Ubrigen sind beide Berufungen unbegriindet.
Insgesamt bewertet der Senat die Anspriiche des Klagers wie folgt:

Die Berufung kann gemaR § 513 ZPO nur darauf gestutzt werden, dass die Entscheidung auf ei-
ner Rechtsverletzung beruht oder die nach § 529 ZPO zu Grunde zu legenden Tatsachen eine

andere Entscheidung rechtfertigen.

a.

Das Landgericht hat zu Recht einen Anspruch aus § 826 BGB bejaht. Dies entspricht der aktuel-
len Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zu sog. Dieselabgasskandalfallen (s. BGH Urteil
vom 25.05.2020, Az: VI ZR 252/19).

GemalR § 826 BGB ist derjenige, der in einer gegen die guten Sitten verstofRenden Weise einem
anderen vorsétzlich einen Schaden zufugt, dem anderen zum Ersatz des Schadens verpflichtet.
Das Landgericht ist dabei zu Recht davon ausgegangen, dass die Voraussetzungen des § 826
BGB vorliegen und der Klager vorsétzlich sittenwidrig geschéadigt worden ist. Dies ist auch der

Beklagten zuzurechnen.

Die schadigende Handlung liegt in dem arglistigen Inverkehrbringen eines mangelhaften Motors
unter Geheimhaltung der Abschalteinrichtung. Dabei ist es unerheblich, dass die Beklagte selbst
nicht Herstellerin des Fahrzeuges war, in dem der streitgegenstandliche Motor eingebaut wurde.
Die Schadigungshandlung ist fiir diesen Fall darin zu sehen, dass die Beklagte die unternehmeri-
sche Entscheidung getroffen hat, den von ihr entwickelten Motor in verschiedene Fahrzeugtypen
ihres Konzerns, darunter auch in das kldgerische Fahrzeug, einbauen zu lassen, ohne die spéate-
ren Kaufer dieser Fahrzeuge Uber die verwendete Motorsteuerungssoftware und deren Funkti-
onsweise aufkldren oder eine entsprechende Aufklarung zu veranlassen (vgl. OLG Schieswig, Ur-
teil vom 12.02.2020, Az.: 9 U 189/19).

Es liegt auch entsprechend den zutreffenden Ausfiilhrungen des Landgerichtes Sittenwidrigkeit
vor (vgl. BGH, Urteil vom 25.05.2020, Az: VI ZR 252/19).
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Ein Verhalten ist sittenwidrig, wenn es gegen das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denken-
den verstoRt. In diese rechtliche Beurteilung ist einzubeziehen, ob die Handlung nach ihrem aus
der Zusammenfassung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu entnehmenden Gesamtcharakter
mit den guten Sitten nicht zu vereinbaren ist (BGH, WM 2014, 71). Fur die Annahme einer Sitten-
widrigkeit gentigt es im Allgemeinen nicht, dass der Handelnde vertragliche Pflichten oder das
Gesetz verletzt oder bei einem anderen einen Vermégensschaden hervorruft (BGH, NJW 2014,
Seite 1380). Es gilt aber der Grundsatz, dass eine bewusste Tauschung zur Herbeifiihrung eines
Vertragsschlusses - insbesondere durch unwahre Angaben Uber vertragswesentliche Umstsnde
- regelméagig die Sittenwidrigkeit begriindet (Palandt, Kommentar zum BGB, 79. Auflage, § 826,
Rn. 20).

Der Bundesgerichtshof ist in seinem aktuellen Urteil zu den Dieselabgassfallen zu dem Ergebnis
gekommen, dass es wertungsmaRig einer unmittelbaren Tauschung der Fahrzeugfiihrer gleich-
steht, wenn ein Fahrzeughersteller im Rahmen einer von ihm bei der Motorentwicklung getroffe-
nen strategischen Entscheidung die Typengenehmigungen der Fahrzeuge durch arglistige Tau-
schung des Kraftfahrbundesamtes erschleicht und die derart bemakelten Fahrzeuge alsdann in
Verkehr bringt, wodurch er die Arglosigkeit und das Vertrauen der Fahrzeugfihrer gezielt ausnutzt
(BGH, Urteil vom 25.05.2020, Az: VI ZR 252/19).

Die Téuschung hat sich vorliegend sowohl gegen staatliche Behtrden, Wettbewerber und End-
verbraucher gerichtet und ist systematisch tber Jahre hinweg erfolgt. Es liegt im Ergebnis ein
rechtlich nicht erlaubtes, im groBen Stil angelegtes Vorgehen der Beklagten aus reinem Gewinn-
streben vor, dessen Verwerflichkeit durch das systematische Vorgehen und den groRen betroffe-
nen Personenkreis vertieft wird (OLG Koblenz, Urteil vom 12.06.2019, AZ: 5 U 1318/18). Die Pro-
fitmaximierung ist das einzige erkennbare Ziel der Beklagten gewesen, wahrend auf der anderen
Seite die Schaden nicht nur den Einzelnen treffen, sondern auch die Umwelt belasten. Im Ubrigen

wird auf die zutreffenden Ausfiihrungen des Landgerichts verwiesen.

Zutreffend geht das Landgericht auch davon aus, dass der nach § 826 BGB erforderliche Vorsatz

vorliegt.

Hierzu gentgt es, dass der Schadiger spatestens zum Zeitpunkt des Schadenseintritts Art und
Richtung des Schadens und die Schadensfolgen vorausgesehen und die Schadigung im Sinne
des direkten Vorsatzes gewollt oder im Sinne eines bedingten Vorsatzes jedenfalls, mag er sie

auch nicht winschen, doch zur Erreichung seines Ziel billigend in Kauf genommen hat (Palandt,
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Kommentar zum BGB, 79. Auflage, § 826, Rn. 11). Dabei ist gemaR § 31 BGB analog einer juris-
tischen Person das Handeln ihrer verfassungsgeman berufenen Vertreter als eigenes Handeln

zuzurechnen.

Die Mitarbeiter der Beklagten haben hier die Folgen ihres Handelns jedenfalls billigend in Kauf ge-
nommen. lhnen war klar, dass im Falle der Entdeckung der Tauschung MaRnahmen ergriffen
werden wiirden, um einen gesetzmaRigen Zustand der Fahrzeuge zu erreichen. Sie mussen
zwangsldufig davon ausgegangen sein, dass dem Fahrzeug eine Betriebsuntersagung drohte,

wenn dem nicht nachgekommen werden wilrde.

Das Verhalten der Mitarbeiter der Beklagten ist der Beklagten gema® § 31 analog BGB zurechen-
bar (BGH, Urteil vom 25.05.2020, Az: VI ZR 252/19).

Danach ist der Verein fir den Schaden verantwortlich, den der Vorstand, ein Mitglied des Vor-
stands oder ein anderer verfassungsmaBig berufener Vertreter durch eine in Ausfihrung der ihm
zustehenden Verrichtungen begangene, zum Schadensersatz verpflichtende Handlung einem
Dritten zufugt. Diese Vorschrift wird analog auf andere juristische Personen angewandt. Zudem
wird die Formulierung derart weit ausgelegt, dass unter § 31 BGB samtliche sogenannten Repra-
sentanten der juristischen Person zu verstehen sind (Beck'scher Online-GroRBkommentar zum
BGB, § 31, Rn. 43). Da es der juristischen Person nicht freisteht, selbst daruber zu entscheiden,
fiir wen sie ohne Entlastungsméglichkeit haften will, kommt es dabei nicht entscheidend auf die
Frage an, ob die Stellung des ,Vertreters” in der Satzung der Kérperschaft vorgesehen ist oder ob
er iiber eine entsprechende rechtsgeschéftliche Vertretungsmacht verfiigt. Zu dem Personen-
kreis der Reprasentanten zahlen vielmehr jegliche leitende Angestellte (Beck'scher Online-GroR-
kommentar zum BGB, § 31, Rn. 43).

Hier wird zumindest der Leiter der Entwicklungsabteilung der Beklagten von der Entwicklung und
Verwendung der Software zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses Kenntnis gehabt und dies gebil-
ligt haben; auch wenn er es nicht angeordnet haben sollte, so hat er es zumindest nicht unterbun-
den. Auch wenn die Beklagte einwendet, sie wisse selbst immer noch nicht, wer wann Kenntnis
gehabt habe, so hat das Landgericht zu Recht hinsichtlich der Frage des Vorsatzes keine Be-
weisaufnahme durchgefiihrt. Es ist insofern zutreffend davon ausgegangen, dass der Klager fur
die Voraussetzungen eines Anspruchs aus § 826 BGB darlegungs- und beweisbelastet ist. Wie
das Landgericht zutreffend ausfuhrt, ist die Beklagte ihrer sekundaren Darlegungslast nachge-

kommen. Es ist nicht plausibel, dass eine so wesentliche strategische Entscheidung wie die Ent-
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wicklung und Vermarktung eines gesetzeswidrigen Motortyps mit erkennbarer enormer wirt-
schaftlicher Reichweite nicht vom Vorstand getroffen oder doch jedenfalls abgesegnet wurde. Es
ist ebenso wenig plausibel, dass nicht jedenfalls ein Mitarbeiter, der unter die sogenannte Repra-
sentantenhaftung fallt, die genauen Umstinde kannte und billigte. Es ist schlieRlich auch nicht
nachvollziehbar, dass die Beklagte seit Bekanntwerden des Dieselskandals im Jahre 2015 immer

noch nicht genauer herausgefunden haben will, wer in ihrem Hause verantwortlich ist.
Es liegt nach den zutreffenden Ausfihrungen des Landgerichtes auch ein kausaler Schaden vor.

Der gemaR § 826 BGB ersatzfahige Schaden wird weit verstanden und beschrankt sich nicht nur
auf die Verletzung bestimmter Rechte oder Rechtsgliter, sondern erfasst jede nachteilige Einwir-
kung auf die Vermégenslage, insbesondere auf die Belastung mit einer ungewollten Verpflichtung
(Palandt, Kommentar zum BGB, 79. Auflage, § 826, Rn. 3). In diesen Fallen kommt es nicht dar-
auf an, ob der Kiager eine wirtschaftlich betrachtet gleichwertige Gegenleistung bekommt. Das
bedeutet, dass es hinsichtlich des Vorliegens eines Vermdgensschadens nicht entscheidend ist,
ob sich die Vermdgensbilanz negativ verandert. Es genugt vielmehr nach der Lehre vom soge-
nannten subjektiven Schadenseinschlag, wenn die - objektiv gleichwertige Gegenleistung - fur
den Betroffenen nicht oder nicht im vollen Umfang brauchbar ist und er sie auch nicht in zumutba-
rer Weise verwenden oder ohne Schwierigkeiten wieder verauRern kann (Riehm, ,Deliktischer
Schadensersatz in den Dieselabgasfallen*, NJW 2019 Seite 1105). Insofern kommt es nicht auf
tatsachliche wirtschaftliche Nachteile an. Die Vermdgenslage mag ohne und mit dem schadigen-
den Ereignis wirtschaftlich betrachtet gleich gewesen sein. Ein Fahrzeug, welches rechtswidrig
einer Abschalteinrichtung verbaut hat, ist fiir den jeweiligen Kéufer jedoch unbrauchbar und kann
nicht in der Weise verwendet werden, wie es urspriinglich geplant war, weil ein Stilllegungsrisiko
besteht. Mit der Notwendigkeit des Aufspielens eines Softwareupdates und der Unsicherheiten
bezuglich des Wertes des Fahrzeuges und den Unsicherheiten bei dem Erfolg einer Beseitigung
des Mangels entspricht das Fahrzeug nicht dem erwarteten Zweck, es ungestort und reibungslos
nutzen zu kénnen, es gegebenenfalls ohne Probleme weiter verkaufen zu kénnen und sich nicht
auf Rechtsstreitigkeiten einlassen zu mussen (vgl. BGH, Urteil vom 25.05.2020, Az: VI ZR
252/19).

Es liegt auch Kausalitat vor.

Kausal ist jede Bedingung, die nicht hinweggedacht werden kann, ohne das der Erfolg entfiele.

Hatte die Beklagte Uber die Umstande der Abschalteinrichtung aufgeklart, stand zur Uberzeugung
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des Landgerichtes nach der Anhérung des Klégers fest, dass dieser das Risiko der Stilllegung
nicht auf sich genommen hatte. Dies ist nicht zu beanstanden. Der Klager hat in seiner persénli-
chen Anhérung angefiihrt, dass ihm ein umweltfreundliches Fahrzeug wichtig gewesen sei. Er
habe sich erkundigt, was VW im Angebot gehabt habe und sich dabei Werbeprospekte angese-
hen und auch im Internet recherchiert. Er sei dann auf den Touran gestoen. Der Diesel habe ei-
nen geringeren Verbrauch haben sollen als der Benziner. Er und seine Familie hatten weniger
Verbrauch und auch weniger Emissionen fur die Umwelt haben wollen. Hatte er gewusst, dass

dem Fahrzeug eine Stilllegung drohe, héatte er es nicht gekauft.

Dies deckt sich mit den eigenen Erfahrungsgrundsatzen des Senats. Danach sind bei einem zur
eigenen Nutzung erworbenen Kraftfahrzeug dessen Gebrauchsfahigkeit und standige Verfiigbar-
keit fur den Eigentiimer von groRer Bedeutung, so dass die vorilbergehende Entziehung eines
Kraftfahrzeuges einen Vermogensschaden darstellt (so auch BGH, Urteil vom 25.05.2020, Az: VI
ZR 252/19). Ein Fahrzeug wird meist aus Zeitersparnisgrinden angeschafft und dessen plétzli-
ches Fehlen wirkt sich massiv auf die Lebensfiihrung des Betroffenen aus. Aus diesem Grunde
ist bereits nach allgemeiner Lebenserfahrung nicht anzunehmen, dass ein Kaufer bei bestehen-
der Gefahr der Betriebsbeschrankung oder -untersagung das Fahrzeug gekauft hétte (so auch
BGH, Urteil vom 25.05.2020, Az: VI ZR 252/19).

b.
Der Schadensersatzanspruch ist entgegen der Auffassung der Beklagten nicht wegen eines Mit-

verschuldens des Klagers gemaR § 254 BGB zu reduzieren.

Zwar hat der Klager sich geweigert, das Softwareupdate aufspielen zu lassen. Dies fuhrt jedoch
nicht zu einem Mitverschulden seinerseits an der Entstehung oder Vertiefung des Schadens. An
der Entstehung des Schadens hat der Klager nicht durch sein Verschulden mitgewirkt, denn die-
ser entstand nach der Lehre vom subjektiven Schadenseinschlag allein durch die Eingehung des
ungewoliten Vertrages. Auch wurde der Schaden nicht vertieft durch die Weigerung, das Soft-
wareupdate aufzuspielen. Da der Schaden in der Belastung mit einer ungewoliten Verpflichtung
besteht, entfallt der Schaden auch nicht durch nachtragliche Manahmen wie die Durchfiihrung
eines Softwareupdates. Auch durch das Softwareupdate bleibt dieser subjektive Schadensein-
schlag vorhanden, denn aus einem einmal ungewollten Vertrag kann nicht im Nachhinein ohne
die vollstandige Ruickabwicklung dieses Vertrages ein gewoliter Vertrag werden. Dies entspricht
der aktuellen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zu Dieselabgasféllen (BGH, Urteil vom

25.05.2020, Az: VI ZR 252/19). Aus demselben Grunde kann in der Weigerung kein Mitverschul-
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den gesehen werden.

c.
Von dem Kaufpreis sind entgegen der Auffassung des Klagers die gezogenen Nutzungen im
Rahmen der Vorteilsanrechnung abzuziehen. Dies entspricht der Uberzeugenden aktuellen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zu sog. Dieselabgasskandalfallen (BGH, Urteil vom
25.05.2020, Az: VI ZR 252/19).

Hat das zum Schadensersatz verpflichtende Ereignis auch Vorteile gebracht, ergibt sich die Fra-
ge, ob diese auf den Schadensersatzanspruch anzurechnen sind (Palandt, Kommentar zum
BGB, 79. Auflage, Vorbemerkung vor § 249, Rn. 67). Die Rechtsprechung macht die Vorteilsaus-
gleichung von zwei Voraussetzungen abhéngig, einer tatsachlichen und einer normativen: Zwi-
schen dem schéadigenden Ereignis und dem Vorteil muss ein adaquater Kausalzusammenhang
bestehen (BGH, NJW 1968, Seite 491; Palandt, Kommentar zum BGB, 79. Auflage, Vorbemer-
kung vor § 249, Rn. 68). Weiter muss die Anrechnung des Vorteils dem Zweck des Schadenser-
satzes entsprechen, das heifit, sie darf den Geschéadigten nicht unzumutbar belasten und den
Schédiger nicht unbillig begtnstigen (BGH, NJW 2006, Seite 499; Palandt, Kommentar zum
BGB, 79. Auflage, Vorbemerkung vor § 249, Rn. 68). Die Voraussetzungen liegen hier vor.

Es besteht ein adaquater Kausalzusammenhang. Ware der Kiéager nicht uber die Abgasproble-
matik getduscht worden, héatte er voraussichtlich den Vertrag nicht geschlossen und das streitge-
genstandliche Fahrzeug nicht nutzen kénnen. Die Anrechnung belastet den Geschadigten auch
nicht unzumutbar und begunstigt den Schédiger nicht unbillig. Der Kiger konnte das Fahrzeug
durchgehend bis zum Stilllegungszeitpunkt nutzen. Es handelt sich auch nicht um eine objektiv
unzumutbare Nutzung (vgl. hierzu Palandt, Kommentar zum BGB, 79. Auflage, Vorbemerkung
vor § 248, Rn. 94). Auch im Rahmen des ,Abgasskandals“ war es durchgehend rechtlich zulss-
sig, das streitgegensténdliche Fahrzeug im StraRenverkehr zu nutzen. Nach dem Stilllegungs-
zeitpunkt hat der Kl&ger auch keine Nutzungen mehr gezogen. Zudem hat sich der Klager da-
durch anderweitige Aufwendungen erspart, denn ohne das streitgegenstandliche Fahrzeug hatte
er entweder in ein anderes Fahrzeug investieren oder durchgehend éffentliche Verkehrsmittel be-
nutzen mussen. Die Beklagte wird auch nicht unbillig entlastet. Es ist nicht die Aufgabe des
Schadensrechtes, das Verhalten des Schadigers in einer tiber die faktische Riickabwicklung des
Vertrages hinausgehenden Weise zu sanktionieren (OLG Koblenz, Urteil vom 16.06.2019, Az: 5
U 1318/18). Die Grundsétze der Vorteilsausgleichung gelten aus diesem Grunde auch fir einen

Anspruch aus vorsatziicher sittenwidriger Schadigung (BGH, Urteil vom 25.05.2020, Az: VI ZR
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252/19 m.w.N.). Andernfalls wiirde der Ersatzanspruch in die Nahe eines dem deutschen Recht
fremden Strafschadensersatzes geriickt (BGH, Urteil vom 25.05.2020, Az: VI ZR 252/19). Der
Schéadiger hat es auch nicht in der Hand, den Riickabwicklungsanspruch zu seinen Gunsten zu
beeinflussen, indem er die berechtigten Anspriiche auf Rickabwickiung nicht befriedigt und so
den in Abzug zu bringenden Nutzungsvorteil erhéht. Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden,
denn es steht dem Geschadigten frei, jederzeit gerichtliche Hilfe in Anspruch zu nehmen oder
keine weiteren Nutzungen mehr zu ziehen. Der Geschéadigte kann jederzeit den Schadiger in an-
nahmeverzugsbegrindender Weise auffordern, das Fahrzeug zuriickzunehmen. Kommt der
Schadiger dem nicht nach, kann der Geschadigte auf verschiedene Weise reagieren. Er ist dage-
gen nicht gezwungen, weitere Nutzungen zu ziehen. Der Kldger kann ebenso gut das Fahrzeug
stilllegen, was hier auch geschehen ist. Entgegen der Auffassung des Klagers und entsprechend
den zutreffenden Ausfihrungen des Landgerichtes steht auch der europarechtliche Effektivitats-
grundsatz dem Abzug einer Nutzungsentschadigung nicht entgegen. Die Anrechnung von Nut-
zungen verstolt gerade nicht gegen die Verbrauchsgiterkaufrichtlinie RL 1999/44/EG. In dem
hier vorliegenden Fall geht es nicht um das Verhéltnis zwischen Verkéaufer und Kaufer; es geht

vielmehr um einen deliktischen Schadensersatzanspruch gegen den Hersteller.

Der Klager konnte diesbeziglich auch nicht erfolgreich die Einrede der Verjdhrung erheben. Bei
der Vorteilsanrechnung handelt es sich nicht um einen Gegenanspruch der Beklagten, der der

Verjghrung unterliegt.

Gemal § 194 BGB unterliegt der Verjahrung das Recht, von einem anderen ein Tun oder Unter-
lassen zu verlangen (Anspruch). Die Vorteilsanrechnung stelit aber kein Recht dar, von einem an-
deren ein Tun oder Unterlassen zu verlangen. Dogmatisch gesehen handelt es sich bei dem Ab-
zug des Wertes der gezogenen Nutzungen nicht um einen eigenstandigen Anspruch des Schadi-
gers auf Ersatz dieser gezogenen Nutzungen, sondern vielmehr um einen die Schadenshéhe re-
duzierenden Umstand. Ein eigener Anspruch wiirde sich nur dann ergeben, wenn man die Vor-
schriften des Ruicktrittes analog anwenden wiirde. So ergibt sich aus § 347 BGB ein Nutzungser-
satzanspruch im Falle eines Rucktritts. Diese Vorschrift ist jedoch auf den hier vorliegenden Fall
nicht analog anwendbar. Es fehlt an einer planwidrigen Regelungslicke und einer vergleichbaren
Interessenlage (vgl. hierzu auch Bruhns, ,Vorteilsanrechnung beim Schadensersatz fiir abgas-
manipulierte Dieselfahrzeuge®; NJW 2019, Seite 801 ff.). Eine Analogie setzt voraus, dass das
Gesetz eine Regelungslicke enthélt und der zu beurteilende Sachverhalt in rechtlicher Hinsicht
so weit mit dem vom Gesetzgeber geregelten Tatbestand vergleichbar ist, dass angenommen

werden kann, der Gesetzgeber wére bei einer Interessenabwagung, bei der er sich von den glei-
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chen Grundsétzen hétte leiten lassen, wie bei dem Erlass der herangezogenen Gesetzesvor-
schrift, zu dem gleichen Abwagungsergebnis gekommen (Bruhns, .Vorteilsanrechnung beim
Schadensersatz fiirr abgasmanipulierte Dieselfahrzeuge“; NJW 2019, Seite 801 ff.). Die Unvoll-
standigkeit des Gesetzes muss planwidrig sein (Bruhns, ~Vorteilsanrechnung beim Schadenser-
satz flr abgasmanipulierte Dieselfahrzeuge®; NJW 2019, Seite 801 ff.). Vorliegend fehit es an ei-
ner solchen planwidrigen Regelungsliicke. Die Vorschrift tiber den Ricktritt betrifft bewusst nur
Félle des Rucktritts und ist nicht fir samtliche Schadensersatzanspriiche anwendbar. So diffe-
renziert das Gesetz auf Rechtsfolgenebene ausdriicklich zwischen Riicktritt und Schadenser-
satz. Der Gesetzgeber hat die Frage der Vorteilsausgleichung innerhalb der §§ 249 ff. BGB auch
ganz bewusst der Rechtswissenschaft und Praxis zur Beantwortung tiberlassen (Bruhns, ,Vor-
teilsanrechnung beim Schadensersatz fiir abgasmanipulierte Dieselfahrzeuge*; NJW 2019, Seite
801 ff.). Es fehlt zudem an einer vergleichbaren Interessenlage, denn entsprechend haben der
Bundesgerichtshof und die Lehre mit den Grundsatzen zur Vorteilsausgleichung Antworten ge-
funden, die zur Folge haben, dass eine Heranziehung der Vorschrift des § 346 BGB nicht mehr
erforderlich erscheint (Bruhns, ~vorteilsanrechnung beim Schadensersatz fiir abgasmanipulierte
Dieselfahrzeuge“; NJW 2019, Seite 801 ff.).

Aufgrund der weiteren Nutzung des Fahrzeuges bis zu Stilllegung ist der Nutzungsvorteil nun-
mehr mit 4.738,15 € zu beziffern. Das Landgericht ist zutreffend von einer Gesamtlaufleistung
des streitgegenstandlichen Fahrzeuges von 300.000 km ausgegangen. Der Senat kommt auf-
grund der Vielzahl vergleichbarer Dieselabgasfalle und den dortigen Ausfuhrungen zur Gesamt-
laufleistung und im Vergleich mit in der Rechtsprechung bereits vorgenommenen Schatzungen in
vergleichbaren Fallen auf eine identische Gesamtlautleistung. Der von der Klagerseite angenom-
menen Einschétzung einer Gesamtlaufleistung von 500.000 km kann nicht gefolgt werden. Diese
erscheint deutlich zu hoch und hierfir sind auch keine konkreten Anhaltspunkte ersichtlich. Multi-
pliziert man den Kaufpreis von 11.300,00 € mit den gefahrenen Kilometern von 83.232 (182.268
aktueller Kilometerstand - 101.500 Anfangskilometerstand) und teilt das Zwischenergebnis durch
die Restlaufzeit von 198.500 Kilometern (300.000 Gesamtlaufzeit - 101.500 Anfangskilometer-
stand), ergibt dies einen Betrag von 4.738,15 €. Zieht man diesen Betrag von dem Kaufpreis ab,
verbleiben 6.561,85 €.

Die Nutzungsentschéadigung ist auch nicht nur bis zu dem Zeitpunkt des Annahmeverzuges zu

berlcksichtigen.
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Zwar geht das OLG Hamburg in seinem Beschluss vom 13.01.2020 zum Aktenzeichen 15 U
190/19 davon aus, dass ein Abzug von Nutzungsvorteilen im Wege der Vorteilsausgleichung aus
Griinden der Billigkeit nur bis zu dem Zeitpunkt angezeigt sein kann, zu dem der Fahrzeugkaufer
den Hersteller erstmals zur ,Ruckabwickiung des Fahrzeugkaufs® aufgefordert hat. Zur Begriin-
dung fuhrt das OLG Hamburg aus, dass die dortige Klégerin nicht nur dazu gezwungen werde,
einen Gerichtsprozess iiber die ,Rickabwicklung des Kaufvertrages® zu fiihren, sondern zusatz-
lich (wirtschaftlich) gleichsam dazu gezwungen werde, das Fahrzeug weiter zu nutzen. Dagegen
ware die Beklagte bei entsprechend langer Prozessdauer, auf die sie durchaus Einfluss habe,
weitgehend oder gar vollstandig der Pflicht zur Erstattung des Kaufpreises enthoben, wenn man
durchgangig einen Abzug der Gebrauchsvorteile vornehmen wiirde. Dieses Ergebnis sei offen-
sichtlich mit Billigkeitserwagungen nicht zu vereinbaren, weil es die vorsétzlich sittenwidrig scha-

digende Beklagte in erheblichem MaRe entlasten wirde.

Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden. Zum einen ist der Geschédigte nicht gezwungen,
wahrend des Rechtsstreits Nutzungen zu ziehen. Hier wird auf die obigen Ausfiihrungen verwie-
sen. Zum anderen fithrt diese Auffassung weg von einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise des

Schadens hin zu einem dem deutschen Recht fremden Strafcharakter des Schadensersatzes.

Entgegen der Auffassung des Landgerichtes filhren die vom Kléger gezogenen Nutzungen des
Fahrzeuges jedoch nicht zu einer Zug-um-Zug-Verurteilung, sondern zu einem Abzug der Nut-

zungsentschadigung im Rahmen der Vorteilsanrechnung.

Dies entspricht der aktuellen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zu Dieselabgasféllen
(BGH, Urteil vom 25.05.2020, Az: VI ZR 252/19 m.w.N.). Eine Zug-um-Zug-Verurteilung wére nur
dann méglich, wenn es sich um einen Anspruch der Beklagten auf Nutzungsentschadigung han-
delte, der als Einrede geltend gemacht werden kann und als Folge zu einer Zug-um-Zug-Verurtei-
lung fuhren wiirde. Dogmatisch gesehen handelt es sich bei dem Abzug des Wertes der gezoge-
nen Nutzungen jedoch nicht um einen eigenstandigen Anspruch des Schadigers auf Ersatz die-
ser gezogenen Nutzungen, sondern vielmehr um einen die Schadenshohe reduzierenden Um-
stand. Hier wird auf die obigen Ausfiihrungen zur Verjahrung verwiesen. Mangels Bestehen eines
Anspruches der Beklagten auf Ersatz der gezogenen Nutzungen kann es auch nicht aus Wer-
tungsgesichtspunkten zu einer Zug-um-Zug Verurteilung kommen. Wenn eine Vorteilsanrechnung
anzunehmen ist, fihrt sie zu einer Reduzierung des Schadensersatzanspruches des Klagers
und der Anspruch des Klagers besteht in entsprechender Héhe nicht. Sdmtliche Wertungsge-

sichtspunkte werden bereits bei der Frage beriicksichtigt, ob eine Vorteilsanrechnung Uiberhaupt
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stattfindet.

d.

Entgegen der Auffassung des Landgerichtes besteht ein Anspruch auf Ersatz der Kosten firr die

Einspritzdusen in Héhe von 701,51 €. Dieser ergibt sich aus § 304 BGB.

Der Schuldner kann im Falle des Verzuges des Glaubigers nach § 304 BGB Ersatz der Mehrauf-
wendungen verlangen, die er fiir das erfolglose Angebot sowie fiir die Aufbewahrung und Erhal-

tung des geschuldeten Gegenstands machen musste. Die Voraussetzungen liegen hier vor.

Die Beklagte befand sich im Annahmeverzug mit der Annahme der angebotenen
Zug-um-Zug-Leistung. Gemaf § 293 BGB kommt der Glaubiger in Verzug, wenn er die ihm ange-
botene Leistung nicht annimmt. Die Leistung muss dem Glaubiger geman § 294 BGB so, wie sie
zu bewirken ist, tatsachlich angeboten werden. Ist der Schuldner nur gegen eine Leistung des
Glaubigers zu leisten verpflichtet, so kommt der Glaubiger gemaf § 298 BGB in Verzug, wenn er
zwar die angebotene Leistung anzunehmen bereit ist, die verlangte Gegenleistung aber nicht an-
bietet. Voraussetzung ist, dass der Schuldner seine Leistung ordnungsgemaf anbietet und die
ihm gebiihrende Gegenleistung verlangt (Palandt, Kommentar zum BGB, 79. Auflage, § 298, Rn.
2). Wegen der Abhangigkeit von Leistungen und Gegenleistungen fuhrt eine Zuvielforderung des
Schuldners nicht zum Annahmeverzug des Glaubigers (OLG Karlsruhe, NJW 2008, Seite 925,
Palandt, Kommentar zum BGB, 79. Auflage, § 298, Rn. 2). Zwar hat der Klager in dem als Anlage
K 3 eingereichten Schreiben vom 16. Mai 2018 ohne die Anrechnung des Vorteilsausgleichs eine
weitaus héhere Zahlung gefordert als geschuldet, sodass die Zuvielforderung zunéchst den Ein-
tritt des Annahmeverzuges hinderte (vgl. hierzu auch Landgericht Kiel, Urteil vom 18. Mai 2018,
Az. 12 O 371/17 mit weiteren Nachweisen). Allerdings ist mit der Zustellung der Klageschrift An-
nahmeverzug eingetreten. Mit der auf Zug-um-Zug-Leistung gerichteten Klageerhebung bot der
Klager seine Leistung ordnungsgeméafR an und verlangte die ihm gebihrende Gegenleistung (vgl.
hierzu BGH, Urteil vom 15. November 1996, Az. V ZR 292/95). Spéatestens mit der Zustellung ei-
ner Klage trat hierdurch nicht nur Schuldnerverzug gemaR § 286 Absatz 1 Satz 2 BGB ein, son-
dern auch Annahmeverzug (vgl. BGH, Urteil vom 15. November 1996, Az. V ZR 292/95). Die Kla-
ge wurde der Beklagten am 28. September 2018 zugestellt. Die Einspritzdisen wurden erst da-
nach vom Klager erneuert. Die Rechnung stammt vom 29. Oktober 2018. Bei dem Ersatz der
Einspritzdisen handelt es sich auch um Aufwendungen fir den Erhalt des Fahrzeuges. Aufwen-
dungen fir den Erhalt sind vor allem solche, die den Leistungsgegenstand vor Verschiechterung,

Untergang oder Verlust bewahren sollen (Beck'scher Online GroRkommentar zum BGB, § 304,
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Rn. 15). Hierzu zahlen unter anderem WartungsmaBnahmen (Beck'scher Online GroRkommen-
tar zum BGB, § 304, Rn. 15). Diese Aufwendungen hat der Klager auch getatigt. Zwar ist die Be-
zahlung der Rechnung vom Landgericht als strittig angesehen worden. Dem kann jedoch nicht
gefolgt werden. Die Beklagte hat die fehlende Bezahlung nicht substantiiert bestritten, was zur
Folge hat, dass diese Tatsache als unstreitig anzusehen ist (§ 138 Abs. 3 ZPO). Auf der als Anla-
ge K 8 (Bl. 305 d.A.) eingereichten Rechnung ist ein Stempel der KFZ-Werkstatt mit dem Ver-
merk ,bezahit 29. Oktober 2018" enthalten. Trotz dieses Stempels hat die Beklagtenseite keine
weiteren Ausfihrungen dazu getétigt, aus welchen Griinden sie dennoch von einer fehlenden Zah-

lung der Rechnung ausgeht.

e.
Entgegen der Auffassung des Landgerichtes hat der Klager allerdings keinen Anspruch auf Scha-
densersatz wegen des Einbaus einer Anhangerkupplung in Héhe von 1.060,29 €. Der Anspruch
ergibt sich nicht aus § 826 BGB.

Die vom Klager aufgewendeten Kosten der Anhangerkupplung stellen keinen zurechenbaren kau-
salen Schaden dar. Es fehlt an einem Schaden. Nach der Differenzhypothese liegt bei sogenann-
ten frustrierten Aufwendungen kein Schaden vor. Vergleicht man das Vermégen des Geschadig-
ten mit und ohne das schédigende Ereignis, liegt hinsichtlich dieser Aufwendungen keine negative
Vermégensbilanz vor. Es handelt sich vielmehr um ein freiwilliges Vermégensopfer, fur das der
Geschadigte auch einen Gegenwert erhalt. Der Klager hat fir die Zahlung von 1.060,29 € eine
entsprechende Anhangerkupplung erhalten. Diese nutzlos gewordene Aufwendung stellt nach der
Rechtsprechung nur dann einen Schaden dar, wenn man vermuten kann, dass der enttiuschte
Geschédigte seine Aufwendungen durch Vorteile aus der Gegenleistung wieder erwirtschaftet
hatte (sogenannte Rentabilitatsvermutung) (vgl. BGHZ 99, Seite 182 bis 203). Die im Rahmen
von vertraglichen Schadensersatzanspriichen entwickelte Rentabilitatsvermutung kann zwar im
Einzelfall auch auf deliktische Schadensersatzanspriiche iibertragen werden (Palandt, Kommen-
tar zum BGB, 79. Auflage, Vorbemerkung vor § 249, Rn. 19). Dies ist beispielsweise dann der
Fall, wenn gerade das Vertrauen auf die beschadigte Sache im Deliktsrecht geschiitzt werden
soll (Palandt, Kommentar zum BGB, 79. Auflage, Vorbemerkung vor § 249, Rn. 19). Aber auch
wenn man die Rentabilitdtsvermutung vorliegend anwendet, fithrt dies nicht zu der Annahme ei-
nes Schadens. Wegen des erheblichen Zeitablaufes zwischen dem Einbau der Anhéngerkupp-
lung und der Stilllegung des Fahrzeuges kann nicht mehr vermutet werden, dass sich die getatig-
te Aufwendung nicht rentiert hatte. Der Klager lieR die Anhangerkupplung im November 2016 ein-

bauen. Bis zur Stilllegung am 17.12.2019 hatte der Klager 3 Jahre Zeit, sie zu nutzen. Dass dies-
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beziglich ein Restschaden wegen fehlender kanftiger Nutzungen geblieben ist, ist weder sub-
stantiiert vom Klager dargelegt worden, noch kann dies mangels hinreichender Schatzungsgrund-

lage vom Senat geschétzt werden.

Ein Anspruch auf Erstattung der Kosten fir die Anhéangerkupplung ergibt sich auch nicht aus
§ 304 BGB, denn zum Zeitpunkt des Einbaus befand sich die Beklagte noch nicht im Annahme-
verzug und es handelt sich auch nicht um eine Investition zum Erhalt des streitgegenstandlichen

Fahrzeuges.

f.

Der Klager hat aber einen Anspruch auf Erstattung der Garagenkosten in Hohe von 285,60 €, den

er klageerweiternd erstmals in der Berufungsinstanz geltend gemacht hat.

Der Anspruch ergibt sich aus § 826 BGB. Auch die Kosten, die im Zusammenhang mit der Stillle-
gung entstanden sind, beruhen auf der vorsatzlichen sittenwidrigen Schédigung der Beklagten.
Auch wenn der Klager sich weigerte, das Softwareupdate aufzuspielen und nur durch diese Wei-
gerung die Stilllegung des Fahrzeuges erfolgte, sind die Kosten der Stilllegung der Beklagten ob-
jektiv zurechenbar. Eine Schadensersatzpflicht besteht, wenn der geltend gemachte Schaden
nach Art und Entstehungsweise unter den Schutzzweck der verletzten Norm fallt; es muss sich
um Nachteile handeln, die aus dem Bereich der Gefahren stammen, zu deren Abwendung die
verletzte Norm erlassen oder die verletzte vertragliche oder vorvertragliche Pflicht Ubernommen
worden ist (Palandt, Kommentar zum BGB, 79. Auflage, Vorbemerkung vor § 249, Rn. 29). Dies
ist hier der Fall. Zwar hat der Klager als Geschadigter selbststandig entschieden, das Software-
update nicht aufspielen zu lassen und hat damit ,sehenden Auges*“ die Stilllegung des Fahrzeu-
ges riskiert. Allerdings hat sich hier auch gerade das typische Risiko realisiert, welches die vor-
satzliche sittenwidrige Schadigung der Beklagten begriindet hat. Zudem ist in der Rechtspre-
chung anerkannt, dass sich der arglistig getauschte Kaufer einer mangelhaften Sache nicht auf
eine Beseitigung des Mangels verweisen lassen muss (vgl. BGH, Beschluss vom 8. Dezember
2006, Az: V ZR 249/05).

Der Anspruch auf Ersatz der Garagenkosten ist auch nicht aufgrund der Regelung des § 254
BGB ausgeschlossen oder zu kiirzen. Nach § 254 BGB hangt die Verpflichtung zum Ersatz so-
wie der Umfang des zu leistenden Ersatzes davon ab, inwieweit bei der Entstehung des Scha-
dens ein Verschulden des Geschadigten mitgewirkt hat. Dasselbe gilt gemaR § 254 Absatz 2

BGB auch dann, wenn der Geschadigte es unterlassen hat, den Schaden abzuwenden oder zu
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mindern. Zwar hat der Klager es unterlassen, den Schaden zu mindern, indem er das Software-
update nicht aufspielen lieR. Das Fahrzeug wére im Falle des Aufspielens des Softwareupdates
nicht stillgelegt worden und insofern wéren keine weiteren Kosten entstanden. Die Schadensmin-
derungspflicht ist jedoch auch unter dem Grundsatz von Treu und Glauben zu bestimmen (Pa-
landt, Kommentar zum BGB, 79. Auflage, § 254, Rn. 36). Unter Beriicksichtigung von Treu und
Glauben verstieR der Klager nicht gegen seine Schadensminderungspflicht, indem er das Fahr-
zeug stilllegte. Zum Zeitpunkt der Stilllegung befand sich die Beklagte nach den obigen Ausfuhrun-
gen bereits im Annahmeverzug. Ware sie ihrer Obliegenheit nachgekommen, hétte sie das Fahr-
zeug bereits entgegengenommen. Hierzu hat der Klager die Beklagte auch urspriinglich aufgefor-
dert, indem der Klageantrag entsprechend formuliert war. Der Klager hatte keine Verpflichtung,
das Fahrzeug weiterhin zu nutzen. Darber hinaus hatte der Klager angekindigt, das Software-
update auch weiterhin nicht aufspielen zu lassen. Insofern waren der Beklagten alle Umstande

bekannt, um den weiteren Schadenseintritt durch Entgegenahme des Fahrzeuges zu verhindern.

g.
Entgegen der Auffassung des Landgerichtes besteht kein Anspruch auf Zahlung der Zinsen aus
§ 849 BGB.

Nach dieser Vorschrift kann der Geschéadigte Zinsen verlangen, wenn wegen der Entziehung ei-
ner Sache der Wert oder wegen der Beschadigung der Sache die Wertminderung zu ersetzen
ist. Die Norm findet nicht nur bei Sachentziehung oder -beschadigung Anwendung, sondern auch
in Fallen, in denen dem Geschéadigten Geld entzogen wurde. Allerdings kann aus § 849 BGB kein
allgemeiner Rechtsgrundsatz entnommen werden, deliktische Schadensersatzanspriiche seien
stets von ihrer Entstehung an zu verzinsen. Der Zinsanspruch soll vielmehr mit einem pauscha-
lierten Mindestbetrag den Verlust der Nutzbarkeit einer Sache ausgleichen, der durch den spate-
ren Gebrauch derselben oder einer anderen Sache nicht nachgeholt werden kann (BGH, Ver-
saumnisurteil vom 26.11.2007, Az. Il ZR 167/06). Dieser Normzweck ist in Fallen des Schadens-
ersatzes durch Riickabwicklung eines Vertrages, in dessen Rahmen der Geschadigte, wie hier,
fur das Geld eine Sache zur Nutzung erhalten hat, nicht betroffen (OLG Oldenburg, Urteil vom
21.10.2019, Az. 13 U 73/19). Der Geschédigte hat zwar sein Geld ,weggegeben®, doch er hat da-
fur, wie es auch seiner Vorstellung tber die Verwendung des Geldes entsprach, eine Nutzungs-
moglichkeit erhalten (OLG Hamm, Urteil vom 10.09.2019, Az. 13 U 149/18; OLG Oldenburg, Urteil
vom 21.10.2019, Az. 13 U 73/19). Ein etwaiger - ohnehin nur schwer bestimmbarer - Minderwert
des Fahrzeuges beeintrachtigt die Nutzbarkeit des Fahrzeuges nicht (Schleswig-Holsteinisches
OLG, Urteil vom 22.11.2019, Az. 17 U 4419).
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h.

Zutreffend fiihrt das Landgericht dagegen aus, dass der Klager einen Anspruch gegen die Beklag-

te auf Befreiung von der Zahlung der auRergerichtlichen Rechtsanwaltskosten hat.

Ein Anspruch ergibt sich ebenfalls aus § 826 BGB. Auf Rechtsfolgenseite sind im Rahmen von
Schadensersatz auch die Kosten fiir die erforderliche Rechtsverfolgung umfasst. Dies setzt vor-
aus, dass die Inanspruchnahme eines Rechtsanwalts erforderlich und zweckmaRig war. Die Er-
forderlichkeit entfallt nur in ganz einfach gelagerten Fallen, zu denen der .Dieselabgasskandal”
aufgrund der Vielzahl der sich stellenden rechtlichen Fragen nicht z&hlt. Ebenso wenig scheitert
der Anspruch daran, dass der Klager bereits gewusst habe, dass die Beklagte das Fahrzeug

nicht auf anwaltliches auRergerichtliches Schreiben gegen Zahlung des Kaufpreises zurlickneh-

men wirde.

Es ist allerdings nicht von einer 2,0 sondern nur von einer 1,5 Geschéftsgeblhr auszugehen. Er-
stattungsfahig ist eine 1,5 Geschaftsgebuhr fur die auRergerichtliche Vertretung. Bei Rahmenge-
biihren wird die Gebuhr gemaR § 14 RVG im Einzelfall unter Beruicksichtigung aller Umsténde,
vor allem des Umfangs und der Schwierigkeit der anwaltlichen Tatigkeit, der Bedeutung der Ange-
legenheit sowie der Einkommens- und Vermdgensverhaltnisse des Auftraggebers, nach billigem
Ermessen bestimmt. Ausdriicklich heilt es aber unter Nr. 2300 VVRVG, dass eine Gebiihr von
mehr als 1,3 nur gefordert werden kann, wenn die Tatigkeit umfangreich oder schwierig war
(Mayer/Kroi, Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz, RVG § 14, Rn. 43, beck-online). Unter Beriick-
sichtigung des Umfanges, der Schwierigkeiten des Einzelfalles und der Bedeutung der Angele-
genheit fur den Klager ist eine Mittelgebiithr von 1,5 nicht zu beanstanden. Ein Fahrzeug hat fiir ei-
nen vom Dieselabgasskandal Betroffenen eine erhebliche Bedeutung, da das Fahrzeug einen er-
heblichen Wert hat und im Regelfall zur Ausiibung einer beruflichen Tatigkeit, zum Einkaufen, fir
Arztbesuche und insgesamt zur Bewaltigung des Alltags erforderlich ist. Der Umfang und die
Schwierigkeit des Falles sind jedoch héchstens leicht iberdurchschnittlich, denn die diskutierten
Rechtsfragen sind Gegenstand unzéhliger Rechtsstreitigkeiten und Gerichtsentscheidungen ge-
wesen. Zudem werden standardisierte Schreiben und Textbausteine formularméRig verwendet.
Bei einer Geschaftsgebihr von 1,5 betragen die zu erstattenden Rechtsanwaltskosten bei einem
angenommenen auflergerichtlichen Mindeststreitwert von 6.561,85 Euro 746,73 Euro (1,5 Ge-
schaftsgebihr gemaR Nr. 2300,1008 VVRVG: 607,50 Euro, Auslagenpauschale gemaR Nr. 7001f.
VVRVG: 20,00 Euro, Mehrwertsteuer: 119,23 Euro).
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i.
Zutreffend fuhrt das Landgericht aus, dass sich die Beklagte geméaR § 293 BGB im Annahmever-
zug mit der Annahme der angebotenen Zug-um-Zug-Leistung befindet. Diesbeztglich wird auf die

obigen Ausfiilhrungen verwiesen.

e
Der Feststellungsantrag beztglich kunftiger Schaden ist zuléssig und begriindet.

Der Antrag ist zulassig. Insbesondere liegt das Feststellungsinteresse vor. Das Interesse an als-
baldiger Feststellung besteht, wenn eine aktuelle Gefahrdung zu besorgen ist und daher schon
jetzt ein Rechtsschutzbedirfnis fiir die Klarung der Rechtslage besteht (Minchener Kommentar
zur ZPO, § 256, Rn. 50). Hierher gehéren vornehmlich die Falle, in denen neben bereits eingetre-
tenen kiinftig weitere Schéden zu erwarten sind und wegen des Grundsatzes der Schadensein-
heit bereits mit Eintritt des ersten Schadens den (dem Grunde nach auf dem Ersatz des Ge-
samtschadens entstandenen) Anspruch insgesamt die Verjahrung droht (Miinchener Kommentar
zur ZPO, § 256, Rn. 50). Der BGH lasst fur das Bestehen des Feststellungsinteresses bereits die
bloRe Méglichkeit des kiinftigen Entstehens weiterer Schaden geniigen (BGH, NJW-RR 1988,
Seite 445; BGH, NJW 1991, Seite 2707; BGH, NJW-RR 2007, Seite 601). Das Feststellungsinter-
esse ware nur dann zu verneinen, wenn aus der Sicht des Geschéadigten bei verstandiger Wiirdi-
gung kein Grund bestiinde, mit dem Eintritt eines Schadens wenigstens zu rechnen (vgl. BGH,
NJW-RR 2007, Seite 601 ff.). Vorliegend ist schon wegen der weiterlaufenden Garagenmieten mit

einem weiteren Schaden zu rechnen.

Der Feststellungsantrag ist auch begrindet. Es kann festgestellt werden, dass die Beklagte ver-
pflichtet ist, auch alle weiteren Schaden zu ersetzen, die im Zusammenhang mit der unzulassi-
gen Abschalteinrichtung zur Reduzierung des StickoxidausstoRes entstanden sind oder noch

entstehen werden. Hier wird auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen.

Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 92, 97 ZPO. Die Entscheidung Uber die vorlaufige
Vollstreckbarkeit folgt aus den §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Revision ist zuzulassen. Die Revision ist gemaR § 543 Abs. 2 ZPO zuzulassen, wenn die
Rechtssache grundsatzliche Bedeutung hat oder die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung

einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts erfordert. Die Vor-
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aussetzungen liegen hier vor. Der Rechtsstreit hat grundsatzliche Bedeutung, denn er erhélt wei-
tere klarungsbedurftige Rechtsfragen, iiber die der Bundesgerichtshof bislang noch nicht ent-
schieden hat (insbesondere die Frage der Deliktszinsen). Zudem dient die Zulassung der Revisi-

on der Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung.

Beglaubigt

'Ang






