Beglaubigte Abschrift

Aktenzeichen:
12 U 61/19
12 O 213/17 LG Koblenz

Oberlandesgericht
Koblenz

IM NAMEN DES VOLKES
Urteil

In dem Rechtsstreit

1. Autohaus Klinkenberg GmbH & Co KG, vertreten durch die GmbH, August-Lepper-
StraRe 1, 53604 Bad Honnef,

- Beklagte, im Berufungsverfahren nicht beteiligt -

Prozessbevollmachtiote:

2. Volkswagen AG, vertreten durch den Vorstand, Berliner Ring 2, 38440 Wolfsburg,
- Beklagte, Berufungskidgerin und Berufungsbeklagte -

Prozessbhevollmachtigte: Rechtsanwiélte ' o
Parschestralle 83, 38440 Wolfsburg

gegen
N¢ o

- Klager, Berufungsbeklagter und Berufungsklager -
Prozessbevollméchtigter: Rechtsanwalt Thomas Schmidt, Schiller-

stralle 4, 14532 Kleinmachnow
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hat der 12. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Koblenz durch den Varsitzenden Richter am
Oberlandesgericht Dr. Syrbe, den Richter am Oberlandesgericht Burkowski und die Richte-
rin am Landgericht Gast

auf Grund der miindlichen Verhandlung vom 19.08.2019

fur Recht erkannt;

. Auf die Berufungen des Klagers sowie der Beklagten zu 2) wird das Teilurtedl der Ein-
zelrichterin der 12. Zivikammer des Landgerichts Koblenz vom 14.12.2018 teilweise

abgedndert und wie folgt neu gefasst:

1. Die Beklagte zu 2) wird verurtellt, an den Kl&ger 13.412,77 € nebst Zinsen in
Hehe von 4 % aus 2.570,00 € seit dem 24.3.2011 sowie in Héhe von 5 Pro-
zentpunkien Uber dem Basiszinssatz aus weiteren 10.842,77 € seit dem
2.12.2017, Zug um Zug gegen Ubereignung und Herausgabe des Pkws VW
Golf, GTD 2,0 1 TDI, Fahrzeugidentifikationsnummer W

zu zahlen.

2. Es wird festgestellt, dass die Beklagte zu 2) verpfiichtet ist, dem Klager Scha-
densersatz zu leisten fir kiinftige Schéden, die aus der Installation derjenigen
Motorsteuerung des in dem Fahrzeug GTD 2,0 [ TDI, Fahrzeugidentifikations-
numer verbauten Motors EA 189 resultieren, bei
der es sich nach Ansicht des Kraftfahrtbundesamtes um eine unzul&ssige Ab-

schalteinrichtung handelt.

3. Die Beklagte zu 2) wird verurteilt, den Klager von den durch die Beauftragung
seines Prozessbevollmichtigten entstandenen vorgerichtlichen Rechisanwalts-

kosten in Hohe von 1.029,35 € freizustellen.

4 im Ubrigen wird die Klage ahgewiesen.
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Il. Im Ubrigen werden die Berufung des Klagers sowie die Berufung der Beklagten zu 2)

Zuruckgawiesen.

ll. Von den Kosten des Berufungsverfahrens haben der Klager 60 % und die Beklagte
zu 2) 40 % zu tragen. Die Entscheidung lber die Kosten der 1. Instanz bleibt der erst-

instanzlichen Endentscheidung vorbehalten.

IV, Dieses Urteil und das angefochtene Urteil des Landgerichts sind vorldufig vollstreck-
bar. Der jeweilige Volistreckungsschuldner darf die Vollstreckung des jeweiligen Voll-
streckungsglaubigers durch Sicherheitsleistung in Hohe von 120 % des aufgrund des
jeweiligen Urteils vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht der jeweilige Voll-
streckungsgléaubiger vor der Vollstreckung Sicherheit in Héhe von 120 % des jeweils

zu vollstreckenden Betrages leistet.

V. Die Revision wird zugelassen.

Grunde:

Die Parteien streiten um materiellen Schadensersatz im Zusammenhang mit dem soge-

nannten Abgasskandal, Zug um Zug gegen Rickgabe des Fahrzeugs des Klagers.

Der Klager erwarb mit Bestellung vom 17.3.2011 bei einem Kilometerstand von 12.860 Ki-
lometer zu einem Gesamtpreis von 25.700,00 € einen Pkw VW Golf, GTD 2.0, TDI, 125 KW
(170 PS) mit der Fahrzeugidentifikationsnumm: o _bei der Beklag-
ten zu 1), Uber deren Vermdgen nach Klageerhebung das Insolvenzverfahren erdffnet wor-
den ist. In dem streitgegensténdlichen Fahrzeug, welches in die Emissionsktasse EURQ 5

eingestuft ist, ist ein Dieselmotor der Baureihe EA 189 verbaut. Die im Zusammenhang mit
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dem Motor verbaute Software erkennt, ob sich das Fahrzeug auf einem Prifstand befindet
und schaltet zwischen zwel Betriebsmodi um. Beim Durchfahren des fiir die amtliche Be-
stimmung der Fahrzeugemission mafRgeblichen neuen Europaischen Fahrzyklus {(nachfol-
gend: NEFZ) schaltet sie in den NOx-optimierten Modus 1 um. In diesem Modus findet eine
relativ hohe Abgasriickfiihrung statt mit niedrigem Stickoxidausstof. Im normalen Fahrbe-
trieb wird in den partikeloptimierten Modus 0 umgeschaltet, bei dem die Abgasrlckfuhrung
geringer ist, was zu einem hoheren Stickoxidausstofb fiihrt. Mit - nicht angefochtenem - Be-
scheid 400-52.V/001#018 vom 14.10.2015 vertrat das Kraftfahrtbundesamt (nachfolgend:
KBA) die Auffassung, dass es sich bei der eingebauten Software um eine unzulassige Ab-
schalteinrichtung im Sinne der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 handele und ordnete als
nachtragliche Nebenbestimmung fir die jeweils erteilten Typengenehmigungen gemaf § 25
Abs. 2 EG-VGV an, dass die Beklagte zu 2) zur Vermeidung eines Widerrufs der Typenge-
nehmigung verpflichtet sei, die unzuldssigen Abschalteinrichtungen zu entfernen sowie ge-
eignete MaRnahmen zur Wiederherstellung der Vorschriftsmafigkeit zu ergreifen, was

durch Beibringen geeigneter Nachweise zu belegen sei.

Vor diesem Hintergrund trat der Klager von dem mit der Beklagten zu 1) geschlossenen
Kaufvertrag zuriick und focht diesen gleichzeitig wegen argiistiger Tduschung an. Mit
Schreiben vom 23.8.2017 machte der Kldger Schadensersatzanspriche in HOhe von
25.700,00 € gegeniiber der Beklagten zu 2} geltend, Zug um Zug gegen Riickgabe des
Fahrzeugs und forderte diese weiter auf, den Schadensersatzanspruch dem Grunde nach
_ auch hinsichtlich sinnlos gemachter Aufwendungen, bisheriger Anwaltskosten sowie kinf-
tig entstehender Schaden - bis zum 5.9.2017 anzuerkennen. Die Beklagte antwortete dar-
auf mit Schreiben vom 30.8.2017, dass alle betroffanen Fahrzeuge weiterhin technisch

sicher, fahrbereit und uneingeschrankt im Stralenverkehr nutzbar seien. Gleichzeitig infor-
mierte sie den Klager in dem Schreiben darlber, dass sie flir das Fahrzeugmodell des Kl&a-
gers ein Softwareupdate entwickelt habe, das geelgnet sei, die VorschriftsmaBigkeit des
Fahrzeugs wieder herzustellen und vom KBA mit Bescheid vom 21.7.2016 beréits freigege-
ben warden sei. Sie forderte den Kidger daher auf, auf ihre Kosten eine VW-Vertragswerk-

statt aufzusuchen und die MalRnahme durchfihren zu iassen.

Der Kldger hat erstinstanzlich vorgetragen, er sei auf der Suche nach einem wertstabilen

und umweltfreundlichen Fahrzeug gewesen. Insbesondere sei es ihm wichtig gewesen,
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dass das Fahrzeug allen Anforderungen flir die Erteilung der ,Griinen Plakette” genlige, da-
mit er in alle Innenstadte fahren kdnne, Héﬁe er Kenntnis von den Manipulationen des Fahr-
zeugs gehabt, hatte er von dessen Erwerb Abstand genommen. Die Manipulationen steliten
eine unzulassige Abschalteinrichtung dar. Lediglich aufgrund dieser Manipulation habe das
Fahrzeug auf dem Prifstand die mafgeblichen Grenzwerte eihgehalten, nicht aber im nor-
malen Fahrbetrieb. Der Einbau der Software sei mit Wissen und Wollen des Vorstands der
Beklagten erfolgt. Dies ergebe sich aus den &ffentlich zugénglichen Aufberungen der Orga-
ne und Mitarbeiter der Beklagten in F’resée. Funk und Fernsehen sowie der Organisations-
strukiur der Beklagten und deren Verhalten in dem Verfahren in den USA. Wegen der Ein-
zelheiten wird auf den Vortrag des Klagers im Schriftsatz vom 29.4.2018 Bezug genom-
men, Im Ubrigen hat der Klager insoweit die Auffassung vertreten, dass die Beklagte eine
sekundére Darlegungslast treffe, da er selbst insoweit keinen Einblick in die Qrganisation
und die Abldufe bei der Beklagten habe. Die Manipulationen seien aus reinem Profitstre-
ben vorgenommen worden, wobei eine Schadigung der Kaufer der Fahrzeuge billigend in
Kauf genommen worden sei. Er selbst habe einen Schaden eriitten, weil er bei Kenninis
vom Einsatz der Software den Kaufvertrag nicht geschlossen hatte. Das Fahrzeug habe da-
durch einen erheblichen Wertverlust erlitten. Fiir den Einbau von Sonderausstattungen seien
ihm dartiber hinaus Kosten in Héhe von 4.371,62 € entstanden. Notwendige Erhaltungskos-
ten beliefen sich auf 2.991,75 €. Wegen der genauen Einzelheiten wird auf das Anlagenpa-

ket K1 zum Schriftsatz des Klagers vom 29.4.2018 verwiesen.

Der Klager hat zunichst die Riickabwicklung des Kaufvertrages gegeniiber der Beklagten
zu 1) und die Feststellung der Schadensersatzpflicht gegenliber der Beklagten zu 2) sowie
die Verpflichiung zur Erstattung von vorprozessualen Rechtsanwaltsgebihren begehrt. Nach
Unterbrechung des Verfahrens gegeniiber der Beklagten zu 1) wegen der Erdffnung des In-
solvenzverfahrens (ber deren Vermdgen hat der Kldger die Klageantrage geandert und zu-

Jetzt heantragt:

1. Die Beklagtenpartei zu 2) zu verurteilen, an die Kldgerpartei 33.063,37 € nebst
Zinsen hieraus in Héhe von 5 Prozentpunkten iiber dem jeweiligen Basiszins-
satz seit Rechtshangigkeit zu zahlen, Zug um Zug gegen Ubereignung und
Herausgabe des Pkw VW Golf GTD 2.0 TDI, Fahrzeugidentifikationsnummer

und Zug um Zug gegen die klagerische Zahlung ei-
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ner in das Ermessen des Gerichts gestellten Nutzungsentschadigung fur die

Nuizung des Pkw;,

2. festzustellen, dass die Beklagte zu 2) verpflichtet ist, der Klagerpartei Ersatz zu
leisten fiir kiinflige notwendige Erhaltungskosten und Verwendung auf den im
Klageantrag zu Ziff. 1) genannten Pkw, und zwar bis zur Rilckgabe des im Kla-

geantrag zu 1) bezeichneten Pkw;

3. festzustellen, dass die Beklagtenpartei zu 2} verpflichtet ist, der Klagerpartei
Schadensersatz zu bezahlen fir kiinftige weitere Schaden, die aus der Manipu-
lation des im Klageantrag zu 1) genannten Pkw noch entstehen werden, und

zwar bis zur Ruckgabe des im Klageantrag zu 1) bezeichneten Pkw;

4, die Beklagtenpartei zu verurteilen, die Klagerpartei von den durch die Beauf-
tragung ihres Prozessbevolimachtigten entstandenen vargerichtlichen Rechts-
anwaltskosten in Hohe von 3.260,80 € nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5 Pro-
zentpunkten Ober dem jeweiligen Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit freizu-

stellen.
Die Beklagte zu 2) hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Die Beklagte zu 2) hat vorgetragen:

Bei der hier streitgegenstandlichen Software handele es sich nicht um eine unzuldssige Ab-
schalteinrichtung, sondern um eine innermotorische Maltnahme. Da weder ein Entzug der
Typengenehmigung des Fahrzeugs drohe, noch die Beklagte zu 2) eine Erkldarung dahinge-
hend abgegeben habe, dass die in der Typengenehmigung genannten Abgaswerte denje-
nigen im realen Fahrbetrieb entsprachen, liege keine Tauschung durch die Beklagte zu 2)
vor. Nach dem aktuellen Ermittlungsstand gebe es keine Erkenntnisse dafur, dass die Vor-
standsmitglieder im aktienrechtfichen Sinne an der Softwareentwicklung beteiligt gewesen
seien, die Entwicklung und Verwendung in Auftrag gegeben oder zum Zeitpunkt des Ab-

schlusses des Kaufvertrages hiervon Kenntnis gehabt hatten.
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Das Landgericht hat der Klage durch Teilurteil gegeniiber der Beklagten zu 2) in Héhe von
20.149,43 €, Zug um Zug gegen Ruckgabe des streitgegenstandlichen Fahrzeugs, sowie
aullergerichtlicher Rechtsanwaltskosten in Héhe von 1.171,67 € stattgegeben und die Kla-

ge im Ubrigen abgewiesen.

Zur Begrindung hat das Landgericht im Wesentlichen ausgefiihrt, dass dem Klager gegen
die Beklagte zu 2) ein Schadensersatzanspruch geman § 826 BGB zustehe, da sie den
Klager vorséatzlich und sittenwidrig geschadigt habe. Die im Fahrzeug des Klagers einge-
baute Software stelle eine verbotene Abschalteinrichtung nach Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 2
VO (EG) 715/2007 dar, denn sie erkenne, ob das Fahrzeug auf dem Priifstand oder im nor-
malen Fahrhetrieb betrieben werde. Dementsprechend aktiviere die Software im Testbe-
trieb einen anderen Betriebsmodus mit héherer Abgasriickfiihrungsrate als im narmalen
Fahrbetrieb. Die Bekilagte zu 2) habe gegenither den spateren Kdufern des Fahrzeugs den
Eindruck erweckt, dass fiir das entsprechende Fahrzeug die erforderlichen Genehmigun-
gen und Zulassungen zu Recht und nicht durch Tauschung erwirkt worden seien, indem sie
das Fahrzeug in Verkehr gebracht habe. Dies habe allein der Gewinnmaximierung gedient
und sei daher als sittenwidrig einzustufen. Die Beklagte zu 2) habe auch vorsétzlich gehan-
delt, da die Manipulationen dem Vorstand bekannt gewesen seien. Soweit die Beklagte
vortrage, dass ihr bisherigen Nachforschungen keinen Hinweis hierauf ergeben hatten, sei
dieses Bestreiten nicht hinreichend substantiiert. Die Beklagte gentige damit ihrer sekunda-
ren Darlegungslast nicht. Der Schaden des Klagers liege in der Eingehung einer ungewoll-
ten Verbindlichkeit, die ursachlich auf dem Verhalten der Beklagten zu 2) beruhe. Es sei ch-
ne Weiteres nachvollziehbar, dass der Kldger bei Kenntnis der Manipulationen den Kaufver-
trag nicht abgeschlossen hitte, da erforderliche Genehmigungen und Zulassungen fiir das
Fahrzeug durch Tauschung erlangt worden seien. Dies gefahrde aus Sicht eines verndinfti-
gen Durchschnittskaufers eventuell die fiir die Nutzung im Strallenverkehr erforderliche Zu-
lassung und habe zudem unabsehbare Folgen fiir den Verkehrs- und Wiederverkaufswert
des Fahrzeuges. Der Klager sei daher gemal § 249 BGB so zu stellen wie er ohne Ab-
schluss des Kaufverirages stehen wiirde. Die Beklagte zu 2) miisse dem Klager daher den
Kaufpreis Zug um Zug gegen Ricknahme des streitgegenstindlichen Fahrzeugs zurlickzah-
len, abzlglich der vom Kl&ger gezogenen Nutzungen. Die Nutzungsentschadigung errechne

sich aus der tatsachlichen Kilometerleistung zum Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhand-
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lung von 138.482 Kilometern abziiglich der 12.860 Kilometer bei (bergabe des Fahrzeugs,
multipliziert mit dem Kaufpreis und dividiert durch die zu erwartende Gesamifahrleistung,
die auf 250.000 Kilometer zu schatzen sei. Dies ergebe einen Betrag von 12.913,14 €. Fer-
ner habe die Beklagte zu 2) dem Klager die in Unkenntnis der eingebauten Software auf
das Fahrzeug gemachten Aufwendungen in Hohe von 7.363,37 € zu ersetzen. Weiterhin
stehe dem Kldger ein Anspruch auf Freistellung von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskasten

aus einem GeéenstandsWert von 20.149.43 €, mithin 1.171,67 € zu.

Ein Anspruch auf Feststellung, dass die Bekiagte zu 2) fiir k(inftige Erhaltungskosten und
Verwendungen sowie weitere Schaden, die aus der Manipulation noch entstehen werden,
bis zur Riickgabe des Fahrzeugs einzustehen habe, stehe dem Klager dagegen nicht zu. In-
soweit fehle es am Feststellungsinteresse, denn der Klger habe die hinreichende Méglich-
keit eines kiinftigen Schadensersatzanspruches nicht ausreichend dargelegt. Wegen der
weiteren Einzelheiten der Ausfiihrungen des Landgerichts wird auf die Entscheidungsgriin-

de des angefochtenen Urteils Bezug genommen (§ 540 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZPQ).

Gegen dieses Urteil wenden sich sowohl der Klager als auch die Beklagte zu 2} mit ihren

Berufungen,

Der Klager wiederholt und vertieft seinen erstinstanzlichen Vortrag. Er macht sowohl die
Verletzung materiellen als auch formellen Rechts geltend. Das Landgericht habe die Klage
im Leistungsantrag zu Unrecht teilweise abgewiesen, da vom Kaufpreis keine Nutzungsent-
schadigung habe abgezogen werden dirfen. Das Landgericht habe die Bedeutung der
Ubereinstimmungsbescheinigung nach Anhang X der Richtlinie 2007/46/EG verkannt. Die-
ser komme drittschitzende Wirkung zu. Bereits aus dem vom EuGH entwickelten Effektivi-
tatsgebot ergebe sich, dass, um RechtsverstdRe effektiv zu sanktionieren, ein Schadenser-
satzanspruch ohne Nutzungsentschadigung bestehe. Im Ubrigen sei die Berechnungsgrund-
lage des Landgerichts falsch, da von einer Gesamtlaufleistung des Fahrzeugs von 500.000
Kilometern auszugehen sei. VW selbst werbe z.B, fiir den Passat mit 500.000 Kilometern
und bei vergleichbaren Fahrzeugen mit Laufleistungen eines Motaors EA 189 zwischen
700.000 und 1.000.000 Kilometern. Zumindest habe das Landgericht hieriiber Beweis er-
heben mussen. Die Feststellungsantrége habe das Landgericht ebenfalls zu Unrecht abge-

wiesen, da ein Feststellungsinteresse gegeben sei. Das dffentlich-rechtlich verfiigte
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Zwangsupdate filhre zu mehr Kraftstoffverbrauch, erhohtem Partikelaussto? und verkirze
die Lebenszeit sowochl des Dieselpartikelfilters als auch des Motors. Ferner sei mit weite-
ren notwendigen Verwendungen auf das Fahrzeug zu rechnen. So habe der Klager am
28.12.2018 fur die Reparatur des Scheibenwischers 17,99 € aufgewandt. Daruber hinaus
sei mit einer Kfz-Steuernachforderung zu rechnen. Da sich die Kfz-Steuer nach dem
CO2-Aussto richte und das Fahrzeug nach dem Update einen héheren CO2-AusstoB ha-
be. Aulerdem sei das Fahrzeug derzeit zur Miete untergestellt, Die vorgerichtlichen Rechts-
anwaltsgeblihren seien aus einem Streitwert von 40.563,37 € zu berechnen. Da die Sache

besonders umfangreich und schwierig sei, sei eine 2,5-fache Gebuihr gerechtfertigt.

Der Klager hat gegen Ende des Jahres 2018 das Update aufspielen lassen und das Fahr-

zeug Ende Marz 2019 bei einem Kilometerstand von 144.229 Kilometern stillgelegt. Das

Fahrzeug ist seitdem nicht mehr bewegt worden.

Der Klager hatte zunachst den Hilfsantrag zu 1) gegeniiber der Beklagten zu 1) gestelit und
erst auf Hinweis des Senats in der miindlichen Verhandlung vom 19.8.2019 den Antrag zu

1} auf die Beklagte zu 2) umgestellt und zuletzt beantragt:

Das Urteil des Landgerichts Koblenz vom 14.12.2018, Az. 12 O 213/17 aufzuheben,
soweit die Klage abgewiesen wurde, und den Rechtsstreit zur erneuten Vérhandlung
und zur Entscheidung an eine andere Kammer des Landgerichts Koblenz zuriickzu-
verweisen;

hilfsweise fiir den Fall, dass eine Zuruckweisung nichf in Betracht kommit,

das Urteil des Landgerichts Koblenz vom 14.12.2018, Az. 12 O 213/17 aufzuheben,

soweit die Klage abgewiesen wurde, und wie folgt abzuéndern:

1. Die Beklagtenpartei zu 1) wird verurteilt, an die Klagepartei weitere
12.931,93 € zu zahlen und 4 % Zinsen pro Jahr gemalf § 849 BGB fir die Zeit
vom 24.3.2011 bis 30.4.2019 aus 25.700,00 € in Hohe von 8.309,00 € sowie
weitere 4 % Zinsen pro Jahr vom 1.11.2011 bis 30.4.2019 aus 4.371,62 € in
Hohe von 1.836,07 € und weitere Zinsen von 4 % pro Jahr seit dem 1.5.2019
aus 30.071,62 € zu zahlen, jewsils Zug um Zug gegen Ubereignung und
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Herausgabe des Pkw VW Golf GTD 2.0 TDI, Fahrzeugidentifikationsnummer
, Erstzulassung 12.7.2010 und Zug um Zug gegen

die klagerische Zahlung einer in das Ermessen des Gerichts gestellten

Nutzungsentschédigung fir die Nutzung des Pkws und der Zinsen gemal

§ 849 BGB,

hilfsweise fur den Fall, dass Zinsen gemanl § 849 BGB unbegrindet sein soll-

ten,

die Beklagte zu 2) zu verurteilen, weitere Verzugszinsen aus 12.931,93 € in

Hoéhe von 5 Prozentpunkten (ber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem

1.12.2017 zu zahlen;

2. festzustelien, dass die Beklagtenpartei zu 2) verpflichtet ist, der Kldgerpartei
Schadensersatz zu leisten fiir kiinftige Schaden, die aus der gesetzeswidrigen
Manipulation des im Klageantrag zu 1) genannten Pkw noch entstehen werden,
insbesondere durch die Installation der verhotenen Abschaiteinrichtung und der
anschliefenden Manipulation durch das vam Kraftfahrtbundesamt verfligte
Softwareupdate mit dem Code 23R7;

3. festzustelien, dass die Beklagtenpartei zu 2) verpflichtet ist, der Kldgerpartei
Ersatz zu leisten fir kiinflige notwendige Verwendungen auf den im Klagean-

trag zu 1) genannten Pkw bis zur Ubergabe des Pkws:

4. die Beklagtenpartei zu 2} zu verurteilen, die Klagerpartei von den durch die Be-
auftragung seines Prozesshevollméchtigten von weiteren entstandenen varge-
richtlichen Rechtsanwaltskosten in Hdhe von insgesamt 3.736,60 € - getrennt
von dem Erstattungsanspruch gegeniiber der Beklagtenpartei zu 1} - freizustel-

len:

5. festzustellen, dass sich die Beklagtenpartei mit der Riicknahme des zu Ziff. 1)

genannten Pkw in Verzug befindet.

Die Beklagte zu 2) riigt hinsichtlich des geanderten Hilfsantrags zu 1) Verspétung. Da es

sich um einen neuen Antrag handele, stellt die Beklagte zu 2) zu dem Hilfsantrag zu 1) des
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Kiagers keinen Antrag und beantragt im Ubrigen,

die Berufung des Klagers als unzul3ssig zu verwerfen,

hilfsweise zuriickzuweisen.

Lediglich fiir den Fall, dass der Senat von einer Korrektur des hislang gestellten Berufungs-

antrags zu 1) ausgehen soliie, beaniragt sie auch insoweit,

die Berufung des Klégers als unzuldssig zu verwerfen,

hilfsweise zurlickzuweisen.
Weiterhin beantragt die Beklagte zu 2),

das Urteil des Landgerichts vom 14. Dezember 2018, Az. 12 O 213/17, abzuandern

und die Klage abzuweisen.
Der Klager beantragt,
die Berufung der Beklagten zu 2) zurlickzuweisen.

Die Beklagte zu 2) wiederholt und vertieft ebenfalls ihren erstinstanzlichen Vortrag. Weiter
hestreitet sie, dass der Kliger bei Kenntnis der Manipulationen vom Kauf des Fahrzeugs
Abstand genommen hatte. Das Landgericht habe im Rahmen des § 826 BGB nicht vom
Vorsatz des Vorstandes der Beklagten zu 2) ausgehen dilrfen, da die Beklagte zu 2) keine
sekundéare Darlegungslast treffe. Jedenfalls erlaube § 138 Abs. 3 ZPO nicht die Fiktion ei-
nes Schadigungsvorsatzes. Wegen der genauen Einzelheiten wird auf den Berufungsbe-
grindungsschriftsatz der Beklagten zu 2} vom 1.4.2019 Bezug genommen. Jedenfalls fehle
es an einem Schaden des Klagers, da das Fahrzeug fiir die Nutzungszwecke des Klagers
uneingeschrankt gebrauchsfihig sei. Durch das Softwareupdate habe das Fahrzeug ketnen
Wertverlust erlitten. Vielmehr fihre das Softwareupdate dazu, dass negative Folgen oder
Risiken im Zusammenhang mit der urspringlichen Software nicht mehr zu erwarten seien
und ein Schaden des Klagers zum Zeitpunkt der bei deliktischen Anspriichen wig hier allein

mafgeblichen letzten mindlichen Tatsachenverhandiung nicht vorliege.
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Der Senat hat Beweis erhoben durch Parteivernehmung des Klagers. Hinsichtlich des Er-
gebnisses der Beweisaufnahme wird auf das Sitzungsprotokoll vom 19.8.2019 Bezug ge-

nammen.

Die jeweils zulassigen Berufungen des Klagers und der Beklagten zu 2) sind jeweils nur

teilweise begrindet,

1. Die Berufung des Klagers ist zuldssig, insbesondere genligt die Berufungsbegrindung

den Anforderungen des § 520 Abs. 3 Satz 2 ZPQ. Soweit die Beklagte zu 2} geltend macht,
die Berufung des Kldgers sei bereits unzuldssig, da die Berufungsbegriindung Wort far
Wort, Satz fiir Satz und Absatz fiir Absatz die Ausflihrungen in der Replik auf S. 33 - 36 wie-
derhoie, ist dies. s0 nicht zutreffend. Die Replik vom 29.04.2018 stimmt auf den Seiten

33-36 textlich nicht mit dem Berufungsbegriindungsschriftsatz (iberein. Es befindet sich

auch kein erstinstanzlicher Schriftsatz des Klagers in den Gerichtsakten, der aufden S, 33 -
36 Wort fur Wort mit dem Berufungsbegriindungsschriftsatz vam 21.1.2019 (ibereinstimmen
wirde. Hinzu kommt, dass es fir die Zulassigkeit der Berufung ausreichend ist, dass die
Berufung auf den Streitfall zugeschnitten ist und deutlich macht, auf welche Punkte tatsach-
licher oder rechtlicher Art sich die Angriffe erstrecken sollen. Weder Schlussigkeit noch Ver-
tretbarkeit der Begrindung sind Zuldssigkeitsvoraussetzungen (vgl. BGH, NJW - RR 2012,
397; BGH, MDR 2012, 244; BGH, WuM 2010, 694). Diesen Anforderungen genugt der Be-
rufungsbegriindungsschriftsatz des Klagers vom 21.1.2019. Der Klager hat in dem Schrift-
satz deutlich hervorgehoben, dass das Landgericht von dem geltend gemachten Schadens-
ersatzanspruch zu Unrecht eine Nutzungsenischadigung abgezogen und selbst wenn ein
Abzug gerechifertigt sein soilte, jedenfalls von einer falschen Berechnungsgrundlage ausge-
gangen sei. Aullerdem hatten die von ihm gestellten Feststellungsantrdge nicht abgewiesen
werden durfen, da das erforderliche Feststellungsinteresse gegeben sei. Damit bringt der
Klager klar zum Ausdruck, in welchen Punkten er das erstinstanzliche Urteil angreift. Soweit
der Klager zur Begriindung seiner Berufungsangriffe dann tiberwiegend seinen erstinstanz-
lichen Vortrag zu diesen Punkten wiederholt, steht dies nach den eingangs dargestellten

Malstaben der Zuldssigkeit der Berufung nicht entgegen. Der Umstand, dass viele Ausfiih-
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rungen eher allgemeiner Art sind, hangt mit der hier vorliegenden Fallkonstellation einer Flut
von Verfahren von Klagern, die gleichgelagerte Schiiden im Rahmen des Dieselabgas-
skandals geltend machen, zusammen. Gleichwoh! ist durch einleitende und (iberleitende

Sétze ein ausreichender Bezug zum hier zu entscheidenden Fall hergestellt.
Die Berufung der Beklagten zu 2) ist ebenfalls zuldssig.

2.
a) Der rein prozessuale Hauptantrag des Kldgers scheitert bereits an der fehlenden Darle-
gung der Griinde fir dieses Begehren. Wesentliche Mangel des erstinstanzlichen Verfah-

rens, die eine Zuriickverweisung rechtfertigen wiirden, sind nicht erkennbar.

b) Soweit sich die Berufung des Klagers gegen die teilweise Abweisung des Klageantrags
zu 1) wendet, erweist sie sich als unbegrindet. Die gegen die Verurteilung auf Zahlung von
Schadensersatz in Hohe von 20.149,43 €, Zug um Zug gegen die Ubereignung und Heraus-
gabe des Pkws gerichtete Berufung der Beklagten zu 2) ist demgegeniiber in der Hohe teil-

weise begriindet.

aa) Bei der erstmals in der letzten miindlichen Verhandlung vorgenommenan Umstellung
des Berufungsantrags zu 1) von der Beklagten zu 1) auf die Beklagte zu 2) handelt es sich
nicht um einen neuen Antrag, sondern lediglich um die Korrektur eines Schreibversehens in
dem urspriinglich gestellten Antrag, so dass die Entscheidung hierliber nicht zu vertagen ist,
sondern hieruber entschieden werden kann und insoweit die hilfsweise gestelliten Anfrage
der Beklagten zu 2) auf Verwerfung bzw. Zuriickweisung der Berufung Platz greifen. Zwar ist
in der Berufungsbegrindung der Hilfsantrag zu 1) gegeniiber der Beklagten zu 1) gestellt,
wdhrend die Uibrigen Antré’ngg gegenuber der Beklagten zu 2) gestellt sind. Dabei handelt es
sich jedoch um ein offensichtliches Schreibversehen, was sich daraus ergibt, dass im Ru-
brum der Berufungsbegriindung hinter der Beklagten zu 1) in Kiammern vermerkt ist ,Ver -
fahren unterbrochen wegen Insolvenz”. Ferner ist lediglich die Beklagte zu 2) als Beru-
fungsbekiagte bezeichnet. In dem Schriftsatz selbst wird nicht zwischen der Beklagten zu 1)
und der Beklagten zu 2) unterschieden, sondern es ist lediglich von der Beklagtenpartei die
Rede. Soweit auch in den Folgeschrifisatzen der Antrag gegeniber der Beklagten zu 1) ge-

stellt wird, steht dies diesem Ergebnis nicht entgegen. Sowohl im Schriftsatz vom 3.2.2019
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als auch im Schreiben vom 7.2.2019 ist jeweils am Ende festgehalten, dass die Beklagte
zu 1) am Berufungsverfahren nicht beteiligt sei und daher nur eine beglaubigte Abschrift
Ubersandt werde. Auch im Schriftsatz vom 22.4.2019 ist am Ende festgehalten, dass nur ei-
ne Abschrift fur die Beklagte zu 2) beigefiigt sei. Daraus ist eindeutig zu entnehmen, dass

sich der Berufungsantrag zu 1) ebenfalls nur gegen die Beklagte zu 2) richtete.

bb) Dem Klager steht gegen die Beklagte zu 2) gemal’ § 826 Abs. 2i.V.m. § 31 BGB ana-
log wegen vorsatzlicher sittenwidriger Schadigung dem Grunde nach ein Schadensersatz-
anspruch zu. Nach Anrechnung der von ihm gezogenen Nutzung ergibt sich ein Anspruch
auf Zahlung von 9.457,20 €, Zug um Zug gegen Ubereignung und Herausgabe des FaHr—
zeugs. Dem Klager ist ein gegen die guten Sitten verstoRender varsatzlicher Schaden zuge-

fugt worden. Dies ist der Beklagten zuzurechnen.

(1) Das Inverkehrbringen eines Fahrzeugs mit der streitgegenstandliichen Umschaltlogik
stellt eine konkludente TAuschung dar. Denn mit dem Inverkehrbringen gibt ein Hersteller
konkludent die Erklarung ab, dass der Einsatz des Fahrzeugs entsprechend seinem Ver-
wendungszweck im Strallenverkehr uneingeschrankt zulassig ist. Dies war vorliegend aller-
dings nicht der Fall, weil die verwendete Umschaltlogik in der Motorsteuerungssoftware als
verbotene Abschalteinrichtung zu qualifizieren ist mit der Folge, dass der Widerruf der Ty-
pengenehmigung droht {vgi. OLG Karlsruhe, WM 2019, 881 ff., OLG Koblenz, NJW 2019,
2237 ff.).

Mit der Inverkehrgabe des Fahrzeugs bringt der Hersteller jedenfalls konkludent zum Aus-
druck, dass das Fahrzeug entsprechend seinem objektiven Verwendungszweck im Stra-
Renverkehr eingesetzt werden darf, d.h. Uber eine uneingeschrankte Betriebserlaubnis ver-
flgt, deren Fortbestand nicht aufgrund bereits bei der Auslieferung des Fahrzeugs dem
Hersteller bekannter, konstruktiver Eigenschaften gefahrdet ist. Das setzt voraus, dass nicht
nur die erforderlichen Zulassungs- und Genehmigungsverfahren formal erfolgreich durchlau-
fen wurden, sondern auch, dass die fir den Fahrzeugtyp erforderliche EG-Typengenehmi-
gung nicht durch eine Tauschung des zustandigen Kraftfahribundesamtes erschlichen wor-
den ist und das Fahrzeug den fiir deren Erhalt und Fortdauer einzuhaltenden Vorschriften
tatsachlich nicht entspricht. Auch dies bestatigt der Hersteller mit der Inverkehrgabe zumin-
dest konkludent (vgl. OLG Karlsruhe, a.a.0.).
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Bei der im Fahrzeug des Klagers vorhandenen Einrichtung, die bei erkanntem Prifbetrieb
eine verstarkte Abgasriickflhrung aktiviert, handelt es sich um eine nach Art. 5 Abs. 2 8. 2
der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 des Europdaischen Parlaments und des Rates vom 20.
Juni 2007 (iber die Typengenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich der Emissionen von
leichten Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen (Euro 5 und Euro 6) .und uber den Zugang
zu Reparatur und Wartungsinformationen fiir Fahrzeuge {ABL L 171 v. 29, Juni 2007; nach-
folgend: VO 715/2007/EG) unzulassige Abschalteinrichtung. Die Verwendung der betreffen-
den Software im Fahrzeug des Klagers ist nach Art, 5 Abs. 2 VO 715/2007/EG unzuldssig.
Nach dieser Vorschrift hat der Hersteller von ihm gefertigte Neufahrzeuge dergestalt auszu-
risten, dass die Bauteile, die das Emissionsverhalten voraussichtlich beeinflussen, so kon-
struiert, gefertigt und montiert sind, dass das Fahrzeug unter normalen Betriebsbedingun-
gen den Vorgaben der Verordnung und ihren Durchfiihrungsmalinahmen entspricht. Damit
soll sichergestellt werden, dass sich die vorgegebenen Emissionsgrenzwerte auf das tat-
sachliche Verhalten der Fahrzeuge bei ihrer Verwendung beziebhen (vgl. Erwagungsgrund
12 der VO 715/2007/EG), und dass die zur Verbesserung der Luftqualitidt und zur Einhal-
tung der Luftverschmutzungsgrenzwerte erforderliche erhebliche Minderung der Stickoxid-
emissionen bei Dieselfahrzeugen (vgl. Erwagungsgrund 6 der VO 715/2007/EG) erreicht
wird. Abschalteinrichtungen, die die Wirkung von Emissionskontrollsystemen verringemn
sind. daher nach Art. 5 Abs. 2 S. 1 VO 715/2007/EG unzulassig, sofern nicht ausdriicklich
normierte Ausnahmetathestinde (Art. 5 Abs. 2 5. 2 VO 715/2007/EG) greifen {vgl. auch
Deutscher Bundestag, Wissenschaftliche Dienste, WD 7-3000-031/186, S. 12 ff.). Dabei ist
eine ,Abschalteinrichtung” geman Art. 3 Nr. 10 VO 715/2007/EG definiert als jedes Kon-
struktionsteil, das die Temperatur, die Fahrzeuggeschwindigkeit, die Motordrehzahl, den
eingelegten Getriebegang, den Unterdruck im Einlasskriimmer oder sonstige Parameter
ermiftelt, um die Funktion eines beliebigen Teils des Emissionskontrollsystems zu aktivie-
ren, zu verandern, zu verzdgern oder zu deaklivieren, wodurch die Wirksamkeit des Emissi-
onskontrollsystem unter Bedingungen, die bei normalem Fahrbetrieb vernlinftigerweise zu

erwarten sind, verringert wird,

Ausgehend von diesen weit gefassten Bestimmungen handelt es sich auch bei der im Fahr-
zeug des Klagers installierten Software um eine unzuldssige Abschalteinrichtung nach Art. 5

Abs. 2 VO 715/2007/EG (vgl. OLG KdIn, Beschluss vom 28, Mai 2018 - 27 U 13/17 -, juris,
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Rn. 2; OLG Koblenz, NJW-RR 2018, 376, Rn. 20; OVG Mdnster, Beschluss vom 17. August
2018 - 8 B 548/18 -, juris, Rn. 1; Fiilhr, NvwZ 2017, 265, 266; Legner, VUR 2018, 251, 253;
Harriehausen, NJW 2018, 3137, 3140). Denn eine solche Software erkennt, ob sich das
Fahrzeug in einem Prifzyklus zur Ermittlung der Emissionswerte befindet und schaltet in
diesem Fall in einen Modus, bei dem verstirkt Abgase in den Motor zuruckgelangen und
sich so der Ausstol} von Stickoxiden (NOx-Werte) verringert. Im normalen Fahrbetrieb hin-
gegen aktiviert eine solche Software einen anderen Modus, bei dem eine Abgasrickfih-
rung nur in geringerem Umfang stattfindet; sie ermittelt also aufgrund technischer Parameter
die betreffende Betriebsart des Fahrzeugs (Prifbetrieb oder Echtbetrieb) und aktiviert oder
deaktiviert dementsprechend die Abgasrickflhrung, was unmittelbar die Wirksamkeit des

Emissionskontrollsystems beeintrachtigt.

Soweit Art. 5 Abs 2 S. 2 VO 715/2007/EG in bestimmten Fallen die Verwendung von Ab-
schalteinrichtungen gestattet, sind die hierfir erforderlichen (engen) Voraussetzungen im
hier vorliegenden Fall nicht erfllt. Die vorgesehenen Ausnahmen kommen - nicht zuletzt
aufgrund des in Art. § Abs. 1 VO 715/2007/EG ausdriicklich genannten Regelungszwecks
dieser Vorschrift - hier von vornherein nicht in Betracht, da die betreffende Abschalteinrich-
tung gerade dazu dient, bei erkanntem Prifbetrieb ein vom Echtbetrieb abweichendes
Emissionsverhalten des Fahrzeugs herbeizuflihren, um auf diese Weise die Einhaltung der
{anderenfalls nicht erreichten) Emissionsgrenzwerte sicherzustellen (vgl. BGH, Beschluss

vom 8. Januar 2019 - lll ZR 225/17 -, zitiert nach juris).

Hinzu kommt, dass auch das KBA in seinem bestandskraftigen Bescheid vom 14.10.2015
davon ausgeht, dass bei dem Motor des Typs EA 189 eine unzulassige Abschalteinrichtung
nach Art. 3 Nr, 10 der VO (EG) 715/2007 vorliegt.

(2) Die Entscheidung der Beklagten zu 2), das hier in Streit stehende und mit dem Motor
EA 189 ausgestattete Fahrzeug, in das die cben genannte Software eingebaut war, mit der
erschlichenen Typengenehmigung in den Verkehr zu hringen, stellt eine sittenwidrige Hand-
lung dar. Sittenwidrig ist ein Verhalten, das nach seinem Gesamtcharakter, der durch um-
fassende Wirdigung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermitteln ist, gegen das An-
standsgefuh! atler billig und gerecht Denkenden verstolt. Dafiir gendigt es im allgemeinen

nicht, dass der Handelnde eine Pflichtverletzung und einen Vermégensschaden hervorruft.
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Vielmehr muss eine besondere Verwerflichkeit seines Verhaltens hinzutreten, die sich aus
dem verfolgten Ziel, den eingesetzten Mitteln, der zutage getretenen Gesinnung oder den
eingetretenen Folgen ergeben kann, Dabei kann es auf Kenntnisse, Absichten und Beweg-
grunde des Handelnden ankommen, die die Bewertung seines Verhailtens als verwerflich
rechtfertigen. Sie kann sich auch aus einer bewussten Tauschung ergeben (BGH, Urteil
vom 28.6.2016 - VI ZR 516/15 -, Rn. 16, juris). Beziglich des Anstandsgefiihls aller billig
und gerecht Denkenden kommt es wesentlich auf die berechtigten Verhaltenserwartungen

im Verkebhr an {Staudinger/Otzler, BGB [2014], § 826, Rn. 31).

Ausgehend von diesen Malistaben ist das Verhalten der Beklagten zu 2) als sittenwidrig
einzustufen. Als Beweggrund fiir die Vornahme der Manipulationen am Motor bzw. der Ab-
gassteuerung und -reinigung und der entsprechenden Tauschung dariber, kemmi vorlie-
gend allein eine angestrebte Kostensenkung und Gewinnmaximierung durch hohe Absatz-
zahlen in Betracht. Es erscheint lebensfremd, dass die Beklagte das mit der Verwendung
der Abschaitsoftware verbundene erhebliche Risiko ohne wirtschaftlichen Vorteil eingegan-
gen ware (vgl. OLG Kdéln, Beschluss vom 16.7.2018 - 27 U 10/18 -, juris, Rn. 20; OLG
Karlsruhe, WM 2019, 881 ff.).

Zwar ist allein ein Handeln aus Gewinnstreben nicht als verwerflich zu beurteilen. Jedoch er-
scheint hier zum einen die Art und Weise der Tauschung als verwerflich; In diesem Rahmen
ist zu beriicksichtigen, dass die Beklagte zu 2) in grofiem Umfang und mit erheblichem
technischen Aufwand zentrale Zulassungsvorschriften umgangen und zugleich ihre Kunden
konkludent getauscht hat. Sie hat dabei nicht nur einfach vargeschriebene Abgaswerte au-
Rer Acht gelassen, sondern mit der vorgenommenen Manipulation an diesem Motortyp fur
alle davon betroffenen Fahrzeuge zugleich ein System der planmaRigen Verschleierung ih-
res Vorgehens gegenlber den Aufsichtsbehorden einerseits sowie nachfolgend, nach dem
Inverkehrbringen der Fahrzeuge, gegeniiber den Verbrauchern andererseits geschaffen. Es
lag also eine bewusste Tauschung der Aufsichisbehdrden einerseits und der Verbraucher
andererseits vor, um die entsprechenden Typengenehmigungen fir die Fahrzeuge zu erhal-
ten und diese dannh so in Verkehr bringen zu kdnnen, um dadurch entsprechende Vertrags-

schliisse der Handler mit den Kunden herbeifuhren zu kénnen.

Zum anderen ergibi sich die Verwerflichkeit des Handelns aus den resultierenden Folgen:
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Den Kaufern droht ein erheblicher Schaden in Form der Stillegung des erworbenen Fahr-
zeugs. Das von der Beklagten zu 2) angebotene Softwareupdate stellt allein ein Angebat

der Schadenswiedergutmachung dar (vgl. OLG Karlsruhe, WM 2019, 881 ff.).

Entgegen der Ansicht der Beklagten zu 2) ist dieses Ergebnis auch unter Schutzzweckge-
sichtspunkten nicht zu kotrigieren. Die Haftung aus § 826 BGB knlpft - anders als etwa ein
Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. mit bestimmten europarechtiichen Normen - nicht
unmittelbar an den VerstoR gegen Art. 5 Abs. 2 S. 1 VO (EG) 715/2007 an, sondern folgt
aus der mit dem Inverkehrbringen des Fahrzeugs verbundenen Tauschung (iber die Er-

fillung der materiellen Typengenehmigungsvoraussetzungen. Diese Pflichtverletzung ist fir
den Rechtskreis des Kaufers ersichtiich von Bedeutung, weil Gber einen die Kaufentschei-

dung wesentlich beeinflussenden Umstand getauscht wird.

(3} Auch die subjektiven Voraussetzungen fiir einen Anspruch aus § 826 BGB gegen die
Beklagte sind zu bejahen. Die Beklagte zu 2) hat den Klager vorsatzlich geschadigt. Sie
muss sich das Verhalten ihrer Reprasentanten, deren Wissen als zugestanden anzusehen
ist, zurechnen lassen. Bereits aus der Verheimlichung des Einsatzes der Software gegen-
lber dem Kraftfahrtbundesamt, den beteiligten Stellen und potentiellen Kunden gegeniiber
ergibt sich mit hinreichender Sicherheit, dass die beteiligten Mitarbeiter der Beklagten zu 2)
auch in der Vorstellung handelten, dass der Einsatz der Software zu Schwierigkeiten hin-
sichtlich der Typengenehmigung und der Betriehszulassung der so ausgestatteten Fahrzeu-
ge flhren kdnnte und dass potentielle Kunden Fahrzeuge, die derart mit rechtlichen Un-

sicherheiten belastet waren, nicht ohne weiteres erwerben wirden.

Diese Kenntnisse und Vorstellungen sind der Beklagten zu 2) nach § 31 BGB zuzurechnen,
weil aufgrund des hier maigebenden Sach- und Streitstandes davon auszugehen ist, dass
der Vorstand der Beklagten nicht nur (iber umfassende Kenntnisse von dem Einsatz der
oben geschilderten Software verflgte, sondern auch in der Vorstellung die Herstellung und
die Inverkehrgabe der mangelbehafteten Motoren veraniasste, dass diese unverandert und

ohne entsprechenden Hinweis weiterverauert werden wiirden.

Insoweit greift in zweierlei Hinsicht zugunsten des Zweitkaufers und darunter auch des KIa-

gers eine Erleichterung der Darlegungslast.
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Steht namlich ein (primér) darlegungspflichtiger Anspruchsteller auBerhalb des fir seinen
Anspruch erheblichen Geschehensablaufs und kennt der Anspruchsgegner alle wesent-
lichen Tatsachen, so geniigt nach den héchstrichterlichen Grundsétzen {iber die sekundare
Darlegungslast das einfache Bestreiten seitens des Anspruchsgegners nicht, sofern ihm
nahere Angaben zuzumuten sind (vgl. BGH, Urteil vom 17. Januar 2008 - Il ZR 239/06 -,
juris, Rn. 16 m.w.N. zur BGH-Rechisprechung).

Soll aber fiir diese hdchstrichterliche Rechtsprechung Uberhaupt ein Anwendungsbereich
erdffnet sein, missen schon die Anforderungen an die primaren Darlegungen seitens des
Anspruchstellers auf die allgemeine Behauptung der nach dem maligebenden Tatbe-
standsmerkmal erforderlichen Tatsache beschrankt werden, denn zur Frage des Umfangs
einer sekundéren Darlegungslast kann man stets nur dann gelangen, wenn der Anspruch-
steller die Voraussetzungen der ihn treffenden priméaren Darlegungslast zu erfillen vermag.
Das aber kann mit Ricksicht auf den Umstand, dass der Anspruchsteller in den von der zj-
tierten hochstrichterlichen Rechtsprechung erdrterten Féallen jeweils aufierhalb des Gesche-
hensablaufs steht und ihm entsprechende Kenntnisse aus struktureilen Grinden fehlen, nur
dann geschehen, wenn man allgemeine Behauptungen ausreichen lésst und von weiterer

Substantilerung absieht.

Vor diesem Hintergrund reicht einerseits die Behauptung des Klagers aus, dass dem Vor-
stand der Beklagten samtliche oben erorterten Umsténde bekannt gewesen seien, wahrend
andererseits das Vorbringen der Beklagten zu den internen Geschehnigsen im Zusammen-
hang mit der Beauftragung, der Bezahlung, dem Empfang, der Kontrolle und der Verwen-
dung der oben erwihnten Motorsteuerungssoftware nicht einmal ansatzweise ausreichen.
Da die Beklagte auch nicht konkret darlegt, dass und wie einzelne Mitarbeiter unter Aus-
schluss des Vorstandes die mangelhafte Software pflichtwidrig beauftragen, bezahlen und
verwenden lieBen, kann sich die Beklagte auch hierauf nicht berufen und muss es sowohl
bei der Annahme umfassender Kenninisse des Vorstands der Beklagten als auch bei der
Anwendung des § 31 BGB im Sinne einer Zurechnung bleiben (vgl. OLG Kéin, Beschluss
vom 03. Januar 2019, 18 U 70/18-, juris).

(4) Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme steht zur Uberzeugung des Senats fest, dass
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dem Klager ein Schaden entstanden ist, der in dem Erwerb des Fahrzeugs des mit der ma-
nipulativ wirkenden Software zur Motorsteuerung ausgeriisteten Fahrzeugs liegt, weil das
erworbene Fahrzeug infolge der eingesetzien Software hinter den Vorstellungen des Kla-
gers von der aligemein ordnungsgemaRen Ausristung des zu erwerbenden Pkw zuriick-
blieb und sich dieses Zurlickbleiben schon infolge der damit zunachst verbundenen Un-

sicherheiten fir die Typengenehmigung und die Betriebszulassung nachteilig auf den Ver-
mogenswert des Pkws auswirkte. Wie das Landgericht zutreffend ausgefihrt hat, ist es zu-
nachst ohne weiteres nachvollziehbar, dass der Klager bei Kenntnis der Manipulation den
Kaufverirag nicht abgeschlossen hatte, da der Umstand, dass die erforderlichen Genehmi-
gungen und Zulassungen fur das Fahrzeug durch Tauschung erlangt worden sind, aus der
Sicht eines verniinftigen Durchschnittskéufers eventuell die fiir die Nutzung im StraBenver-
kehr erforderiiche Zulassung gefahrdet und zudem unabsehbare Folgen fiir den Verkehrs-
und Wiederverkaufswert des Fahrzeugs hat. Fiir ihre gegenteilige Behauptung, wonach der
Kiager bei Aufkl&rung dber die Manipulation das Fahrzeug gleichwohl erworben hitte, ist
die Beklagte zu 2} heweisfallig geblieben. Der Ki&ger hat insoweit im Rahmen seiner Par-
teivernehmung bekundet, dass er sich vor dem Kauf zwar nicht iiber die konkreten Schad-
stoffwerie des Fahrzeugs informiert habe, jedoch dariiber, dass es die Euro-5-Norm erfiille
und mit der ,Griinen Plakette” ausgestattet sei. Hatte er gewusst, dass das Fahrzeug mit ei-
ner besonderen Software ausgestattet sei, die den Motor gezielt beeinflusse, wenn er auf
dem Prifstand stehe und fir diesen Fall die Abgaswerte dann auch einhalten kdnne, hatte
er von dem Kauf des Fahrzeugs, selbst bei einem angebotenen Preisnachlass, Abstand
genommen. Unabhéangig von den konkreten Abgaswerten héatte er das Fahrzeug auch nicht
gekauft, wenn er bereits Informationen dahingehend gehabt hétte, dass es mit der Zu-

lassung des Fahrzeugs Probleme geben kénne. Die Angaben des Kldgers sind plausibel
und in sich widerspruchsfrei. Der Senat hat keine Anhaltspunkte, am Wahrheitsgehalt der
Aussage des Klagers zu zweifeln. Er hat von Anfang an vorgetragen, dass ihm die ,Griine
Plakette” wichtig gewesen sei, um in alle Innenstidte einfahren zu kénnen. Weiterhin hat der
Klager in seiner Parteivarnehmung 'm Einzelnen dargelegt, dass er das Fahrzeug als Er-
satz fir einen Audi A 3 erworben habe, der lediglich iiber die ,Gelbe Plakette” verfiigte und
noch langere Zeit hatte genutzt werden kénnen, Diese Angaben des Klagers waren als
glaubhaft einzustufen. Auch entspricht es der Lebenserfahrung, dass der Klager ein Fahr-
zeug, bei dem es infolge von Manipulationen an der Motorsteuerung zu Problemen mit der

Typengenehmigung und Zulassung des Fahrzeugs kommen kann, nicht erworben hitte.
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Dem steht nicht entgegen, dass der Kldger grundsitzlich ein Fahrzeug, welches von einer
Rackrufaktion (z.B. wegen eines fehlerhaften Kabelbaums) betroffen gewesen wére, erwor-
ben hatte. Anders als bei sonstigen Riickrufaktionen ging es hier um gezielte Manipulatio-
nen der Motorsteuerung, so dass zum Zeitpunkt des Erwerbs des Fahrzeugs noch keines-
falls absehbar war, ob im Falle der Entdeckung der Manipulationen mit technischen Mal-
nahmen die Zulassungsfahigkeit des Fahrzeugs Uberhaupt wirde erreicht werden kénnen
und ob das KBA solche Mallnahmen ilberhaupt genehmigen wirde. Der Beklagten zu 2) ist
daher der Beweis, dass der Kiager das Fahrzeug auch bei Kenntnis der Manipulationen an
der Software erworben hatte, nicht gelungen. Vielmehr steht im Gegenteil zur Uberzeugung

des Senats fest, dass der Klager dieses Fahrzeug nicht erworben hétte,

Da der Schadensersazanspruch des Klagers bereits mit dem Erwerb des Fahrzeugs ent-
standen ist und auf Restitution durch Rilckabwicklung des Kaufs gerichtet ist, kann in der
Ende 2018 erfolgten Ausstattung des Fahrzeugs mit dem vom Kraftfahrtbundesamt erzwun-
genen Softwareupdate keine Erfiillung des Schadensersatzanspruches liegen. Auch ein
Entfallen des Schadens infolge eines liberholenden Kausalverlaufs vermag die Beklagte in-
sofern nicht hinreichend darzulegen, als sie nicht durch Offenlegung des Softwareupdates in
allen Details dartut, dass das Softwareupdate keine anderen negativen Auswirkungen ha-
ben kann. Angesichts dessen muss es bei dem hier vom Senat bejahten Schaden, der in
dem Erwerb eines Fahrzeugs mit nicht gewoliten Eigenschaften liegt, bleiben. Die Beklagte
hat gemall § 249 BGB den Klager so zu stellen wie er stiinde, wenn das schidigende Er-
eignis nicht eingetreten, hier also der streitgegensténdliche Kaufvertrag nicht abgeschlos-
~sen worden ware. Dem Kléger steht daher im Rahmen der Naturalrestitution ein Anspruch
auf Rickgangigmachung der Folgen dieses Vertrags zu, d.h. Ausgleich der fiir den Vertrag
getatigten Aufwendungen durch den Schédiger gegen Herausgabe des aus dem Vertrag
Erlangten (vgl. BGH, WM 2004, 1721; BGH, WM 2014, 2318).

(5) Es entspricht standiger héchstrichterlicher Rechisprechung, dass nach den Grundsétzen
der Vorteilsausgleichung dem Geschadigten neben einem Ersatzanspruch nicht die Vortei-
le verbleiben durfen, die ihm durch das schédigende Ereignis zugeflossen sind. Gleicharti-
ge Gegenanspriiche sind automatisch zu saldieren (BGH, Urteil vom 12.3.2009 - V| ZR
26/06 -, juris, Rn, 16; Grlineberg in: Palandt, BGB, 78. Aufl. 2019, vor § 249, Rn. 71). Solan-

ge Ersatzanspruch und Vorteil nicht gleichartig sind, muss der Schadiger Schadensersatz



12 U 61119 - Seite 22 -

nur Zug um Zug gegen Herausgabe des Vorteils leisten. Der Schadensersatzanspruch des
Geschddigten ist nur mit dieser Einschrankung begriindet, Darauf, ob der Schadiger die
Herausgabe des Vorteils verlangt, kommt es nicht an, insbesondere bedarf es anders als in
den Féllen der §§ 320, 322, 348 BGB keines hesonderen Antrags oder einer Einrede des
Schadigers (BGH, Urteil vom 23.6.2015 = WM 2015, 1461, juris, Rn. 23 1.).

Soweit der Klager prinzipielle Einwdnde gegen die Berlcksichtigung der Nutzung des Fahr-
zeugs als Abzugsposten im Rahmen der deliktischen Haftung vorbringt, greifen diese nicht
durch (vgl. BGH, Urteil vom 2.7.1962 = WM 1962, 1006, juris, Rn. 5 f.). Der Einwand, der
wegen Arglist haftende Hersteller diirfe die Wertschdpfung des inkriminierten Warenan-
satzes nicht doch noch im'Wege der Schadensberechnung zeitweilig realisieren, da dies
dazu flihren wlrde, dass die Haftung flr ihn rein wirtschaftlich nahezu keinen Unterschied
mache und die Praventionsfunktion des Delikirechts verfehlt wiirde, vernachldssigt, dass
das deutsche Zivilrecht als Rechtsfolge einer unerlaubten Handlung nur den Schadensaus-
gleich (§§ 249 ff. BGB) vorsieht, nicht aber eine Bereicherung des Geschédigten. Die Be-
strafung und eine - im Rahmen der Schuld angemessene - Abschreckung sind mdgliche
Ziele des Straf- und Ordnungswidrigksitenrechts (wobei die Geldstrafe oder -bufte an den
Staat flieit), nicht aber des Zivilrechts.

Der weitere Einwand, die Berlicksichtigung des Nutzungsersatzes verbiete sich im Hinblick
auf den Zweck der Haftung fur Verstole gegen die hier zugrunde liegenden europarecht-

lichen Narmen und der maligebliche Effektivitatsgrundsatz steuere auch die Frage des Vor-
teilsausgleichs, es durfe nicht zu einer unbilligen Belastung des Geschadigten und unbiili-
gen Entlastung des Schadigers kommen, die aber stets drohe, wenn der Zweck der ein-
schiagigen Haftungsnorm frustriert werde (vgl. Harke, VUR 2017, 83, 90 d. 1.), trifft nicht zu,
Diese Argumentation libersieht ebenfalls, dass es bereits an einer unbilligen Belastung des
Geschadigten fehit: Dieser muss sich ausschlielllich den Wert der tatsdchlich gezogenen
Nutzung entgegenhalten lassen, nicht etwa zusatzlich einen Wertverlust der Sache allein

durch Alterung oder dhnliches.

Ebenso fehl geht das weitere Argument des Klagers, wonach die einschligigen europa-
rechtlichen Normen das Gebot abschreckender Sanktionen enthielten, was zu einer Haftung

im nationalen Recht nétige, die hier durch die Berechnung des Nutzungsersatzes beein-
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trachtigt sei. Es bestehe vorliegend, wie bei dem auf Nacherfilllung klagenden Kaufer, auch

nicht die Gefahr einer ungerechifertigten Bereicherung (vgl. Harke, VuR 2017, 83, 91 d. I1.).

Zwar trifft es zu, dass die einschlagigen europarechtlichen Regelungen dem nationalen Ge-
setzgeber auferlegen, flr VerstdRe wirksame Sanktionen zu verh&ngen, beispicisweise Art.
13 Abs. 2 lit. d VO (EG)} 715/2007 betreffend das Verbot illegaler Abschalteinrichtungen.
Derartige Sanktionen sind aber - wie oben dargelegt - im deutschen Recht regelmabig dem
Straf- und Crdnungswidrigkeitenrecht vorbehalten. Eine etwaige unzureichende Sanktionie-
rung des Verhaltens durch den Gesetzgeber ist nicht durch die Justiz im Rahmen der zivil-

rechilichen Haftung zu korrigieren.

Auch die vom Kl&ger gezogene Parallele zur Frage des kaufvertraglichen Gewahrleistungs-
an'spruchs auf Nachlieferung verbietet sich. Denn in der die Nachlieferung regeinden Richtli-
nie 1899/44/EG ist in Art. 3 Abs. 3 ausdriicklich die Unentgeltlichkeit der Nachlieferung nor-
miert. Nach der Rechtsprechung des Eurcpéischen Gerichtshofs steht es dem nationalen
Gesetzgeber demgegeniiber inshesondere frei, im Fall der vertraglichen Riickabwicklung
dem Verbraucher die Erstattung von Nutzungsersatz aufzuerlegen (vgl. EuGH, Urteil vom
17.4.2008, C-404/06, juris, Rn. 39; Reinking/Eggert, Autokauf, 13. Aufl. 2017, Rn. 1158;
BGH, Urteil vom 16.9.2009 - VI ZR 243/08 -, juris, Rn. 14 f.). Regelungen lber die Abwick-
lung von Kaufvertragen oder der deliktischen Schadensersatzpfiicht des Herstellers bei Ver-
stolRen lassen sich den europarechtiichen Vorschriften zur Typengenehmigung nicht entneh-

men.

Schliefilich besteht auch kein Anlass, den Nutzungsersatz im Hinblick auf den der Sache
anhaftenden Mangel herabzusetzen (so aber Harke, VuR 2017, 83, 91 d. IIl.),

Die Berucksichtigung des mit dem Mangel verbundenen Minderwerts kommt nur in Be-
tracht, wenn der Mangel die tatsdchliche Nutzung erheblich einschrankt (vgl.
Reinking/Eggert, Autokauf, 13. Aufl. 2017, Rn. 1173), im vorliegenden Fall war die fortdau-
ernde Nutzbarkeit des Fahrzeugs allein aus Rechtsgriinden nicht sichergestelit, auf den tat-
sachlichen Gebrauch hatte dies aber keinerlei Auswirkungen. Insofern kemmt auch unter
diesem Geéichtspunkt eine Herabsetzung des Nutzungsersatzes nicht in Betracht (vgl. OLG
Karlsruhe, WM 2019, 881 1.).
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Die zeitanteilige lineare Wertminderung ist im Vergleich zwischen tatsdchlichem Gebrauch

und voraussichtlicher Gesamtnutzungsdauser, ausgehend vom Bruttokaufpreis im Wege der
Schitzung gemank § 287 ZPO zu ermitteln (BGH, NJW 1995, 2159). Dabei ist Ankniipfungs-
punkt der gezahlie Bruttokaufpreis, der den Nutzungswert des Fahrzeugs verkorpert. Die im

Einzelfall unter gewdhnlichen Umstinden zu erzielende Gesamtfabrlaufleistung stellt den

Gesamtgebrauchswert dar. Zu vergiten sind die Gebrauchsvorteile bei der Riickgabe des
Fahrzeugs (Reinking/Eggert, Der Autokauf, 13. Aufl. 2017, Rn. 1186). Mit dem Landgericht
schatzt der Senat geman § 287 BGB die Gesamtiaufleistung auf 250.000 Kilometer. Entge-
gen der Ansicht des Klagers bedurfte es hierzu keines Sachverstdndigengutachtens. So-
weit der Klager darauf verweist, dass die Beklagte zu 2) fir einen VW Passat mit einer Ge-
- samifahriaufleistung von 500.000 Kilometern und flir einen VW Amarok von mebhr als
600.000 Kilometern geworben habe, ist dies auf den vorliegenden Fall nicht Gbertragbar,
da es sich bei dem Fahrzeug des Klagers um einen VW Golf GTD handelt. Dieser ist mit
einem VW Passat oder VW Amarok nicht vergleichbar. Im Ubrigen heilt es in der vom KI&-
ger in Bezug genommenen Werbung: , ...Herstellergarantie mit einer Absicherung bis

zu einer Gesamtlaufleistung von 500.000 Kilometern.® Dies stellt nach dem Wortlaut

gerade keine Garantie dar, dass jedes Fahrzeug eine Gesamtlaufleistung von 500.000 Ki-
lometern erreicht, sondern schliefit dies lediglich nicht aus. Soweit der Kl&ger erstinstanz-
lich weiter vorgetragen hat, dass Autobild.de berichtet habe, VW 2,01 Motoren erreichten
Gesamtlaufleistungen von 750.000 Kiiometern und 580.000 Kilometern, ist nicht ersichtlich
in Bezug auf welches Modell sich diese Aussage bezieht und in welchem Kontext sie steht.
Entscheidend ist namlich nicht die mégliche Laufleistung des Motors an sich, sondern die
Lebensdauer des gesamten Fahrzeugs. Dies kann nicht losgeldst vom konkreten Modell
beurteilt werden. Konkreten Sachvortrag, der einer Begutachtung zugénglich ware, weshalb
das vom Klager erworbene Fahrzeug eine Laufleistung von 500.000 Kilometern erreichen
sollte, hat der Klager nicht gehalten. Allein die Behauptung, wonach er nur motorschenende
Langstreckenfahrien unternehme,- ist hierfiir nicht ausreichend. Die vom Landgericht vorge-
nommene Schatzung ist daher nicht zu beanstanden und wird auch vom Senat als Berech-
nungsgrundiage zugrunde gelegt. Die Laufleistung zum Zeitpunkt des Schlusses der mund-

lichen Verhandlung hetrug 144.229 Kilometer, Die abzuziehende Nufzungsenischadigung

errechnet sich dann grundséatzlich nach der Formel Gebrauchsvorteil = Bruttokaufpreis x ge-

fahrene Kilometer : durch erwartete Restlaufleistung im Erwerbszeitpunkt, Der Bruttokauf-
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preis betrug 25.700,00 €. Die gefahrenen Kilometer belaufen sich auf 131.369 km
{144.229 km in der miindlichen Verhandlung abzuglich 12.860 km zum Erwerbszeitpunkt).
Im Erwerbszeitpunkt betrug die erwartete Restlaufleistung 237.140 km (250.000 km zu er-
wartende Gesamtlaufleistung abzlglich bereits gefahrener 12.860 km). Im hier zu entschei-
denden Fall ist dariiber hinaus zu beriicksichtigen, dass der Klager das Fahrzeug mit Son-
derzubehdér im Wert von 4.371,62 € ausgestattet hat. Diese Investitionen hat er zum weit
uberwiegenden Teil im Jahr 2011 unmittelbar nach Erwerb des Fahrzeugs vorgenommen.
Ausgehend von dem oben dargestellten Grundsatz, dass der Geschadigte durch das scha-
digende Ereignis nicht bereichert werden darf, sind diese Investitionen - anders als das
Landgetricht meint - nicht in voller Héhe zu erstatten. Vielmehr ist zu berlicksichtigen, dass
der Klager auch wahrend nahezu der gesamten Nutzungsdauer des Fahrzeugs Vorteile aus
diesen Investitionen gezogen hat, so dass dies hier dazu fiihrt, dass diese Investitionen in
den Vorteilsausgleich einzubeziehen sind. Daher sind die Investitionskosten in Hohe von
4.371,62 € auf den Bruttokaufpreis zu addieren. Dies ergibt eine zu beriicksichtigende
Nutzungsentschadigung von 16.658,85 € (= [25.700.00 € + 4.371,62 €] x 131.369 km

- 237.140 km). Dies ergibt einen ersatzfahigen Schadensbetrag von 13.412,77 €
(=25.700 €+ 4.371,62 € - 16.658,85 €).

Bei den vom Klager weiter geltend gemachten notwendigen Erhaltungskosten'in Hihe von
2.991,75 € handelt es sich entgegen der Ansicht des Landgerichts, nicht um einen er-

stattungsfahigen Schaden im Rahmen des § 249 BGB. Vielmehr handelt es sich, wie die
einzelnen Paositionen zeigen (so z.B. Wischblatter fiir Scheibenwischer oder notwendiger
Olwechsel), um Erhaltungskosten, die im Zusammenhang mit dem Betrieb des Fahrzeugs
entstanden sind und dem Klager ermoglichten, das Fahrzeug zu nutzen, Der Kléger hat sich
diese Kosten im Rahmen des Vorteilsausgleichs daher in voller Hhe abziehen zu lassen,
da er die als Gegenleistung erhaltenen Verschieilteile oder Betriebsstoffe verbraucht hat.
Im Ubrigen ergibt sich aus dem Sachvortrag des Klagers, dass er, sofern er um die Manipu-
lation gewusst hatte, ein anderes Fahrzeug erworben hitte. Die geltend gemachten Kosten

waren demnach auch ohne das schadigende Ereignis angefallen.

(6) Dem Klager stehen schliefilich gegenlber der Beklagten zu 2) die mit der Klageerwei-
terung Im Rahmen des Hilfsantrags zu 1) geltend gemachten Zinsen in Héhe von 4 % pro

Jahr aus einem Betrag van 2.570,00 € seit dem 24.3.2011 gemalk § 849 BGB zu.
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Nach § 849 BGB kann der Verletzte, sofern wegen der Entziehung einer Sache der Wert
oder wegen der Beschadigung einer Sache die Wertminderung zu ersetzen ist, 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 Ge-
schadigten durch gine unerlauhte Handlung dazu bestim'mt, eine Sache wegzugeben oder
darliber zu verfiigen, entzieht er sie ihm. § 849 BGB ist nach seinem Wortlaut nicht auf die
Wegnahme beschrankt und verlangt nicht, dass die Sache ohne oder gegen den Willen des
Geschadigten entzogen wird. Der Geschadigte muss auch nicht im Besitz der Sache gewe-
sen sein. Eine Beschrankung auf den Verlust einer Sache ohne 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 ausglei-
chen, der durch den spateren Gebrauch derselben oder einer anderen Sache nicht nachge-
holt werden kann, Der Geschadigte verliert die Sachnutzung gleichermalien, wenn ihm eine
Sache ohne seinen Willen entzogen wird und wenn er durch eine unerlaubte Handlung dazu
gebracht wird, sie wegzugeben oder dartber zu verfigen {(BGH, Urteil vom 26.11.2007 -

Il ZR 167/08 -, zitiert nach juris).

Dem Klager ist hier eine Sache entzogen worden. Sache im Sinne von § 849 BGB ist auch
Geld. § 849 BGB ist nicht durch § 90 BGB, wonach nur kérperliche Gegenstande Sachen
im Sinne des Gesetzes sind, auf die Entziehung von Bargeld beschrankt. Der Zweck des
§ 849 BGB, den spéater nicht nachholbaren Verlust der Nutzbarkeit einer Sache auszuglei-
chen, erfasst jegliche Form von Geld. Von den Nutzungen eines hingegebenen Geldbetra-
ges ist der Geschadigte nicht nur ausgeschlossen wenn er mit dem Bargeld bezahlt hat,
sondern auch. wenn er eine Zahlung auf andere At und Weise geleistet hat. Auch wirt-
schaftlich besteht kein Unterschied zwischen der Ubergabe von Geld, der Ubergabe eines

Schecks, der Einzahlung von Bargeld und einer Uberweisung auf ein Konto (BGH, a.a.Q.).

Wer demnach durch eine unerlaubte Handlung dazu bestimmt wird, Geld zu Uberweisen
oder zu Ubergeben, kann vom Schadiger eine Verzinsung nach § 849 BGB beanspruchen.

Daher kann der Klager hier, unabhiingig davon in welcher Form er konkret hier den Kauf-
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preis entrichtet hat, eine Verzinsung nach § 849 BGB verlangen, da die Beklagte ihn durch
unerlaubte Handlung nach § 826 BGB zur Bezahlung des Kaufpreises bestimmt hat. Aller-
dings ist der Kaufpreis nicht in volter Héhe, sondern lediglich in Héhe des Betrages zu ver-
zinsen, in dessen Héhe das im Gegenzug fir die Hingabe des Geldes Ubereignete Fahr-
zeug infolge der Manipulation keinen gleichwertigen Gegenwert darstellte. Dem Sinn und
Zweck nach soll der Zinsanspruch den endgliltig verbleibenden Verlust an Nutzbarkeit der
Sache ausgleichen, der durch den spateren Gebrauch derselben oder einer anderen Sache
nicht nachgeholt werden kann (BGH, NJW 1983, 1614 f.). Der Klager hat hier im Gegenzug
fur die Zahlung des Kaufpreises ein Fahrzeug erhalten, das fahrbereit und grundséatzlich zu-
nachst im StraRenverkehr uneingeschrankt nutzbar war. insoweit hat er einen Gegenwert er-
halten. Allerdings war das Fahrzeug zum Zeitpunkt der Ubergabe aufgrund der eingebauten
manipulierten Matorsteuerungssoftware mit dem Risiko behaftet, dass im Falle der Entde-
ckung die Zulassung entzogen und die Typengenehmigung widerrufen werden wiirde. Dies
allein flhrt objektiv - unabhédngig von spéteren etwaigen Wertverlusten im Zusammenhang
mit der Entwicklung des Dieselgebrauchtwagenmarktes nach Bekanntwerden des Abgas-
skandals sowie im Zusammenhang mit der Diskussion liber Dieselfahrverbote - zu einem
' Minderwert des Fahrzeugs. Diesen Wert schdtzt der Senat nach § 287 ZPO auf 2.570,00 €
und damit auf etwa 10 % des Kaufpreises fiir das Fahrzeug {ohne die als solche voliwerti-
gen Investitionen des Klagers in das Fahrzeug). Entscheidend fiir die Hohe des Betrages
ist dabei, dass das Fahrzeug grundsatzlich fahrbereit und im StraBenverkehr nuizbar war.
Soweit der Klager aus dem dariiber hinausgehenden Kaufpreisbetrag ebenfalls 4 % Zinsen
pro Jahr seit Zahlung des Kaufpreises geltend macht, war die Klage demgegeniiber abzu-
weisen, da die Voraussetzungen des § 849 BGB insoweit nicht varliegen. In Hohe dieses
Betrages liegt keine endguitige Einbule des Klagers vor, da er insoweit einen konnexen

Gegenwert erhalten hatte.

Der im Rahmen des Hilfsantrags zu 1) gestellie kiageerweiternde Zinshilfsantrag war eben-
falls zuriickzuweisen, da bereits - wie oben ausgefiihrt - der entsprechende Hauptanspruch

nicht besteht.

Der Zinsanspruch im Ubrigen beruht auf § 291 BGB.

c) Die Berufung des Klagers ist weiter begriindet, soweit er sich gegen die Abweisung des
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erstinstanzlichen Feststellungsantrages zu 3) (Hilfsantrag zu 2)) wendet. Zwar ist der Antrag
mit der Formulierung ,Schadensersatz zu leisten fiir kiinftige Schéden, die aus der ge-
setzeswidrigen Manipulation des im Klageantrag zu 1) genannten Pkw noch entstehen wer-

den” zu weit formuliert.

aa) Der Antrag ist indes als Prozesshandlung auslegungsféhig, wobei sich die Auslegung,
bei der nach allgemeinen Grundsétzen auch der Sachvortrag der Klagepartei heranzuzie-
hen ist {vgl. BGH, Urteil vom 4, Oktober 2000, - VIl ZR 289/99 -, juris, Rn. 36 m.w.N.), an
dem Grundsatz, dass im Zweifel dasjenige gewollt ist, was nach den Mafstaben der
Rechtsordnung verniinftig ist und dem recht verstandenen Interesse entspricht, zu orientie-
ren hat (vgl. BGH, Urteil vom 24, November 1999, - XIl ZR 94/98 -, juris, Rn. 4 m.w.N.; Be-
schluss vom 22. Mai 1995, . Il ZB 2/95 -, juris, Rn. 11 mw.N.; QLG Karlsruhe, Urteil vom
18.7.2019, - 17 U 160/18 -, juris).

Unter Zugrundelegung dieser MaRstabe flhrt die Auslegung im vorliegenden Fall zu dem
Ergebnis, dass der Klager die Feststellung der Verpflichtung der Beklagten zu 2) begehrt,
ihm Schadensersatz zu leisten flir Schaden, die aus der Installation derjenigen Software in
der Motorsteuerung des in dem hier in Streit stehenden Fahrzeugs verbauten Motors EA
189 resultieren, bei der es sich nach Ansicht des Kraftfahribundesamies gemafn Bescheid
vom 15. Oktober 2015 um eine unzuldssige Abschalteinrichtung handelt. Andere Manipula-
tionen als diese hat der Klager in Bezug auf das hier streitgegenstandliche Fahrzeug vor

dem Aufspielen des Softwareupdates nicht geftend gemacht.

bb) Das flr diesen Feststellungsantrag nach § 256 Abs. 1 ZPO erforderliche Feststellungs-

interesse liegt vor.

Das Feststellungsinteresse als besondere Ausformung des Rechtsschutzinteresses ist das
schutzwlrdige Interesse des Klagers an alsbaldiger Feststellung. Soweit dem Klager ein
einfacherer Weg zur Erreichung seines Rechtsschutzziels zur Verfligung steht, entfallt das
Feststellungsinteresse. Dies ist inshesondere der Fall, wenn es dem Klager moglich und
zumutbar ist, eine sein Rechtsschutzziel erschépfende Klage auf Leistung zu erheben. Der
Klager ist allerdings nicht gehalten, seine Klage in eine Leistungs- und in eine Fest-

stellungsklage aufzuspalten, wenn bei Klageerhebung ein Teil des Schadens schon entstan-
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den, die Entstehung weiterer Schaden aber noch zu erwarten ist, denn es besteht keine all-
gemeine Subsidiaritdt der Feststellungskiage gegeniiber der Léistungskiage. Vielmehr ist
eine Feststellungsklage trotz der Maglichkeit, Leistungsklage zu erheben, zulassig, wenn
die Durchfithrung des Feststellungsverfahrens unter dem Gesichtspunkt der Prozesswirt-
schaftlichkeit zu einer sinnvollen und sachgeméaRen Erledigung der aufgetretenen Streit-
punkte fihrt. Dementsprechend kann der Klager nach stindiger Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs dann, wenn eine Schadensentwicklung noch nicht abgeschlossen ist, in

vollem Umfang Feststellung der Ersatzpflicht begehren (vgl. BGH, Urteil vam 19. April 2019,
- VI ZR 506/14 -, juris, Rn. 8 m.w.N.). Im vorliegenden Fall scheitert daher der Feststellungs-
antrag des Klagers nicht am Vorrang einer Leistungsklage, da er Schadensersatz bis zur
Ruckgabe des streitgegenstandlichen Pkw begehrt. Daraus ergibt sich, dass die Scha-
densentwicklung noch nicht abgeschlossen ist, so dass der Kiager nicht verpflichtet ist, fur

den bereits entstandenen Teil des Schadens Leistungsklage zu erheben.

Weiter hangt die Zulassigkeit einer Feststellungsklage, sofern der Kidger - wie hier - den
Eintritt eines auf die Verletzungshandlung zuriickzufihrenden reinen Vermégensschadens
beflrchtet, von der Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts ab (vgl. BGH, Urtell vom
10. Juli 2014, - iX ZR 197/12 -, juris, Rn. 11 m.w.N.). In diesen Fallen ist es ausreichend,
aber auch erforderlich, dass nach der Lebenserfahrung und dem gewdhnlichen Verlauf der
Dinge mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein erst kiinftig aus dem Rechtsverhaltnis er-
wachsender Schaden angenommen werden kann. Dagegen besteht ein Feststellungsan-
spruch fiir einen kinftigen Anspruch auf Ersatz eines allgemeinen Vermdgensschadens re-
gelmafRig dann nicht, wenn der Eintritt irgendeines Schadens noch ungewiss ist (vgl. BGH,
a.a.0.).

Ausgehend von diesen Mallstaben ist im hier zu entscheidenden Fall das erforderliche
Feststellungsinteresse nach § 256 Abs. 1 ZPO des Klagers gegeben. Der Klager macht
geltend, von der Beklagten zu 2} durch das auf Veranlassung ihres Vorstandes und auf des-
sen Willensentschluss beruhende Inverkehrbringen des sireitgegenstandlichen Fahrzeugs,
dessen Motor EA 189 mit einer nach Ansicht des KBA unzulassigen Abschalteinrichtung
ausgestattet war, sittenwidrig geschadigt worden zu sein. Dabei sei der Schaden in dem
Abschiuss des Kaufvertrages lber das hier in Streit stehende Fahrzeug zu sehen, Ausge-

hend von diesem Sachvortrag des Klagers war zum Zeitpunkt der Klageerhebung nach der
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Lebenserfahrung und dem gewohnliichen Verlauf der Dinge mit hinreichender Wahrschein-
lichkeit ein auf der schadigenden Handlung beruhender, kiinftig erwachsender Vermégens-

schaden anzunehmen.

Nach § 249 Abs. 1 BGB hat der zum Schadensersatz Verpflichtete den Zustand herzustel-
len, der bestehen wiirde, wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten wi-
re. Dramit ist der Geschadigte wirtschaftlich mdglichst so zu stellen wie er ohne das scha-
densstiftende Ereignis stiinde (vgl. BGH, Urteil vem 28.10.2014, - VI ZR 15/14 -, juris,

Rn. 25 m.w.N.). Ohne die schadigende Handiung der Beklagten zu 2) hitte der Kiiger das
Fahrzeug nicht erworben. im Zeitpunkt der Klageerhebung stand - selbst fir den Fall einer
sofortigen Stilllegung - nach aligemeiner Lebenserfahrung mit hinreichender Wahrschein-
lichkeit zu erwarten, dass bis zum rechtskraftigen Abschluss des Verfahrens noch Aufwen-
dungen fir den Erhalt des Fahrzeugs anfallen werden, die der Klager im Rahmen der nach
§ 249 Abs. 1 BGB geschuldeten Naturalrestitution von der Beklagten zu 2) grundsétzlich er-

setzt verlangen kann,

Dementsprechend war im Zeitpunkt der Klageerhebung mit der Entstehung eines kiinftigen
Vermbgensschadens mit hoher Wahrscheinlichkeit zu rechnen. Die Frage, ob und inwieweit
der Klager sich ersparte Aufwendungen in derselben Héhe im Rahmen des Vorteilsaus-
gleichs anrechnen lassen muss, konnte zu diesem Zeitpunkt nicht entschieden werden.

Dies kann vielmehr erst nach Kenntnis der angefallenen Kosten beurteilt werden.

Auf die Frage, ob im Zeitpunkt des Schlusses der miindlichen Verhandlung sémtliche er-
satzfahigen Vermégensschaden, inshesondere im Hinblick auf die zwischenzaitlich erfolgte
Stilllegung des streitgegenstandlichen Fahrzeugs, entstanden und bezifferbar sind, kommt
es nicht an. In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist seit langem anerkannt, dass
eine ursprunglich zuldssige Feststellungsklage nicht dadurch unzuléssig wird, dass im Laufe
des Rechtsstreits die Voraussetzungen fir den Ubergang zu einer Leistungsklage eintreten
(vgl. BGH, Urteil vom 4. Juni 1996, - V| ZR 123/95 -, juris, Rn. 13 m.w.N.; Urteil vom 4. No-
vember 1998, - VIl ZR 248/97 -, juris, Rn. 15 m.w.N.). Im Ubrigen kann auch nach erfolgter
Stilllegung des Fahrzeugs noch ein weiterer Schaden, z.B. in Form von Unterstellungs-

kosten, anfalien, was der Klager mit seiner Behauptung, das Fahrzeug in angemieteten

Raumiichkeiten untergestelt zu haben, bereits geltend macht,



12U 6119 - Seite 31 -

bb) Der Feststellungsantrag ist insoweit begriindet. Dem Klager steht gegen die Beklagte
zu 2) aus §§ 826, 31 analog BGB ein Schadensersatzanspruch in Bezug auf die Schaden
2u, die aus der Instaliation der die Betriebsmodi konfigurierenden Software in die Motor-
steuerung des in dem hier in Streit stehenden Fahrzeug verbauten Motors EA 189 resuitie-

ren. Zur Begriindung wird auf die obigen Ausflhrungen unter 1.,2.), bb) verwiesen.

d} Der im Rahmen des Hilfsantrags zu 2) klageerweiternd geltend gemachte Antrag, festzu-
stellen, dass die Beklagte zu 2) verpflichtet sei, dem Klager Schadensersatz zu leisten fir
kiinftige Schaden die aus der Manipulation durch das vom Kraftfahrtbundesamt verfligte
Softwareupdate mit dem Code 23R7 noch entstehen werden, war dagegen zurlickzuwei-
sen, weil es insoweit an dem nach § 256 Abs. 1 ZPO erforderlichen Feststellungsinteresse
fehit. Ein kiunftig erwachsender Vermdgensschaden aufgrund der vom Klager behaupteten
Manipulation des Scoftwareupdates ist im voriiegenden Fall nicht erkennbar. Der Klager hat
nach seinem eigenen Vortrag das Fahrzeug kurze Zeit nach dem Aufspielen des Software-
updates stillgelegt und begehrt im vorliegenden Verfahren Schadensersatz, Zug um Zug ge-
gen Rickgabe des Fahrzeugs, so dass ein kunftiger Schadenseintritt im Zusammenhang
mit dem Aufspielen des nach der Behauptung des Klagers manipulierten Softwareupdates

fernliegend ist.

e) Die Berufung des Kiagers ist unbegrindet, soweit er mit seinem Hilfsantrag zu 3) seinen
erstinstanzlich gestellten Klageantrag zu 2) teilweise weiterverfolgt. Fir die begehrte Fest-
stellung, die beklagte Partei zu verpftichten, thm Ersatz zu leisten fiir kinftige notwendige
Verwendungen fiir den streitgegensténdlichen Pkw bis zur Ubergabe des Fahrzeugs, fehlt
es an dem nach § 256 Abs. 1 ZPO erforderlichen Feststellungsinteresse. Der Ersatz not-
wendiger Verwendungen ist Teil des zu leistenden Ersatzes fur klinftige Schaden, so dass
der Antrag vom Feststeliungsantrag, wonach die Beklagte zu 2) verpflichtet ist, dem Klager
kiinftige Schaden zu ersetzen, bereits umfasst ist. Ein dariiber hinausgehendes Fest-
stellungsinteresse, die Ersatzpflicht einzelner Berechnungspositionen des Schadenser-

satzes nochmals explizit feststellen zu lassen, besteht nicht.

f} Weiterhin ist die Klage, soweit der Klager - insaweit klageerweiternd - beantragt mit sei-

hem Hilfsanirag zu 9} festzustellen, dass sich die Bekiagte zu 2) mit der Riicknahme des
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streitgegenstandlichen Pkw in Verzug befindet, unbegriindet. Der Antrag ist, ausgehend
vom erstinstanzlichen Vorbringen des Klégers dahingehend auszulegen, dass die Feststel-
lung des Annahmaverzugs begehrt wird. Die Beklagte befindet sich indes nicht geman

§ 293 BGB in Annahmeverzug. Annahmeverzug setzt voraus, dass der Glaubiger dem
Schuldner die Leistung, so wie sie geschuldet wird, anbletet (Grineberg in: Palandt,

78. Aufl. 2019, BGB, § 293 BGB, Rn. 9). In der miindlichen Verhandlung hat der Klager den
aktuellen Kilometerstand des Fahrzeugs zwar mitgeteilt. Der Eintritt des Annahmeverzuges
scheitert jedoch daran, dass der Kldger mit seiner Berufung die Rlckzahlung des Kaufprei-
ses ohne Anrechnung eines Vortellsausgleichs begehrt und damit eine weitaus héhere Zah-
lung fordert als geschuldet. Eine solche Zuvielforderung hindert den Eintritt des Annahme-
verzugs (BGH, Urteil vom 20. Juli 2005 - VIIl ZR 275/04 - BGHZ 163, 381-391, Rn. 27 ff.;
KG Berlin, Urteil vom 19. Oktober 2017 - 8 U 230/15 -, Rn. 111; OLG Frankfurt, Urteil vom
13.07.2016 - 17 U 144/15; OLG Koblenz, Urteil vom 19. Juni 2008 - 6 U 1424/07 -: OLG
Karlsruhe, Urteil vom 12.09.2007 - 7 U 169/06; MUKoBGB/Ermnst BGB § 295 Rn. 4; a.A.
Hager in; Erman, BGB, 15. Aufl. 2017, § 298 BGB, Rn. 3; Niemeyer/Konig, NJW 2013,
3213). Die potenziell weit reichenden Folgen des Annahmeverzugs (§§ 300 ff, BGB)
kénnen dem Glaubiger billigerweise dann nicht aufgebiirdet werden, wenn sich der Schuld-
ner zur Herausgabe selbst gegen Erhalt der ihm seinerseits zustehenden Leistung nicht be-
reit erklart. Auch das auBergerichtliche Schreiben des Klagers vom 23.08.2017 hat die Be-
klagte zu 2) nicht in Annahmeverzug gesetzt, da der Kliger in diesem der Beklagten zu 2)
die Herausgabe des Fahrzeugs ebenfalls lediglich Zug um Zug gegen die Zahlung des

vollen Kaufpreises, angeboten hatte.

g) Die Berufung des Klagers gegen die teilweise Abweisung der von ihm geltend gemach-
ten vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten (Berufungsantrag zu 4)) ist unbegrindet. Dage-
gen ist die Berufung der Beklagten zu 2}, soweit sie sich gegen ihre Verurteilung zur Frei-
stellung des Klagers von vorgerichtlichen Rechtsanwaliskosten richtet, in Hohe von
142,32 € begriindet. Dem Kidger steht gegen die Beklagte zu 2) lediglich ein Anspruch auf
Freistellung von vorgerichtlichen Anwaltskosten in Hohe von 1.029,35 € zu. Sein vorgericht-
lich geltend gemachter Schadensersatzanspruch hat sich als grundsatzlich begriindet erwie-
sen. Allerdings vermag der Senat keine Griinde fir ein Uberschreiten der Schwellengebiihr
nach der Anmerkung zu Nr. 2300 VV RVG zu sehen. Die Sache ist weder mit besonderen

Schwierigkeiten versehen oder - trotz der umfangreichen Schriftsétze - besonders umfang-



12U 61/19 - Seite 33 -

reich. Aus der Homepage des Prozessbevollméchtigten des Klagers ergibt sich, dass er
zahlreiche Geschédigte im Zusammenhang mit der Dieselthematik seit Bekanntwerden des
Dieselabgasskandals 2015 vor Gericht vertritt, hier also ohne weiteres auf thematikspezifi-
sches Vorwissen zurlickgreifen konnte. Wie dem Senat aus zahireichen Parallelverfahren
bekannt ist, hebt sich das vorliegende Verfahren, was Umfang und Schwierigkeit angeht,
auch nicht vom Gros der im Zusammenhang mit der Dieselthematik geflhrten Verfahren ab.
Hinzu kommt, dass die hier eingereichten Schriftsdtze in ihren Formulierungen, was die
Ausfihrungen zur Haftung der Beklagten angeht, eine signifikante Parallelitdt zu den Schrift-
satzen einer anderen Kanzlei aufweisen, die zahlreiche Klager im Zusammenhang mit der
Dieselabgasthematik vor Gericht vertritf, was dem Senat ebenfalls aus einer Vielzahl von

Parallelverfahren bekannt ist.

Der Senat sieht deshalb nur eine 1,3 Geschaftsgebilhr als notwendig und damit erstattungs-
fahig an. Ausgehend von einer berechtigten Forderung von insgesamt bis zu 18.000 € zum
Zeitpunkt der Geltendmachung der auliergerichtlichen Anspriiche gegenlber der Beklagten
zu 2) ergibt sich damit ein Geblhrenanspruch von 1.029,35 € von dem die Beklagte zu 2)
den Klager freizustellen hat. Nach Auffassung des Senats ist fiir die auRergerichtliche Tétig-
keit - auf Basis der fiir diesen Zeitpunkt geschatzten Laufleistung des Fahrzeugs - der Ge-
genstandswert zum Zeitpunkt der autergerichtlichen Gelftendmachung der Anspriche zu-
grunde zu legen, da der Rechtsanwalt die zu verglitende Leistung zu diesem Zeitpunkt er-
bracht hat. Der Umstand, dass die berechtigte Forderung des Klagers sich nachfolgend

durch die Weiternutzung des Fahrzeugs verringert hat, vermag daran nichts zu andern.

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

Die Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit beruht auf §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Revision wird gemaf} § 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO zugelassen. Die héchstrichterlich noch
nicht entschiedene Rechtsfrage einer Haftung der Beklagten zu 2) geman § 826 BGB hat
im Hinblick auf die enorme Anzahl der bundesweit gegen die Beklagte zu 2) anhangigen
Kiagen grundsatzliche Bedeutung (§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr, 1 ZPO). Femer wird eine Haf-
tung der Beklagten zu 2) gemaR § 826 BGB in der obergerichtiichen Rechtsprechung unter-
schiediich beurteilt (bejahend OLG Koblenz, Urteil vom 12. Juni 2018, - 5 U 1318/18 - jurls;
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OLG Karisruhe, Urteil vom 18.7.2019, - 17 U 160/18 -, juris; verneinend OLG Braunschweig,
Urteil vom 19. Februar 2019, - 7 U 134/17 -, juris). Gleiches giit fir die Frage, ob und inwie-
weit die Beklagte zu 2) im Falle ihrer Haftung nach § 826 BGB auf den vom Klager entrich-
teten Kaufpreis Zinsen nach § 848 BGB im Rahmen des Schadensersatzes zu zahlen hat.

Auch diese Frage ist bislang noch nicht hdchstrichterlich entschieden.

Dr. Syrbe Burkowski Gast
Vorsitzender Richter Richter Richterin
am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht am Landgericht

Beschluss

Der Streitwert wird fiir das Berufungsverfahren auf 37.063,37 € festgesetzt.

Dr. Syrbe Burkowski Gast
Varsitzender Richter Richter Richterin
am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht am Landgericht

Verkindet am 16.09.2019

Castor, Justizbeschaftigte
als Urkundsbeamtin der Geschéftssielle

Beglaubigt:
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(Castor), Justizbeschéftigte
als Urkundsbeamtin der Geschiftsstelle




