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Oberlandesgericht
Koblenz

IM NAMEN DES VOLKES
Urteil

In dem Rechtsstreit

- Kldgerin und Berufungskldgerin -

Prozessbevollméchtigte: Rechtsanwalte Hahn PartGmbB, Marcusallee 38,
28359 Bremen

gegen

1. Audi AG, vertreten durch d. Vorstand, Auto-Union-Str. 1, 85045 Ingolstadt
- Beklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollméachtigte: Rechtsanwalte Noerr LLP, Speditionstrafie 1,
40221 Disseldorf

2. Autohaus Scherer GmbH & Co. KG, vertreten durch d. Geschéftsfithrer, Robert-Koch-Stra-
Re 18, 55129 Mainz

- Beklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevoliméchtigte: Rechtsanwalte Merk, Schlarb & Partner Partner-
schaft mbB, Bosenheimer Stralle 2 - 4,

55543 Bad Kreuznach

hat der 8. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Koblenz durch den Vorsitzenden Richter am Ober-
landesgericht Hager, den Richter am Oberlandesgericht Dr. Kranz und die Richterin am Oberlan-
desgericht Dr. Mannweiler auf Grund der mindlichen Verhandlung vom 15.05.2020 fir Recht er-

kannt:
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Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Einzelrichters der 4. Zivilkammer des
Landgerichts Mainz vom 06.09.2019, Az. 4 O 289/18, teilweise abgeandert und wie folgt

neu gefasst:

1. Die Beklagte zu 1. wird verurteilt, an die Klagerin 48.785,85 € nebst Zinsen in Héhe von
5 Prozentpunkten iber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 15.01.2019 Zug um Zug ge-
gen Ubereignung des Fahrzeugs Audi SQ5 3.0 TDI, FIN: zu zah-

len.

2. Die Beklagte zu 1. wird verurteilt, an die Klagerin weitere 2.056,56 € nebst Zinsen in H6-
he von 5 Prozentpunkten tiber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 15.01.2019 zu zah-

len.

3. Die Beklagie zu 1. wird verurteilt, die Kl&gerin von aufergerichtlichen Rechtsverfol-

gungskosten in Héhe von 1.822,96 € freizustellen.

4. Es wird festgestellt, dass sich die Beklagte zu 1. mit der Riicknahme des Pkws der Kla-

gerin, Audi SQ5 3.0 TDI, FIN: in Annahmeverzug befindet.

5. Es wird festgestellt, dass die Beklagte zu 1. verpflichtet ist, an die Klagerin Schadenser-
satz zu zahlen fir Schaden, die aus der Ausstattung des Fahrzeugs Audi SQ5 3.0 TDI,

FIN: : mit einer unzuldssigen Abschaltvorrichtung resultieren.
6. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die weitergehende Berufung der Klagerin wird zuriickgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits erster und zweiter Instanz tragen die Kl&gerin zu 60 % und
die Beklagte zu 1. zu 40 % mit Ausnahme der au3ergerichtlichen Kosten der Beklagten zu

2., die die Klagerin tragt.

Dieses Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Parteien kénnen die Volistreckung der Gegen-
seite durch Sicherheitsleistung in Héhe von 110 % des aufgrund des Urteils jeweils voll-
streckbaren Betrags abwenden, wenn nicht die jeweilige Gegenseite vor der Vollstreckung

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

Die Revision gegen dieses Urteil wird zugelassen.
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Griinde

Der Klagerin nimmt die Beklagten auf Schadensersatz im Zusammenhang mit dem sogenannten
Diesel-Abgasskandal aufgrund des Kaufs eines Gebrauchtwagenfahrzeugs in Anspruch. Die Be-
klagte zu 1. ist die Herstellerin und die Beklagte zu 2. die Verk&uferin des streitgegenstandlichen

Fahrzeugs

Der Klagerin kaufte am 22.04.2016 von der Beklagten zu 2., die ein Autohaus betreibt, einen Ge-
l&ndewagen Audi SQ5 3.0 TDI plus, FIN: - zum Preis von 66.000 € mit ei-
nem Kilometerstand bei Ubergabe von 9.900 km. Das Fahrzeug ist mit einem Sechszylindertur-
bodieselmotor mit einer Leistung von 340 PS ausgestattet und verflugt iber eine wirksame
EG-Typgenehmigung fiir die Emissionsklasse EU6 plus. Das Fahrzeug wurde an die Klagerin am

11.07.2016 ausgeliefert.

Die Klagerin finanzierte den Kaufpreis in Héhe von 52.000 € uber ein Darlehen bei der Volkswa-
gen Bank GmbH vom 22.04.2016 (Vertrags-Nr. 1054736215), das sie zwischenzeitlich zuriickge-
zahlt hat.

Am 02.02.2017 schloss die Klagerin eine Neuwagengarantie fiir den streitgegenstandlichen Pkw

in Hohe von 1.293 € ab. Versicherer ist die Audi Versicherung Service GmbH.

Mit Schreiben ihrer Prozessbevollméachtigten vom 19.06.2018 forderte die Klagerin beide Beklag-
ten unter Fristsetzung bis zum 11.07.2018 auf, ihr den Kaufpreis abzliglich gezogener Nutzungen
Zug um Zug gegen Abtretung ihre Anspriiche aus dem mit der Volkswagen Bank GmbH abge-
schlossenen Sicherungsvertrag zurickzuzahlen. Gegeniiber der Beklagten zu 2. erklarte die Kla-

gerin den Rucktritt vom Kaufvertrag und dessen Anfechtung.

Mit Schreiben vom Juli 2019 (BI. 263 f. LG-GA) teilte die Beklagte zu 1. der Klagerin mit, dass auf-
grund eines angeordneten Rickrufs des Kraftfahrt-Bundesamts (KBA) ein Software-Update am
Motorsteuergerat des streitgegenstandlichen Fahrzeugs vorgenommen werden misse, da Unre-
gelmaligkeiten in der Motorsteuerungssoftware im Hinblick auf die Funktionsweise des Emissi-
onsminderungssystems festgestellt worden seien. Auf die Nutzbarkeit oder die Sicherheit des

Fahrzeugs habe dies keinen Einfluss. Nach Vornahme des Software-Updates wiirden alle im Hin-
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blick auf Schadstoffemissionen geltenden Grenzwerte sowie die Emissionsgrenzwerte nach der
Euro-6-Abgasnorm eingehalten werden. Bei Nichtteilnahme an der Riickrufaktion kénne eine Be-

triebsuntersagung gemaR § 5 FZV drohen.

Das KBA gab das Software-Update der Beklagten zu 1. fur die Fahrzeuge des streitgegensténdli-
chen Typs mit Bestatigung vom 26.11.2018 frei und bestétigte, dass die technische Malinahme
keinen Einfluss auf den Kraftstoffverbrauch, die Co2-Emissionswerte, die Motorleistung, das ma-
ximale Drehmoment, Gerduscheemissionen sowie die Dauerhaltbarkeit der emissionsmindern-

den Einrichtungen hat.

Mit Schreiben vom 22.04.2020 (Anlage BB 6) informierte das KBA die Klagerin, dass ihr Fahrzeug
von einer Ruckrufaktion betroffen sei, da in der Motorsteuergerat-Software eine unzulassige Ab-
schalteinrichtung installiert sei, die zur Wiederherstellung der VorschriftsméRigkeit des Fahr-
zeugs entfernt werden miisse. Das KBA wies auf die Méglichkeit der Untersagung des weiteren

Betriebs des Fahrzeugs auf &ffentlichen Strallen gemaR § 5 Abs. 1 FZV hin.
Die Klage wurde der Beklagten zu 1. am 14.01.2019 zugestelilt (Bl. 48 LG-GA).

Der Klagerin hat behauptet, das streitgegenstéandliche Fahrzeug sei mit einer unzuléssigen Mo-
torsteuerungssoftware gem Art. 5 Abs. 2 lit. a der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 ausgestattet.
Die schadstoffmindernde, sogenannte ,schnelle Motoraufwarmfunktion springe nur im Prifzy-
klus an, wodurch im realen Betrieb eine Stickstoffoxide(NOx)-Schadstoffminderung unterbleibe.
Bei Kenntnis der Verwendung dieser unzuldssigen Abschalteinrichtung hétte sie den streitgegen-
standlichen Kaufvertrag nicht abgeschlossen. Die Beklagte zu 1. habe als Produzentin des Mo-
tors vollen Einblick in ihre eigene Entwicklung gehabt und von Beginn an von der illegalen Ab-
schalteinrichtung gewusst und die Klagerin durch die Vorspiegelung zuldssiger Emissionswerte
getduscht. Eine Nachbesserung sei der Klagerin wegen des manipulativen Verhaltens der Be-
klagten zu 1. sowie aufgrund der erheblichen Risiken, die mit einem Software-Update einhergin-
gen, unzumutbar. Die Rechtsprechung zum EA 189-Motor — der unstreitig im streitgegenstandli-
chen Fahrzeug nicht verbaut ist — sei auf den vorliegenden Fall anwendbar.

Auch die Beklagte zu 2. habe die Klagerin iber die unzuldssigen Abschalteinrichtung getduscht.
Zwar sei sie nicht Herstellerin des Motors und der Manipulationssoftware, allerdings bestehe fur
den Verkaufer eine abstrakte Aufklarungspflicht, weil er dem Kéufer die Sache frei von Sach- und
Rechtsméangeln zu verschaffen habe, sowie aufgrund der allgemeinen Riicksichtnahmepflicht

aus § 241 Abs. 2 BGB und aus Treu und Glauben. Au3erdem beruft sich die Klagerin gegeniiber
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der Beklagten zu 2. auf die Sachmangelgewahrleistung.

Die Klagerin macht gegen die Beklagte zu 1. deliktische Schadensersatzanspriiche (Kaufpreis
abzlglich Nutzungsentschadigung) geltend (Klageantrag zu 1.). Von der Beklagten zu 2. be-
gehrt sie die Riickzahlung des Kaufpreises abzuglich Nutzungsentschadigung nach Ricktritt
vom Kaufvertrag bzw. dessen Anfechtung (Klageantrag zu 2.). Weiter verlangt sie Ersatz der im
Rahmen der Finanzierung des Kaufpreises gezahlten Zinsen (Klageantrag zu 3.), die Freistel-
lung von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten (Klageantrag zu 4.) sowie die Feststellung des
Annahmeverzugs (Klageantrag zu 5.). Wegen derzeit noch nicht bekannter, aber méglicher
Schéden, die infolge der Abschaltvorrichtung und/oder des Entfernens derselben mittels Software
oder Umrlstung des streitgegensténdlichen Fahrzeugs mittels Hardware infolge entstehen kénn-
ten, beantragt die Kl&gerin die Feststellung weiterer Schadensersatzanspriiche (Klageantrag zu
6.). Mit dem Klageantrag zu 7. fordert die Kl&gerin nach § 849 BGB die Verzinsung der durch
den Abschluss des Kaufvertrages entzogenen anteiligen Kaufpreissumme in Héhe von 14.000 €.
Schliellich begehrt die Kldgerin Ersatz des fiir eine Neuwagengarantie nutzlos aufgewendeten

Geldbetrages (Klageantrag zu 8.).

Der Klagerin hat erstinstanzlich zuletzt beantragt:

1. Die Beklagte zu 1. wird verurteilt, an die Klagerin 56.347,63 € nebst Zinsen in H6-
he von 5 Prozentpunkten Gber dem jeweiligen Basiszinssatz seit Rechtshéngigkeit
Zug um Zug gegen Ubereignung und Herausgabe des Fahrzeugs Audi SQ5 3.0 TDI,

FIN | zu zahlen.

2. Die Beklagte zu 2. wird verurteilt, an die Klagerin 56.347,63 € nebst Zinsen in Hé-
he von 5 Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit Rechtshéngigkeit
Zug um Zug gegen Ubereignung und Herausgabe des Fahrzeugs Audi SQ5 3.0 TDI,

FIN zu zahlen.

3. Die Beklagten werden als Gesamtschuldner verurteilt, an die Klagerin weitere
2.056,56 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten tiber dem jeweiligen Basis-

zinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

4. Die Beklagten werden als Gesamtschuldner verurteilt, die Klagerin von auRerge-

richtlichen Rechtsverfolgungskosten in Héhe von 2.399,99 € freizustellen.
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5. Es wird festgestellt, dass sich die Beklagten mit der Riicknahme des Pkws der
Klagerin Audi SQ5 3.0 TDI, FIN I in Annahmeverzug befin-

den.

6. Es wird festgestellt, dass die Beklagten verpflichtet sind, an die Klagerin Scha-
densersatz zu zahlen fiir Schaden, die aus der Ausstattung des Fahrzeugs Audi
SQ5 3.0 TDI, FIN: mit einer unzuldssigen Abschaltvorrich-

tung resultieren.

7. Die Beklagte zu 1. wird verurteilt, an die Klagerin Zinsen in Héhe von 4 % aus

14.000 € vom 11.07.2016 bis Rechishangigkeit zu zahlen.

8. Die Beklagten werden als Gesamtschuldner verurteilt, an die Klagerin 1.293 €
nebst Zinsen in H6he von 5 Prozentpunkten tGiber dem jeweiligen Basiszinssatz seit

Rechtshangigkeit zu zahlen.

Die Beklagte haben beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagten haben eine Tauschung und ein sittenwidriges Handeln in Abrede gestellt, da die
Software keine verbotene Abschalteinrichtung enthalte. Die vom KBA monierte Konditionierung
des Warmlaufmodus im StraBenbetrieb werde durch eine Anpassung der entsprechenden Steue-
rungssoftware geandert, wodurch nur der Anwendungsbereich einer bereits im Fahrzeug vorhan-
denen Funktion ausgeweitet werde. Dabei handele sich nicht — wie im Falle des Motors EA 189 —
um einen Mechanismus in der Motorsteuerung, der den Prifstand erkenne und die Stickoxi-
de-AusstolRwerte im Priifstand gegeniiber dem Stralenverkehr dadurch vermindere, dass er
zwischen zwei dauerhaft verschiedenen Betriebsmodi der Abgasriickfithrung fur den Prifstand
und fur den Strallenbetrieb umschalte. Das KBA habe das Software-Update fir das streitgegen-
stdndliche Fahrzeug mit Bestdtigung vom 26.11.2018 freigegeben. Das streitgegenstéandliche
Fahrzeug unterfalle der EU6 plus-Abgasnorm und erfillle diese auch. Der Klagerin sei kein Scha-
den entstanden, da das Fahrzeug weder in seiner Nutzbarkeit eingeschrénkt noch im Wert ge-
mindert sei. Es sei technisch sicher und fahrbereit und verfiige tiber alle erforderlichen Genehmi-

gungen. Die Klagerin sei keinem Irrtum unterlegen, da sie sich bei ihrer Verkaufsentscheidung mit
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dem Abgasverhalten und dem Stickoxidaussto des Fahrzeugs nicht auseinandergesetzt habe.

Die Beklagte zu 2. erhebt die Einrede der Verjahrung, da das Fahrzeug an die Klagerin bereits am
11.07.2016 ausgeliefert worden und die Klage erst am 27.11.2018 eingegangen sei. Weder habe
sie die Klagerin getduscht noch sei das streitgegensténdliche Fahrzeug mangelhaft. Sie kénne

als unabhangige Héndlerin nicht mit der Herstellerin gleichgesetzt werden.

Mit Urteil vom 06.09.2019 (Bl. 273 ff. LG-GA), auf das zur naheren Darstellung des Sach- und
Streitstands Bezug genommen wird, hat das Landgericht die Klage abgewiesen. Zur Begriindung
ist ausgefuihrt, dass die Klégerin eine schuldhafte Pflichtverletzung der Beklagten zu 1. nicht hin-
reichend dargetan, sondern nur pauschal das Vorliegen einer unzuléssigen Abschalteinrichtung
behauptet habe. Eine Beweiserhebung wiirde unter diesen Umsténden einen nicht zulassigen
Ausforschungsbeweis darstellen. Auch im Falle des Vorliegens einer zu beanstandenden Ab-
schalteinrichtung wirde es an einer sittenwidrigen Schadigung im Sinne von § 826 BGB fehlen,
da zum maflgeblichen Zeitpunkt des Erwerbs des Fahrzeugs keine besondere Verwerflichkeit
des Handelns der Beklagten zu 1. vorgelegen habe. Die Motoren des Volkswagen-Konzerns, zu
dem auch die Beklagte zu 1. gehére, stiinden seit der Einrdumung von UnregelmaRigkeiten im
Herbst 2015 durch die Volkswagen AG in der Kritik. Ab diesem Zeitpunkt habe fiir die Kunden der
Beklagten zu 1. die Méglichkeit bestanden, den Zusammenhang zu diesem Skandal zu erkennen
und konkrete Nachfragen zu stellen. In Bezug auf Gebrauchtwagenk&ufe ab Herbst 2015 liege da-
her kein besonders verwerfliches Verhalten des Volkswagen-Konzerns vor. Im Gegensatz zu den
Motoren des Typs EA 189 sehe die im vorliegenden Fall verwendete Programmierung keine un-
terschiedlichen Betriebsmodi fiir den Fahrbetrieb und fiir den Priifstand vor, sondern nur eine Mo-
torwarmefunktion, die zu einer NOx-Schadstoffminderung fiihre. Entscheidend sei, dass eine be-
reits vorhandene, nicht ordnungsgeman funktionierende Funktion ausgeweitet, aber keine neue
Funktion geschaffen werde. Fir einen Schadensersatzanspruch aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m.
§ 263 StGB fehle es an der Bereicherungsabsicht, insbesondere an der Stoffgleichheit des er-
langten Vorteils mit dem Schaden. Der klagerische Schaden sei lediglich eine mittelbare Folge
des von der Beklagten zu 1. erstrebten Vermdégensvorteils, da die Beklagte zu 2. als Handlerin
dazwischen getreten sei. Auch eine Drittbereicherungsabsicht liegen nicht vor, da es der Beklag-
ten zu 1. nicht auf eine Bereicherung der Beklagten zu 2. angekommen sei.

Gegen die Beklagte zu 2. schieden Gewahrleistungsanspriiche aus, weil der urspriinglich be-
stehende Mangel durch das Aufspielen eines Software-Updates beseitigt werden kénne und da-
nach dem klagerischen Kraftfahrzeug keine Betriebsuntersagung mehr drohe. Anspriiche aus

kaufrechtlicher Gewahrleistung seien verjahrt.
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Dieses Urteil greift die Kiagerin im Wege der Berufung an, mit der sie ihre erstinstanzlich gestell-
ten Antrage vollumfénglich weiter verfolgt (Bl. 19 f. eAkte OLG). Zur Begriindung wiederholt und
vertieft sie ihren Sachvortrag erster Instanz. Wegen der Einzelheiten ihres zweitinstanzlichen
Vorbringens wird auf die Berufungsbegriindung vom 06.12.2019 (Bl. 19 ff. eAkte OLG) und den
Schriftsatz vom 08.05.2020 (Bl. 125 f. eAkte OLG) Bezug genommen.

Die Beklagten beantragen, die Berufung der Klégerin zuriickzuweisen (Bl. 74, 87 eAkte OLG). Auf
die Berufungserwiderung der Beklagten zu 1. vom 21.02.2020 (BI. 86 ff. eAkte OLG) und der Be-
klagten zu 2. vom 24.02.2020 (Bl. 74 ff. eAkte OLG) wird Bezug genommen.

Fur den Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung vor dem Senat haben die Parteien einen Kilome-

terstand des streitgegenstandlichen Fahrzeugs von 85.564 km unstreitig gestellt.

Die zuldssige Berufung der Klagerin ist in Bezug auf die Beklagte zu 1. iberwiegend begriindet

und in Bezug auf die Beklagte zu 2. unbegriindet.

1.

Gegen die Beklagte zu 1. steht der Klagerin wegen vorsatzlicher sittenwidriger Schadigung dem
Grunde nach ein Schadensersatzanspruch aus § 826 i.V.m. § 31 BGB analog zu (Klageantrag
zu 1.). Nach Anrechnung der von der Klagerin gezogenen Nutzungen ergibt sich der tenorierte

Zahlungsanspruch Zug um Zug gegen die Ubereignung des streitgegenstandlichen Fahrzeugs.

Die Beklagte zu 1. hat die Klagerin in einer gegen die guten Sitten verstolenden Weise jedenfalls
bedingt vorséatzlich geschadigt, weil sie ein Fahrzeug hergestellt und in Verkehr gebracht hat,

dessen Motor mit einer unzuldssigen Abschalteinrichtung ausgestattet ist.

(a)

Bei der im Fahrzeug der Kl&gerin installierten, von der Beklagten zu 1. so genannten ,schnellen
Motoraufwarmfunktion“ handelt es sich um eine unzuldssige Abschalteinrichtung nach Art. 5 Abs.
2 Satz 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 des Européischen Parlaments und des Rates vom
20.06.2007 uber die Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich der Emissionen von leich-

ten Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen (Euro 5 und Euro 6) und Uiber den Zugang zu Repa-
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ratur- und Wartungsinformationen fiir Fahrzeuge (ABI. L 171 vom 29. Juni 2007; nachfolgend: VO
715/2007/EG).

Nach Art. 5 Abs. 1 VO 715/2007/EG hat der Hersteller von ihm gefertigte Fahrzeuge dergestalt
auszuristen, dass die Bauteile, die das Emissionsverhalten voraussichtlich beeinflussen, so kon-
struiert, gefertigt und montiert sind, dass das Fahrzeug unter normalen Betriebsbedingungen den
Vorgaben der Verordnung und ihren DurchfithrungsmafRnahmen entspricht. Damit soll sicherge-
stellt werden, dass sich die vorgegebenen Emissionsgrenzwerte auf das tatsachliche Verhalten
der Fahrzeuge bei ihrer Verwendung beziehen (vgl. Erwagungsgrund 12 der VO 715/2007/EG)
und dass die zur Verbesserung der Luftqualitdt und zur Einhaltung der Luftverschmutzungs-
grenzwerte erforderliche erhebliche Minderung der Stickoxidemissionen bei Dieselfahrzeugen er-
reicht wird (vgl. Erwéagungsgrund 6 der VO 715/2007/EG). Folgerichtig sieht die Verordnung die
Verwendung von Abschalteinrichtungen, die die Wirkung von Emissionskontrollen verringern,
strikt als unzulédssig an, sofern nicht die ausdriicklich normierten Ausnahmetatbestande (Art. 5
Abs. 2 Satz 2 VO 715/2007/EG) greifen. Eine ,Abschalteinrichtung® ist nach Art. 3 Nr. 10 VO
715/2007/EG jedes Konstruktionsteil, das die Temperatur, die Fahrzeuggeschwindigkeit, die Mo-
tordrehzahl, den eingelegten Getriebegang, den Unterdruck im Einlasskrimmer oder sonstige Pa-
rameter ermittelt, um die Funktion eines beliebigen Teils des Emissionskontrolisystems zu akti-
vieren, zu énd\ern, zu verzdgern oder zu deaktivieren, wodurch die Wirksamkeit des Emissions-
kontrollsystems unter Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb verniinftigerweise zu er-

warten sind, verringert wird.

Ausweislich des Ruckrufs durch das KBA vom 23.01.2018 (Anlage K 4), der auch das streitge-
genstandliche Fahrzeug Audi 3.0 | Euro 6, Modell SQ5 betrifft, ist das Auto der Klagerin — auch
wenn sich die technischen Strategien von Fahrzeugtyp zu Fahrzeugtyp leicht unterscheiden — im
Ergebnis mit einer unzuldssigen Abschalteinrichtung ausgestattet, weil die schadstoffmindernde
,Schnelle Motoraufwarmfunktion* bei diesem Fahrzeug nahezu nur im Priifzyklus anspringt, wéh-
rend diese NOx-Schadstoffminderung im realen Verkehr unterbleibt. Auch in dem Schreiben des
KBA an die Klagerin vom 22.04.2020 (Anlage BB 6) wird als Grund fiir die Riickrufaktion angege-
ben, dass in der Motorsteuergerat-Software des streitgegenstandlichen Fahrzeugs eine unzulds-
sige Abschalteinrichtung installiert sei, die zur Wiederherstellung der VorschriftsmaRigkeit des
Fahrzeugs entfernt werden misse. Gleichzeitig wird auf die Méglichkeit der Untersagung des

weiteren Betriebs des Fahrzeugs auf 6éffentlichen StralRen geman § 5 Abs. 1 FZV hingewiesen.

Vor diesem Hintergrund ist Behauptung der Beklagten zu 1., es handele sich nicht um eine unzu-
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lassige Abschalteinrichtung widerlegt. Insoweit sieht der Senat es als unerheblich an, ob der An-
wendungsbereich einer bereits im Fahrzeug vorhandenen Funktion ausgeweitet oder eine neue
Funktion geschaffen wird, da diese Differenzierung nach den vorzitierten Vorschriften der VO
715/2007/EG nicht relevant ist, sondern es nur auf das Ergebnis einer Funktion (Verringerung der

Wirksamkeit des Emissionskontrolisystems bei normalem Fahrzeugbetrieb) ankommt.

Wenn ein Pkw mit einer Software ausgeriistet ist, die einen speziellen Modus fiir den Priifstand-
lauf sowie einen hiervon abweichenden Modus fiir den Realbetrieb vorsieht und hierdurch im
Prifzyklus verbesserte Stickoxidwerte generiert, und sich hierdurch das Fahrzeug als nicht vor-
schriftsmaRig nach der Fahrzeug-Zulassungsverordnung erweist, kann die zusténdige Zulas-
sungsbehoérde dem Eigentimer oder Halter nach § 5 Abs. 1 FZV eine angemessene Frist zur Be-
seitigung der Mangel setzen oder den Betrieb des Fahrzeugs auf 6ffentlichen Stral’en beschran-
ken oder untersagen. Nach der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung sind Fahrzeuge, die
mit einer nach Art. 5 Abs. 2 VO 715/2007/EG unzuldssigen Abschalteinrichtung versehen sind,
auch dann "nicht vorschriftsmafig" im Sinne von § 5 Abs. 1 FZV, wenn der Halter einer Aufforde-
rung zur Entfernung der Abschalteinrichtung mittels eines von der zustédndigen Typgenehmi-
gungsbehérde zugelassenen Software-Updates nicht Folge leistet, da ein solches Fahrzeug ent-
gegen den in § 3 Abs. 1 Satz 2 FZV normierten Zulassungsvoraussetzungen keinem genehmig-
ten Typ (mehr) entspricht (vgl. BGH, Beschluss vom 08.01.2019 - VIl ZR 225/17 - juris). Diese
Gefahr besteht fiir die Klagerin auch ganz konkret, wie der Bescheid des KBA vom 23.01.2018
und das Schreiben des KBA an die Kléagerin vom 22.04.2020 belegen.

Soweit Art. 5 Abs. 2 Satz 2 VO 715/2007/EG in bestimmten Fallen die Verwendung von Abschalt-
einrichtungen gestattet, liegen die hierfiir erforderlichen (engen) Voraussetzungen nicht vor. Die
vorgesehenen Ausnahmen kommen - nicht zuletzt aufgrund des in Art. 5 Abs. 1 VO
715/2007/EG ausdriicklich benannten Regelungszwecks dieser Vorschrift — von vornherein nicht
in Betracht, wenn die betreffende Abschalteinrichtung wie hier gerade dazu dient, bei erkanntem
Prufbetrieb ein vom Echtbetrieb abweichendes Emissionsverhalten des Fahrzeugs herbeizufiih-
ren, um auf diese Weise die Einhaltung der (anderenfalls nicht erreichten) Emissionsgrenzwerte
sicherzustellen. Aufgrund der beschriebenen Wirkungsweise der Software handelt es sich weder
um eine Abschalteinrichtung, die notwendig ist, um den Motor vor einer Beschadigung oder einem
Unfall zu schiltzen und den sicheren Betrieb des Fahrzeugs zu gewdhrleisten (Art. 5 Abs. 2
Satz 2 a VO 715/2007/EG), noch um eine Abschalteinrichtung, die nicht langer arbeitet, als dies
zum Anlassen des Motors erforderlich ist (Art. 5 Abs. 2 Satz 2 b VO 715/2007/EG). |
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Das Inverkehrbringen eines Motors mit der streitgegensténdlichen ,schnellen Motoraufwarmfunk-
tion” unter bewusstem Verschweigen der (gesetzwidrigen) Softwareprogrammierung stellt, eben-
so wie das Inverkehrbringen des hiermit ausgestatteten Fahrzeugs, eine konkludente Tauschung
dar, da der Hersteller mit dem Inverkehrbringen durch schllssiges Verhalten erklart, der Einsatz
des Fahrzeugs sei im Stralenverkehr uneingeschrankt zuldssig. Dies war vorliegend jedoch
nicht der Fall, weil die ,schnelle Motoraufwarmfunktion* als verbotene Abschalteinrichtung zu qua-

lifizieren ist mit der Folge, dass der Widerruf der Typgenehmigung droht.

Ein Hersteller, der ein Kraftfahrzeug in Verkehr bringt, bringt jedenfalls konkludent zum Ausdruck,
dass das Fahrzeug entsprechend seinem objektiven Verwendungszweck nicht nur im Stral3en-
verkehr eingesetzt werden kann, sondern auch eingesetzt werden darf, das heilt tiber eine un-
eingeschrankte Betriebserlaubnis verfiigt, deren Fortbestand nicht aufgrund bereits bei der Auslie-
ferung des Fahrzeugs dem Hersteller bekannter konstruktiver Eigenschaften gefahrdet ist. Das
setzt voraus, dass nicht nur die erforderlichen Zulassungs- und Genehmigungsverfahren formal
erfolgreich durchlaufen wurden, sondern auch, dass die fir den Fahrzeugtyp erforderliche
EG-Typgenehmigung nicht durch eine Tauschung des zustdndigen Kraftfahrtbundesamts er-
schlichen worden ist und das Fahrzeug den fur deren Erhalt und Fortdauer einzuhaltenden Vor-

schriften tatsachlich entspricht.

(b)

Das tduschende Vorgehen der Beklagten zu 1. zielte in verschiedene Richtungen:

Zum einen richtete sich die Tauschung gegen die Genehmigungsbehérde. Dieser wurde vorge-
spiegelt, das mit dem von ihr hergesteliten Motor ausgestattete Fahrzeug werde auf dem Prif-
stand unter den Motorbedingungen betrieben, die auch im normalen Fahrbetrieb zum Einsatz

kommen. Deren Interessen vermag die Klagerin aber nicht wahrzunehmen.

Zum anderen resultiert aus den Tauschungen ein Eingriff in den freien Wettbewerb. Die Beklagte
zu 1. verschaffte sich eine Stellung am Markt, die sie ohne das planméBige Vorgehen nicht oder
nur mit einem erheblichen Aufwand und nur zu anderen Preisen hétte erreichen kénnen. Auch
wenn die Klagerin kein Wettbewerber ist, so ist aber doch zu sehen, dass die Beklagte zu 1. da-
mit nicht nur auf die Position von Wettbewerbern am Markt Einfluss genommen hat, sondern
durch Einflussnahme auf den Wettbewerb, namlich das Angebot eines Fahrzeugs, das sonst
nicht oder nur zu einem erheblich héheren Preis zur Verfiigung gestanden hétte, auch auf die

Kaufentscheidung des Endverbrauchers.
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Letztlich wurden also zwangslaufig auch die Endkunden getduscht, die keinerlei Méglichkeit hat-
ten, die Tauschung zu erkennen. Nach Auffassung des Senats ist es nicht erforderlich, dass sich
der Kunde bewusst mit der Frage auseinandersetzt hat, welche genauen Kriterien fir die Ertei-
lung der Typgenehmigung erfilllt sein missen. Wer ein Fahrzeug erwirbt, um dieses im Stralen-
verkehr zu verwenden, vertraut darauf, dass die gesetzlichen Vorgaben eingehalten werden, wo-
von die erteilte Typgenehmigung zeugt. Der Fahrzeugkaufer weif3, dass der Konstrukteur bzw.
Hersteller eines Fahrzeugs bzw. des darin verbauten Motors kraft seiner Fachkenntnis ihm ge-
geniber zwangslaufig iber einen Wissensvorsprung verfiigt. Da der Endkunde einen Einblick in
die technischen Vorgange nicht haben kann, bringt er denjenigen, die fur die Entwicklung und Zu-
lassung der Fahrzeuge verantwortlich sind, ein besonderes Vertrauen entgegen, das sich auch in
der Markenauswahl beim Erwerb eines Fahrzeugs niederschlagt. Dies hat die Beklagte zu 1. zu

ihnrem wirtschaftlichen Vorteil ausgenutzt.

(c)

Die Entscheidung der Beklagten zu 1., den streitgegenstédndlichen Pkw unter Verwendung der
oben genannten unzuldssigen Abschalteinrichtung mit der fiir die betreffenden Fahrzeuge erschli-
chenen Typgenehmigung in den Verkehr zu bringen, stellt eine sittenwidrige Handlung im Sinne
des § 826 BGB dar.

Objektiv sittenwidrig ist ein Verhalten, das nach Inhalt oder Gesamtcharakter, der durch zusam-
menfassende Wirdigung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermitteln ist, gegen das An-
standsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden verstéfit, das hei3t mit den grundlegenden Wer-
tungen der Rechts- und Sittenordnung nicht vereinbar ist. Dafir genligt es im Aligemeinen nicht,
dass der Handelnde vertragliche Pflichten oder das Gesetz verletzt oder bei einem anderen einen
Vermdgensschaden hervorruft. Vielmehr muss eine besondere Verwerflichkeit seines Verhaltens
hinzutreten, die sich aus dem verfolgten Ziel, den eingesetzten Mitteln, der zu Tage getretenen
Gesinnung oder den eingetretenen Folgen ergeben kann. Dabei kann es auf Kenntnisse, Absich-
ten und Beweggriinde des Handelnden ankommen, die die Bewertung seines Verhaltens als ver-
werflich rechtfertigen. Die Verwerflichkeit kann sich auch aus einer bewussten Tauschung erge-
ben (BGH, Urteil vom 28.06.2016 - VI ZR 536/15 -, juris Rn. 16 m.w.N.). Bezuglich des Anstands-
gefihls aller billig und gerecht Denkenden kommt es wesentlich auf die berechtigten Verhaltens-
erwartungen im Verkehr an (Staudinger/Oechsler, BGB, 2018, § 826 Rn. 31).

Hieran gemessen erweist sich das Handeln der Beklagten zu 1. als objektiv sittenwidrig.
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Der Beweggrund fiir die Verwendung der Software ist (auch) in einer von der Beklagten zu 1. an-
gestrebten Profitmaximierung zu sehen. Zwar ist ein Handeln aus Gewinnstreben allein nicht als
verwerflich zu beurteilen. Hinzu kommt jedoch die verwerfliche Art und Weise der Tauschung.
Die Beklagte zu 1. hat in groRem Umfang und mit erheblichem technischen Aufwand zentrale Zu-
lassungsvorschriften umgangen und zugleich die Fahrzeugkaufer konkludent getduscht. Sie hat
dabei nicht nur einfach vorgeschriebene Abgaswerte auller Acht gelassen, sondern mit der vor-
genommenen Manipulation an diesem Motortyp fir alle davon betroffenen Fahrzeuge zugleich ein
System der planmaRigen Verschleierung ihres Vorgehens gegenliber den Aufsichtsbehérden so-
wie — nach dem Inverkehrbringen der Fahrzeuge — gegeniiber den Verbrauchern geschaffen. Es
lag also eine bewusste Tauschung sowohl der Aufsichtsbehérden als auch der Verbraucher vor,
um die entsprechenden Typgenehmigungen fiir die mit den Motoren ausgestatteten Fahrzeuge
und damit deren Inverkehrbringen zu sichern, um dadurch entsprechende Vertragsschlisse der

Handler mit den Kunden herbeiftihren zu kénnen.

Die Verwerflichkeit des Handelns ergibt sich aber auch aus den resultierenden Folgen: Den Fahr-
zeugkaufern droht ein erheblicher Schaden in Form der Stilllegung des erworbenen Fahrzeugs.
Das von der Beklagten zu 1. angebotene Software-Update stellt allein ein Angebot der Schadens-
wiedergutmachung dar (vgl. OLG Koblenz, Urteil vom 16.09.2019 - 12 U 61/19 -, juris Rn. 59;
OLG Karlsruhe, Beschluss vom 05.03.2019 - 13 U 142/18 -, juris Rn. 35). Uberdies hat die Be-
klagte zu 1. durch die Ausstattung der Motoren in einer sehr hohen Zahl von Fahrzeugen mit die-
ser Abschalteinrichtung eine erhebliche Beeintrachtigung der Umwelt Ober die zugelassenen

Emissionen hinaus in Kauf genommen.

Es liegt mithin ein rechtlich nicht erlaubtes, in groRem Stil angelégtes Vorgehen der Beklagten zu
1. aus reinem Gewinnstreben vor. Die Verwerflichkeit wird durch das systematische Vorgehen
und den grofRen Kreis der betroffenen Personen vertieft. Dass die Beklagte zu 1. bis heute den
Schaden fur die Umwelt und die hierauf bezogene Individualbetroffenheit bagatellisiert, verstarkt
die Sittenwidrigkeit. Gleiches gilt fiir die erheblichen Auswirkungen in der Aufarbeitung der Manipu-

lation fur den einzelnen Endkunden.

Im Rahmen einer zusammenfassenden Wiirdigung kommt der Senat deshalb zu dem Ergebnis,
dass das Inverkehrbringen der manipulierten Motoren und das Verschweigen der Softwaremani-
pulation gegen das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden verstolRen. Als Teil der abs-

trakt betroffenen Gruppe der Verbraucher kann der Senat dies aufgrund eigener tatrichterlicher
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Wiirdigung feststellen (vgl. OLG Koblenz, Urteil vom 28.08.2019 - 5 U 1218/18 -, juris Rn. 68).

Das objektiv sittenwidrige Verhalten der Beklagten zu 1. hatte hoch Auswirkungen zum Zeitpunkt
des Abschlusses des Kaufvertrages und des Eigentumserwerbs an dem streitgegensténdlichen
Fahrzeug durch die Klagerin im Jahr 2016 auch noch an, obwohl der Dieselskandal der
VW-Gruppe, zu der auch die Beklagte zu 1. gehért, in der Offentlichkeit schon seit Herbst 2015
diskutiert wurde und bekannt war. Zum einen ist der Senat ebenso wie das OLG Hamm (Urteil
vom 10.09.2019 - 13 U 149/18 -, juris) und das OLG Oldenburg (Urteil vom 16.01.2020 - 14 U
166/19 -} der Auffassung, dass fiir die Frage der Sittenwidrigkeit auf den Zeitpunkt des Inverkehr-
bringens des streitgegenstandlichen Fahrzeugs als Zeitpunkt der Tathandlung abzustellen ist.
Zum anderen hat Beklagte zu 1. im vorliegenden Verfahren stets betont, dass die streitgegen-
standliche ,schnelle Mototaufwarmfunktion® nicht gleichzusetzen sei mit den unzulédssigen Ab-
schaltvorrichtungen des Motors EA 189, der Gegenstand der Ad-hoc-Mitteilung vom September
2015 war. Vielmehr hat die Beklagte zu 1. betont nach wie vor, dass sie gar keine unerlaubte Ab-
schalteinrichtung eingebaut habe und dass die der Zulassung zugrunde zu legenden Schadstoff-

werte richtigerweise unter Laborbedingungen hatte ermittelt werden diirfen.

(d)
Die subjektiven Voraussetzungen fiir den Anspruch aus § 826 BGB gegen die Beklagte zu 1. sind

zu bejahen.

(aa)

Die Verwendung der Software erfolgte vorsétzlich. In subjektiver Hinsicht setzt der Schadigungs-
vorsatz gemafl § 826 BGB keine Schadigungsabsicht im Sinne eines Beweggrundes oder Zieles
voraus. Es genligt bedingter Vorsatz hinsichtlich der fiir méglich gehaltenen Schadensfolgen, wo-
bei jener nicht den konkreten Kausalverlauf und den genauen Umfang des Schadens, sondern
nur Art und Richtung des Schadens umfassen muss (BGH, Urteil vom 13.09.2004 - Il ZR 276/02
-, juris, Rn. 38 m.w.N.). Fur den Vorsatz geniigen das Bewusstsein, dass die Schadigung im Be-
reich des Mdoglichen liegt, sowie die billigende Inkaufnahme des Schadigungsrisikos. Nicht erfor-
derlich ist, dass der Handelnde die Schadigung eines anderen anstrebt oder als sichere Folge
des eigenen Handelns akzeptiert (MUKoBGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, BGB, § 826 Rn. 27 m.w.N.).

Die Software wurde bewusst benutzt, um die Abgasriickfuhrung beeinflussen zu kénnen und so
die Typgenehmigung zu erhalten. Einen anderen Zweck hatte ihre Verwendung nach Uberzeu-

gung des Senats (§ 286 Abs. 1 Satz 1 ZPO) nicht. Dabei wurde bewusst in Kauf genommen,
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dass eine Entdeckung der verwendeten Software dazu filhren wiirde, dass die Betriebserlaubnis
der betroffenen Fahrzeuge wirde erléschen kénnen. Die Beklagte zu 1. hat dabei das Risiko der
darin liegenden Schéadigung der Endkunden als méglich erkannt und dennoch billigend in Kauf ge-
nommen. Das ergibt sich auch aus dem Umstand, dass der feststellende Bescheid des KBA hin-

genommen wurde.

Die Beklagte zu 1. hat auch die Folgen ihres Handelns jedenfalls billigend in Kauf genommen. Da
die Behdrden bei der Erteilung der Typgenehmigung getduscht worden waren, konnte die Kaufe-
rin davon ausgehen, ein Fahrzeug mit einem Motor zu erhalten, der den gesetzlichen Vorgaben
entspricht. Dass im Fall der Entdeckung der Tauschung seitens des KBA Maftnahmen ergriffen
werden mussten, musste der Beklagten zu 1. klar sein. Das KBA als zustandige Behérde konnte
ein gegen die gesetzlichen Regelungen verstoBendes Verhalten, das noch dazu einen Kernbe-
reich seiner Aufgabe betrifft, nicht einfach hinnehmen. Die Beklagte zu 1. musste davon ausge-
hen, dass das KBA in diesem Falle entweder die Typgenehmigung widerrufen oder aber Ma3nah-
men anordnen wiirde, um einen gesetzmaBigen Zustand der Fahrzeuge zu erreichen. Damit
musste sie zwangslaufig davon ausgehen, dass dem Fahrzeug eine Betriebsuntersagung drohte,
wenn dem nicht nachgekommen werden wiirde, so _dass auch diese Schadigungsfolgen vom
Vorsatz der Beklagten zu 1. erfasst waren (vgl. OLG Koblenz, Urteil vom 28.08.2019 - 5 U
1218/18 -, juris).

(bb)
Die Beklagte zu 1. muss sich dabei das Handeln ihrer Mitarbeiter gemaR § 31 BGB analog zu-

rechnen lassen.

Die Reprasentantenhaftung erstreckt sich fur die juristischen Personen tiber den Vorstand, die
Vorstandsmitglieder und die verfassungsméaBig berufenen besonderen Vertreter hinaus auf alle
sonstigen Personen, denen durch die allgemeine Betriebsregelung und Handhabung bedeutsa-
me, wesensmafige Funktionen der juristischen Person zur selbsténdigen, eigenverantwortlichen
Erfullung zugewiesen sind, so dass sie die juristische Person im Rechtsverkehr reprasentieren
(BGH, Urteil vom 30.10.1967 - VIl ZR 82/65 Rn. 11 m.w.N.; MiiKoBGB/Leuschner, 8. Aufl. 2018,
BGB § 31 Rn. 14 m.w.N.). Da es der juristischen Person nicht freisteht, selbst dariiber zu ent-
scheiden, fur wen sie ohne Entlastungsmdglichkeit haften will, kommt es nicht entscheidend auf
die Frage an, ob die Stellung des ,Vertreters" in der Satzung der Kérperschaft vorgesehen ist
oder ob er liber eine entsprechende rechtsgeschéaftliche Vertretungsmacht verfugt. Hierzu gehért‘

auch der Personenkreis der leitenden Angestellten (BGH, Urteil vom 03.05.2007 - IX ZR 218/05 -,
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Der gemaR § 826 BGB erforderliche Vorsatz erfordert ein kognitives Element — das Bewusstsein,
dass der Eintritt des Schadens im Bereich des Méglichen liegt — und ein voluntatives Element —
das Zueigenmachen des Schadenseintritts im Sinne billigenden Inkaufnehmens. Der Handelnde
muss die Schadigung des Anspruchstellers gekannt bzw. vorausgesehen und in seinen Willen
aufgenommen, jedenfalls aber fiir méglich gehalten und billigend in Kauf genommen haben (dolus
eventualis). Es geniigt nicht, wenn die relevanten Tatumsténde lediglich objektiv erkennbar waren
und der Handelnde sie hatte kennen kénnen oder kennen missen oder sie sich ihm sogar hatten
aufdrangen missen (BGH, Urteil vom 28.06.2016 - VI ZR 536/15 -, juris Rn. 25 m.w.N.).

Zur Uberzeugung des Senats steht fest, dass der Leiter der Entwicklungsabteilung der Beklagten
zu 1. von der Entwicklung und Verwendung der Software zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
Kenntnis hatte und dies gebilligt und, wenn nicht angeordnet, so zumindest nicht unterbunden
hat. § 286 Abs. 1 Satz 1 ZPO verlangt zur Uberzeugungsbildung des Gerichts ein MaR an persén-
licher Gewissheit, das Zweifeln Schweigen gebietet, ohne sie véllig auszuschlielfen

(Zoller/Greger, ZPO, 33. Aufl. 2019, § 286 Rn. 19 m.w.N.).

Die Programmierung der Software setzt denknotwendig eine aktive, im Hinblick auf dieses Ergeb-
nis gewollte prazise Programmierung der Motorsteuerungssoftware voraus und schlief3t die An-
nahme einer fahrldssigen Herbeifiihrung dieses Zustands aus. Angesichts der Dimension der
manipulierten Fahrzeuge in Zahl und Qualitét halt es der Senat fiir ausgeschlossen, dass der Lei-

ter der Entwicklungsabteilung keine Kenntnis von den Manipulationen hatte.

In der Sache handelten es sich um eine Strategieentscheidung mit auergewéhnlichen Risiken
fur den gesamten Konzern und auch massiven persénlichen arbeits- und strafrechtlichen Risiken
fur die entscheidenden Personen, denen bei den untergeordneten Konstrukteuren kein annahernd
adaquater wirtschaftlicher Vorteil gegeniiber stand. Angesichts dessen erscheint es dem Senat
mehr als fernliegend, dass die Entscheidung fiir eine greifbar rechtswidrige Sofiware ohne Ein-
bindung des Vorstands erfolgt sein soll und lediglich einem Verhaltensexzess untergeordneter

Konstrukteure zuzuschreiben sein kénnte.

Unabhéngig von der Uberzeugung des Senats ergibt sich aber auch kein anderes Ergebnis aus
Darlegungs- und Beweislastgesichtspunkten. Grundsatzlich hat jede Partei die ihr glinstigen Tat-

sachen vorzutragen und im Bestreitensfall zu beweisen. Zugunsten des K&ufers, also auch der
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Klagerin, greift jedoch eine Erleichterung der Darlegungslast. Steht namlich ein (priméar) darle-
gungspflichtiger Anspruchsteller aulerhalb des fiir seinen Anspruch erheblichen Geschehensab-
laufs und kennt der Anspruchsgegner alle wesentlichen Tatsachen, so geniigt nach den héchst-
richterlichen Grundsatzen tber die sekundare Darlegungslast das einfache Bestreiten seitens
des Anspruchsgegners nicht, sofern ihm n&here Angaben zuzumuten sind (BGH, Urteil vom
17.01.2008 - lll ZR 239/06 -, juris Rn. 16 m.w.N.).

Soll aber fiir diese héchstrichterliche Rechtsprechung tiberhaupt ein Anwendungébereich eréffnet
sein, mussen schon die Anforderungen an die primaren Darlegungen seitens des Anspruchstel-
lers auf die allgemeine Behauptung der nach dem mafRgebenden Tatbestandsmerkmal erforderli-
chen Tatsache beschrankt werden, denn zur Frage des Umfangs einer sekundéaren Darlegungs-
last kann man stets nur dann gelangen, wenn der Anspruchsteller die Voraussetzungen der ihn
treffenden priméren Darlegungslast zu erfiillen vermag. Das aber kann mit Riicksicht auf den
Umstand, dass der Anspruchsteller in den von der héchstrichterlichen Rechtsprechung erérterten
Fallen jedenfalls auflerhalb des Geschehensablaufs steht und ihm entsprechende Kenntnisse
aus strukturellen Griinden fehlen, nur dann geschehen, wenn man allgemeine Behauptungen

ausreichen I&sst und von weiterer Substantiierung absieht.

Vor diesem Hintergrund reicht einerseits die Behauptung der Klagerin aus, dass dem Vorstand
der Beklagten zu 1. sémtliche oben erérterten Umstédnde bekannt gewesen seien, wahrend ande-
rerseits das Vorbringen der Beklagten zu 1. zu den internen Geschehnissen im Zusammenhang
mit der Beauftragung, der Bezahlung, dem Empfang, der Kontrolle und der Verwendung der oben
erwahnten Motorsteuerungssoftware nicht einmal ansatzweise ausreicht. Da die Beklagte zu 1.
auch nicht konkret darlegt, dass und wie einzelne Mitarbeiter unter Ausschluss des Vorstandes
die mangelhafte Software pflichtwidrig beauftragen, bezahlen und verwenden lieBen, kann sie
sich auch hierauf nicht berufen. Damit muss es sowohl bei der Annahme umfassender Kenntnis-
se des Vorstandes der Beklagten zu 1. als auch bei der Anwendung des § 31 BGB im Sinne einer
Zurechnung bleiben (vgl. OLG Koblenz, Urteil vom 16.09.2019 - 12 U 61/19 -, juris Rn. 66; OLG
KéIn, Beschluss vom 03.01.2019 - 18 U 70/18 -, juris Rn. 35).

(e)
Die Beklagte zu 1. hat der Klagerin vorséatzlich einen Schaden im Sinne von § 826 BGB zugefiigt,

der nicht durch die Entwicklung und die Mdglichkeit des Aufspielens des Updates beseitigt wor-

den ist.
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(aa)

Der Klagerin hat ein Fahrzeug mit einer unzuldssigen Abschalteinrichtung in Form der ,schnellen
Motoraufwarmfunktion* erworben, die einen speziellen Modus fiir den Priiflaufstandlauf sowie ei-
nen hiervon abweichenden Modus fir den Alltagsbetrieb vorsieht und hierdurch im Prufzyklus ver-
besserte Stickoxidwerte generiert. Damit wies das Fahrzeug einen Sachmangel auf (vgl. BGH,
Hinweisbeschluss vom 08.01.2019 - VIll ZR 225/17 -, juris Rn. 17 m.w.N.). Das Fahrzeug genlg-
te zwar primér dem Erfordernis, am StraBenverkehr teilzunehmen; aufgrund der rechtswidrig ver-
bauten Abgaseinrichtung drohte aber die Stillegung des Fahrzeugs. Da sich dieser Umstand
zwangslaufig auf den Wert des Fahrzeugs auswirkt, liegt ein Schaden fiir die Klagerin vor. Ein fiir
die Nutzung im StralBenverkehr bestimmtes Fahrzeug, das hinsichtlich der Frage der Typgeneh-
migung und der Betriebszulassung mit erheblichen rechtlichen Unsicherheiten belegt ist, ist offen-
kundig weniger wert als ein vergleichbares Fahrzeug, das samtliche technischen und gesetzli-

chen Anforderungen erfilit.

(bb)
Ein Schaden fir die Klagerin liegt auch in dem auf der Tauschung durch die Beklagte zu 1. beru-

henden Abschluss des Kaufvertrags.

Der Senat geht davon aus, dass das Fahrzeug im Zeitpunkt des Kaufvertragsabschlusses hinter
den Vorstellungen des Klégerin von der allgemein ordnungsgeméRen Ausriistung des Kaufob-
jekts zuriickblieb und dass die Klagerin bei Kenntnis der Manipulation den Kaufvertrag nicht abge-
schlossen hétte. Der Umstand, dass die erforderlichen Genehmigungen und Zulassungen fiir das
Fahrzeug durch T&uschung erlangt worden sind, gefahrdet aus der Sicht eines verniinftigen
Durchschnittskaufers die fir die Nutzung im StralRenverkehr erforderliche Zulassung und hat zu-

dem unabsehbare Folgen fir den Verkehrs- und Wiederverkaufswert des Fahrzeugs.

(cc)

Diese Schéden sind der Klagerin durch vorsatzliches Verhalten der Beklagten zu 1. entstanden.

Der Beklagten zu 1. waren die Mangelhaftigkeit des Motors, des damit ausgeriisteten Fahrzeugs
und aufgrund der gesetzlich unzuldssigen Software die zu Unrecht erteilte Typgenehmigung be-
kannt. Zwar ist davon auszugehen, dass die Schadigung der Kaufer nicht der Beweggrund der
Beklagten zu 1. fir den Einsatz der Abschalteinrichtung gewesen ist; dies ist indes auch nicht er-
forderlich. Der Vorsatz im Sinne des § 826 BGB setzt keine Schadigungsabsicht im Sinne eines

Beweggrundes oder Ziels voraus. Es geniigt bedingter Vorsatz hinsichtlich der fur méglich gehal-
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tenen Schadensfolgen, wobei jener nicht den konkreten Kausalverlauf und den genauen Umfang
des Schadens, sondern nur Art und Richtung des Schadens umfassen muss (BGH, Urteil vom
13.09.2004 - Il ZR 276/02 -, juris Rn. 38 m.w.N.). Dabei ist zu beriicksichtigen, dass ein Schaden
im Sinne des § 826 BGB nicht nur in der Verletzung bestimmter Rechte oder Rechisgiiter liegt,
sondern dass jede nachteilige Einwirkung auf die Vermdgenslage sowie jede Beeintrdchtigung
des rechtlich anerkannten Interesses und jede Belastung mit einer ungewoliten Verpflichtung ge-
niigt (BGH, Urteil vom 19.07.2004 - Il ZR 402/02 -, juris Rn. 41 m.w.N.).

Der Senat ist Uiberzeugt, dass die Beklagte zu 1. vorsatzlich gehandelt hat. Sie hat es zumindest
fur moglich gehalten und billigend in Kauf genommen, dass die Abschalteinrichtung im Falle des
Entdecktwerdens Auswirkungen auf die Betriebserlaubnis der betreffenden Fahrzeuge haben
wilrde und die Erwartungen des Fahrzeugkaufers enttduscht werden. Etwas Anderes folgt auch
nicht daraus, dass der Kl&gerin das Fahrzeug nicht von der Beklagten zu 1., sondern von der Be-
klagten zu 2. erworben hat. Die Ursache fiir den Schaden der Kléagerin hat die Beklagte zu 1. ge-
setzt. Auch wenn ein Verkdufer seinem Kunden aus dem Kaufvertrag verschuldensunabhangig
auf Gewahrleistung haftet, kann dies eine Haftung der Beklagten zu 1. furr ihr systemisch-sitten-
widriges Verhalten gegeniiber Letzterwerbern — darunter auch der Kldgerin — nicht entfallen las-
sen (Schleswig-Holsteinisches OLG, Urteil vom 22.11.2019 - 17 U 44/19 -, juris Rn. 55).

(dd)

Das Verhalten der Beklagten zu 1. war kausal fiir die Entstehung des Schadens des Klagerin.

Far die Annahme eines Zusammenhangs zwischen Tauschung und Abgabe einer Willenserkla-
rung geniigt es, dass der Getauschte Umstéande dargetan hat, die fir seinen Entschluss von Be-
deutung sein konnten, und dass die arglistige Tauschung nach der Lebenserfahrung bei der Art
des zu beurteilenden Rechtsgeschéfts Einfluss auf die Entscheidung hat (BGH, Urteil vom
12.05.1995 - V ZR 34/94 -, juris Rn. 17 m.w.N.). Der getduschte Kaufer darf keine Kenntnis von
den mafigeblichen Tatsachen und Umsténden haben und seine Verfigung — der Abschluss des

Kaufvertrags — muss auf dieser Unkenntnis beruhen.
Diese Voraussetzungen liegen zur Uberzeugung des Senats vor. Da es sich um innere Tatsa-
chen handelt, kann der Nachweis nur auf der Grundlage von Indizien gefiihrt werden, die hier hin-

reichend und nachvoliziehbar dargelegt sind.

Nach der Lebenserfahrung und der Art des zu beurteilenden Geschéfts ist auszuschlieBen, dass



8 U 1803/19 - Seite 20 -

ein Kaufer ein Fahrzeug erwirbt, dem eine Betriebsuntersagung droht und bei dem im Zeitpunkt
des Erwerbs in keiner Weise absehbar ist, ob dieses Problem Gberhaupt behoben werden kann.
Diese Einwirkung auf die EntschlieBung des Fahrzeugkaufers genigt fiir den Kausalzusammen-
hang zwischen dem Irrtum und der Kaufentscheidung (BGH, Urteil vom 12.05.1995 - V ZR 34/94
-, juris Rn. 18). Daneben sind die Aspekte der Umweltvertraglichkeit und mit einem erhéhten
NOx-Ausstof} einhergehender Gesundheitsgefahren oder auch Nutzungseinschrankungen im
Sinne einer uneingeschrankten Mobilitét (Fahrverbote in Gegenwart und Zukunft) Argumente, die
bei einem Kaufentschluss fiir ein Fahrzeug plausibel eine Rolle spielen und so Einfluss auf die

Dispositionsfreiheit eines Kunden haben kénnen.

Der Senat ist auch davon Uberzeugt, dass die Klagerin zum Zeitpunkt des Erwerbs keine hinrei-
chende Kenntnis davon hatte, dass das von ihr erworbene Fahrzeug schadhatft ist. Es fehlt daher
weder an dem Eintritt eines infolge des sittenwidrigen Verhaltens kausal eingetretenen Schadens
noch ist der Anspruch etwa wegen fehlender Rechtswidrigkeit (volenti non fit iniuria) oder ande-

ren Griinden ausgeschlossen.

Die Klagerin hatte auch beziiglich des von ihm erworbenen Fahrzeugs in concreto keine Kennt-
nis davon, dass dieses Fahrzeug von der Abschaltautomatik betroffen ist. Der entsprechenden
Einlassung der Klégerin ist die Beklagte zu 1. jedenfalls nicht substantiiert entgegengetreten, in-
dem sie etwa dargelegt hatte, dass der Verkaufer des Fahrzeugs die Klagerin vor Erwerb des
Fahrzeugs Uber die Betroffenheit des Fahrzeugs und die entsprechenden Konsequenzen infor-

miert hatte.

Zudem kann die Beklagte zu 1. auch nicht darauf verweisen, dass mit der Ad-hoc-Mitteilung, die
ohnehin nur die Fahrzeuge der Marke Volkswagen mit einem anderen Motor (EA 189) betraf, oder
durch die Berichterstattung in der Folgezeit den Kaufern von Audi-Modellen bewusst gewesen
sei, dass die Fahrzeuge in der oben dargelegten Art schadhaft sind. Insoweit wird auf die Ausfiih-
rungen unter ll. 1. ¢c) am Ende Bezug genommen. Dies gilt auch dann, wenn sich die Klagerin um
diese Frage Uberhaupt keine bewussten Gedanken gemacht hat. Ein Kaufer unterstelit aufgrund
der erteilten Typgenehmigung bestimmte Eigenschaften und setzt diese als selbstverstandlich
voraus. Hatte die Beklagte zu 1. das Fahrzeug weder in Verkehr gebracht noch die unzulassige
Abgasschalteinrichtung verschwiegen, wére es zu einer reflektierten Entscheidung tber diese
Faktoren gekommen und — sachgerechtes Verhalten unterstellend — die Klagerin hatte das Fahr-

zeug nicht gekauft.
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Der Beweis der Urséchlichkeit ist somit zumindest dem Anschein nach erbracht. Die Beklagte zu

1. hat keine Umstande aufgezeigt, die zu einer anderen Bewertung filhren wirden.

Dass die Beklagte zu 1. ,nur* Herstellerin des Fahrzeugs einschlieRlich des Motors ist und die
Klagerin das Fahrzeug nicht unmittelbar von der Beklagten zu 1., sondern von der Beklagten zu
2. erworben hat, stellt den Kausalzusammenhang zwischen konkludenter Tauschung und Fahr-
zeugerwerb nicht in Frage. Denn durch das Inverkehrbringen des Motors in dem Wissen und mit
dem Ziel, dass dieser Motor vom Fahrzeughersteller (auch) in das von der Klagerin erworbene
Fahrzeugmodell eingebaut werden wiirde, hat die Beklagte zu 1. den Kausalverlauf bewusst in
Gang gesetzt. Die hiermit verbundene konkludente Tauschung seitens der Beklagten zu 1. als
Herstellerin des Fahrzeugs tiber das Vorliegen der materiellen Voraussetzungen fir die EG-Typ-
genehmigung wirkt bei allen weiteren Verkaufen in der Kauferkette vor Aufdeckung der Abschalt-
einrichtung fort, weil die allgemeinen Herstellerangaben und die Typengenehmigung die Grundla-
ge des Erwerbsgeschéftes bilden (OL.G Koblenz, Urteil vom 12.06.2019 - 5 U 1318/18 -, juris Rn.
44; OLG Karlsruhe, Beschluss vom 05.03.2019 - 13 U 142/18 -, juris Rn. 28; LG Miinchen, Urteil
vom 29.03.2019 - 13 O 5153/18 -, juris Rn. 31).

(ee)

Der von der Klagerin geltend gemachte Schaden ist vom Schutzzweck des § 826 BGB erfasst.

Durch den Einsatz der Umschaltsoftware hat die Beklagte zu 1. nicht nur Gemeinschafisinteres-
sen dienendes EU-Typgenehmigungsrecht verletzt, sondern auch eine Gefahrenlage geschaffen,
aufgrund derer die betroffenen Fahrzeuge — bei Entdeckung der Probiematik — die Zulassung ver-
lieren und insgesamt nicht mehr als werthaltig angesehen werden; die Fahrzeugkaufer sind somit
auch individuell betroffen. Genau diese Gefahrenlage hat sich dann tatsachlich realisiert, und der

Klagerin ist der oben dargestellte Schaden entstanden.

(ff)

Der Schaden der Kl&gerin wiirde nicht durch die Installation eines Software-Update entfallen.

Die Frage, ob das Fahrzeug nach dem Update nicht mehr von einer Stilllegung bedroht ist, kann
dahinstehen. Denn der dariiber hinausgehende Schaden des Klagerin, der sich daraus ergibt,
dass sie sich an einem Vertrag festhalten lassen muss, den sie in Kenntnis des sittenwidrigen
Verhaltens der Beklagten zu 1. so nicht abgeschlossen hétte, ist weiterhin vorhanden (Schles-

wig-Holsteinisches OLG a.a.0. Rn. 59 m.w.N.; OLG Hamm, Urteil vom 10.09.2019 - 13 U 149/18
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-, juris Rn. 52; OLG Koblenz, Urteil vom 28.08.2019 - 5 U 1218/18 -, juris Rn. 108).

Hinzu kommt, dass unklar ist, ob und welche Auswirkungen das Software-Update hat. Zu Recht
fuhrt das Schleswig-Holsteinische OLG (a.a.O. Rn. 60) dazu aus, dass die Langzeittauglichkeit
des Updates bis heute jedenfalls nicht unstreitig feststehe und dem Erwerber eines derart nach-
geriisteten Fahrzeugs auf diese Weise Risiken aufgebiirdet wirden, die er nach seiner berechtig-
ten Erwerbserwartung nicht tragen miisse. Auch wiirde eine abweichende rechtliche Sicht der
Dinge letztendlich zu einem Nachbesserungsrecht zugunsten des vorsatzlich sittenwidrig han-
delnden Schadigers fiihren, das dem deliktischen Schadensersatzrecht unbekannt sei. Dem

schlief3t sich der erkennende Senat an.

®
Der Schadensersatzanspruch aus §§ 826, 249 ff. BGB richtet sich auf Ersatz des negativen In-

teresses (Palandt/Sprau, BGB, 79. Aufl. 2020, § 826 Rn. 15). Der Geschadigte ist so zu stellen,

wie er ohne den Eintritt des schadigenden Ereignisses stiinde.

(aa)

Ohne die vorsatzliche sittenwidrige Schadigung hétte die Klagerin — wie bereits dargelegt — den
Vertrag nicht geschlossen. In diesem Fall hatte sie das Fahrzeug nicht erhalten und den Kauf-
preis nicht gezahlt. Die Beklagte zu 1. hat der Klagerin daher den Kaufpreis Zug um Zug gegen

Herausgabe und Ubereignung des Fahrzeugs zuriickzuerstatten.

(bb)

Es entspricht standiger hochstrichterlicher Rechtsprechung, dass nach den Grundsétzen der
Vorteilsausgleichung dem Geschadigten neben einem Ersatzanspruch nicht die Vorteile verblei-
ben dirfen, die ihm durch das schédigende Ereignis zugeflossen sind. Gleichartige Gegenan-
spruche sind automatisch zu saldieren (BGH, Urteil vom 12.03.2009 - VIl ZR 26/06 -, juris Rn. 16;
Palandt/Griineberg a.a.0., Vorb v § 249 Rn. 71 m.w.N.). Der Schadensersatzanspruch des Ge-
schéadigten 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 Fallen der
§§ 320, 322, 348 BGB - keines besonderen Antrags oder einer Einrede des Schadigers (BGH,
Urteil vom 23.06.2015 - XI ZR 536/14 -, juris Rn. 23 f.).

Dies fuihrt auch nicht zu einer unbilligen Entlastung des Schéadigers. Es ist nicht Aufgabe des

Schadensrechts, das Verhalten des Schédigers in einer tber die faktische Rilickabwicklung des
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Vertrags hinausgehenden Weise zu sanktionieren. Das deutsche Zivilrecht sieht als Rechtsfolge
einer unerlaubten Handlung nur den Schadensausgleich (§§ 249 ff. BGB) vor, nicht aber eine Be-
reicherung des Geschéadigten. Die Bestrafung und eine — im Rahmen des Schuldrechts ange-
messene — Abschreckung sind im deutschen Recht mégliche Ziele des Straf- und Ordnungswid-
rigkeitenrechts mit den dafiir eingefiihrten besonderen Verfahrensgarantien, nicht hingegen des
Zivilrechts (OLG Koblenz, Urteil vom 16.09.2019 - 12 U 61/19 -, juris Rn. 70 ff.; OLG Karlsruhe,
Beschluss vom 05.03.2019 - 13 U 142/18 -, juris Rn. 117 m.w.N.;). Es besteht auch kein Anlass,
den Nutzungsersatz im Hinblick auf den der Sache anhaftenden Mangel herabzusetzen. Die Be-
riicksichtigung des mit dem Mangel verbundenen Minderwerts kommt nur in Betracht, wenn der
Mangel die tatsachliche Nutzung erheblich einschrankt (vgl. Reinking/Eggert, Der Autokauf,
14. Aufl. 2020, Rn. 1173).

Im vorliegenden Fall war die fortdauernde Nutzbarkeit des Fahrzeugs allein aus Rechtsgriinden
nicht sichergestellt, auf den tatséchlichen Gebrauch hatte dies aber keinerlei Auswirkungen. Inso-
fern kommt auch unter diesem Gesichtspunkt eine Herabsetzung des Nutzungsersatzes nicht in
Betracht (OLG Koblenz, Urteil vom 16.09.2019 - 12 U 61/19 -, juris Rn. 77; OLG Karlsruhe, Be-
schluss vom 05.03.2019 - 13 U 142/18 -, juris Rn. 125).

(cc)

Den Wert der durch den Gebrauch des Kraftfahrzeugs gezogene Nutzungen der Kl&gerin schatzt
der Senat nach der anwendbaren Methode der zeitanteiligen linearen Wertminderung (BGH, Be-
schluss vom 09.12.2014 - VIl ZR 196/14 -, juris Rn. 3 m.w.N.; Urteile vom 09.04.2014 - VIIl ZR
215/13 -, juris Rn. 11 ff. m.w.N.; vom 17.05.1995 - VIl ZR 70/94 -, juris Rn. 23 m.w.N.). Die zeitan-
teilige lineare Wertminderung ist im Vergleich zwischen tatsachlichem Gebrauch und voraus-
sichtlicher Gesamtnutzungsdauer, ausgehend vom Bruttokaufpreis, im Wege der Schatzung ge-
mal § 287 Abs. 1 Satz 1, 2 ZPO zu ermitteln. Dabei ist Ankniipfungspunkt der gezahlte Brutto-
kaufpreis, der den Nutzungswert des Fahrzeugs verkérpert. Die im Einzelfall unter gewdhnlichen
Umsténden zu erzielende Gesamtfahrieistung stellt den Gesamtgebrauchswert dar. Zu vergiiten

sind die Gebrauchsvorteile bis zur Riickgabe des Fahrzeugs (Reinking/Eggert a.a.0. Rn. 1186).

Der Senat schatzt die bei dem streitgegenstandlichen Pkw zu erwartende Gesamtlaufleistung auf

300.000 km (vgl. OLG Koblenz, Urteil vom 28.08.2019 - 5 U 1218/18 -, juris m.w.N.).

Die im Rahmen der Vorteilsausgleichung zugunsten der Beklagten zu 1. zu beriicksichtigende

Nutzungsentschadigung (Gebrauchsvorteil) errechnet sich nach der Formel:
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Bruttokaufpreis x gefahrene Kilometer
erwartete Restlaufleistung im Erwerbszeitpunkt

Der Bruttokaufpreis betrug 66.000 €. Die gefahrenen Kilometer ergeben sich aus der Differenz
zwischen dem Kilometerstand im Zeitpunkt der mindlichen Verhandlung vor dem Senat
(85.564 km) und dem Kilometerstand im Erwerbszeitpunkt (9.900 km) und belaufen sich auf
75.664 km. Die erwartete Restlaufleistung im Erwerbszeitpunkt betragt 290.100 km (300.000 km
abzliglich 9.900 km). Dies ergibt eine zu beriicksichtigende Nutzungsentschadigung von

17.214,14 €.

Der geltend gemachte Anspruch auf Zahlung von Prozesszinsen auf die zuerkannte Hauptforde-
rung ist aus §§ 291, 288 Abs. 1 Satz 2 BGB fir die Zeit ab Rechtshangigkeit der Klage
(14.01.2019) begriindet, wobei die Pflicht zur Zinszahlung in entsprechender Anwendung von
§ 187 Abs. 1 BGB ab dem auf die Rechtshéngigkeit folgenden Tag (hier: 15.01.2019) besteht
(BGH, Urteil vom 10.10.2017 - X1 ZR 555/16 -, juris).

2.
Die Klage gegen die Beklagte zu 2. ist unbegriindet (Klageantrag zu 2.).

(a)
Kaufvertragliche Gewahrleistungsanspriiche der Klagerin gegen die Beklagte zu 2. als die Ver-

kauferin des streitgegensténdlichen Wagens gemaf §§ 346 Abs. 1, 349, 437 Nr. 2, 434, 323 BGB

bestehen nicht.

(aa)

Zwar war das bei der Beklagten zu 2. erworbene Fahrzeug sowohl zum Zeitpunkt des Gefahr-
Ubergangs als auch zum Zeitpunkt der Rucktrittserkldrung mit einem Sachmangel behaftet, da
der Motor des Fahrzeugs mit einer nach Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) 715/2007 unzuldssigen Ab-
schalteinrichtung ausgestattet war, so dass es sich nicht zur gewshnlichen Verwendung im Sin-
ne des § 434 Abs. 1 Satz 2 BGB eignete (vgl. BGH, Beschluss vom 08.01.2019, juris Rn. 6 ff.;
OLG Braunschweig, Urteil vom 13.06.2019 - 7 U 289/18 -, juris Rn. 80 f.; OLG Karlsruhe, Be-
schluss vom 05.03.2019 - 13 U 142/18 -, juris Rn. 14; OLG Kéln, Beschluss vom 03.01.2019 -
18 U 70/18, juris Rn. 24).

(bb)
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Die Riucktrittserklarung ist aber nicht wirksam geworden, weil die Klagerin der Beklagten zu 2. zu-
vor entgegen § 323 Abs. 1 BGB keine angemessene Frist zur Nacherfiillung gesetzt hat und eine

solche Fristsetzung auch nicht entbehrlich war.

Eine Nacherfullungsfrist hat die Klagerin der Beklagten zu 2. unstreitig nicht gesetzt. Die Fristset-
zung war entgegen der Ansicht der Klagerin auch nicht entbehrlich, weil keiner der hier in Be-
tracht kommenden Ausnahmetatbesténde erfullt war. Auf die Ausfithrungen des Landgerichts

wird Bezug genommen.

Die Nacherfiillung war méglich, da das KBA die technische Uberarbeitung durch ein Software-Up-
date der Beklagten zu 1. fur die Fahrzéuge des streitgegenstandlichen Typs mit Bestétigung vom
26.11.2018 freigegeben und bestétigt hat, dass die technische Maflnahme keinen Einfluss auf
den Kraftstoffverbrauch, die Co2-Emissionswerte, die Motorleistung, das maximale Drehmoment,
Gerauscheemissionen sowie die Dauerhaltbarkeit der emissionsmindernden Einrichtungen hat.
Folglich ist das Software-Update geeignet, die VorschriftsméaRigkeit der genannten Fa“hrzeuge
herzustellen und den Mangel gem. § 439 Abs. 1, 1. Alt. BGB zu beseitigen (vgl. OLG Hamm, Be-
schluss vom 21.06.2016 - 28 W 14/16 -, juris Rn. 37).

Die blofe Mdglichkeit oder Befiirchtung, dass nach der (ersten) Nachbesserung Mangel verblei-
ben oder neue Mangel entstehen, begriindet nicht die Entbehrlichkeit einer Fristsetzung zur Man-
gelbeseitigung. Diese Méglichkeit hat der Gesetzgeber vielmehr in § 440 S. 2 BGB ausdriicklich
beriicksichtigt. Danach gilt eine Nachbesserung jedenfalls grundséatzlich erst nach dem erfolglo-
sen zweiten Versuch als fehlgeschlagen. Der Kaufer hat das beschriebene Risiko also zunachst
hinzunehmen. Die Rechte aus § 437 Nr. 2 BGB bleiben ihm fiir den Fall, dass die durchgefiihrte

Nachbesserung fehlschlagen sollte, unbenommen.

(cc)
Daneben hat das Landgericht im Ergebnis zu Recht angenommen, dass sich die Beklagte zu 2.

auf den Ausschluss der Sachméngelgewahrleistungsanspriiche berufen kann.

Der mit Schreiben vom 19.06.2018 erklarte Rucktritt ist gemafl §§ 438 Abs. 4 Satz 1, 218 BGB
unwirksam, weil der klagerische Anspruch auf Nacherfiillung gemafR § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB be-

reits im Zeitpunkt der Ruicktritterklarung verjahrt war.

Die Parteien haben in den Gebrauchtwagen-Verkaufsbedingungen unter VL. 1. (Bl. 79 LG-GA) ver-
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einbart, dass Anspriiche des Kaufers wegen Sachméngeln in einem Jahr ab Ablieferung des

Kaufgegenstands an den Kunden verj&hren.

Nach § 476 Abs. 2 BGB kann die Verjghrung der in § 437 BGB bezeichneten Anspriiche vor Mit-
teilung eines Mangels an den Unternehmer nicht durch Rechtsgeschaft erleichtert werden, wenn
die Vereinbarung zu einer Verjahrungsfrist ab dem gesetzlichen Verjahrungsbeginn bei gebrauch-

ten Sachen von weniger als einem Jahr fiihrt.

Diese Vorschrift ist allerdings richtlinienwidrig, weil Art. 7 Abs. 1 Unterabs. 2 der Richtlinie
1999/44/EG des Europadischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten As-
pekten des Verbrauchsgiterkaufs und der Garantien fur Verbrauchsgiter (im Folgenden: Ver-
brauchsgterkaufrichtlinie) den Mitgliedstaaten nur die Befugnis verleiht, im Falle gebrauchter Gii-
ter vorzusehen, dass die Parteien die Haftungsdauer des Verk&ufers auf ein Jahr ab Lieferung be-
grenzen diirfen, ihnen dagegen nicht die Moglichkeit einrdumt, zu bestimmen, dass die Parteien
die Dauer der in Art. 5 Abs. 1 Satz 2 der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie genannten Verjéghrungsfrist
begrenzen dirfen (EuGH, Urteil vom 13.07.2017 - C-133/16 -, juris; s. auch BGH, Urteil vom
09.10.2019 - VIIl ZR 240/18 -, juris Rn. 22). Art. 5 Abs. 1 und Art. 7 Abs. 1 Unterabs. 2 der Ver-
brauchsguterkaufrichtlinie stehen einer Regelung eines Mitgliedsstaats entgegenstehen, die beim
Verbrauchsguterkauf eine Abkiirzung der Verjahrungsfrist auf weniger als zwei Jahre ab Lieferung
zulasst. Die Richtlinie unterscheidet — anders als das deutsche Recht — zwischen der Haftungs-
dauer (oder Haftungsfrist), innerhalb derer der Mangel in Erscheinung getreten sein muss, und
der Verjahrungsfrist fir die Geltendmachung der Gewahrleistungsanspriiche des Verbrauchers.
Art. 7 der Richtlinie erlaubt nur eine Abkiirzung der Haftungsdauer (Haftungsfrist) auf bis zu einem
Jahr ab Lieferung, nicht dagegen (auch) der Verjahrungsfrist, die nach Art. 5 der Richtlinie auch

fur gebrauchte Sachen mindestens zwei Jahre betragen muss.

Folglich kann sich der Unternehmer (Verkaufer) auf die beim Handel mit gebrauchten Sachen,
insbesondere beim Gebrauchtwagenhandel, tblichen Vertragsklauseln oder Individualvereinba-
rungen, nach denen die Verjahrungsfrist nur ein Jahr betragt, gemaR § 476 Abs. 1 Satz 1 BGB
nicht mehr berufen (Ball in: Herberger/Martinek/Rufimann/Weth/Wiurdinger, jurisPK-BGB, 9. Aufl.
Stand: 01.02.2020, § 476 BGB Rn. 28).

Diese Losung fihrt allerdings zu einer Verschérfung der Méngelhaftung des Verkaufers, durch die
die Risikoverteilung und damit die vertragliche Aquivalenz empfindlich zum Nachteil des Verkéu-

fers verschoben wird. Denn mit der Verjahrungsfrist verlangert sich zugleich die — im deutschen
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Recht nicht gesondert geregelie — Haftungsdauer (Haftungsfrist) des Verkaufers auf zwei Jahre.
Dies widerspricht dem Ubereinstimmenden Willen der Kaufvertragsparteien, die Mangelhaftung
des Verkaufers auf solche Mangel zu beschranken, die sich vor Ablauf eines Jahres ab Lieferung
zeigen. Diesem Ubereinstimmenden Parteiwillen kann im Wege ergénzender Vertragsauslegung
zur Geltung verholfen werden (Ball in: Herberger/Martinek/RiiBmann/Weth/Wiirdinger, juris-
PK-BGB a.a.0. Rn. 29): Wenn den Vertragsparteien beim Vertragsschluss bewusst gewesen
waére, dass die Verjahrungsfrist fir Gewahrleistungsanspriiche des Kaufers nicht wirksam auf ein
Jahr abgekirzt werden kann, hatten sie als redliche Vertragspartner ihren Regelungsplan, die
Haftung des Verkaufers auf Mangel zu beschrénken, die innerhalb eines Jahres ab Lieferung in
Erscheinung treten, durch eine einvernehmliche Abkiirzung der Haftungsdauer (Haftungsfrist) auf
ein Jahr verwirklicht. Fir bestehende Vertrage fiihrt dies zu dem interessengerechten und mit den
Vorgaben der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie in Einklang stehenden Ergebnis, dass der Verkaufer
—~ nach wie vor — nur fur solche Mangel einstehen muss, die sich binnen eines Jahres ab Liefe-
rung zeigen, und dass Gewahrleistungsanspriiche des Kaufers wegen solcher Mangel mit Ablauf

von zwei Jahren ab Lieferung verjahren.

Der vorliegende Mangel hat sich jedenfalls erst im Jahre 2018 gezeigt, weil die Klégerin sich erst
dann an die Beklagten gewandt hatte. Damit muss die Beklagte zu 2. als Verkauferin nicht fur die-
sen Mangel einstehen, da der Senat davon ausgeht, dass die Parteien ihren Regelungsplan, die
Haftung des Verkaufers auf Mangel zu beschranken, die innerhalb eines Jahres ab Lieferung in
Erscheinung treten, durch eine einvernehmliche Abkilirzung der Haftungsdauer (Haftungsfrist) auf

ein Jahr verwirklicht hatten.

Da die einjahrige Haftungsfrist gemaR § 438 Abs. 2 BGB mit der Ubergabe des Fahrzeuges am
11.07.2016 begann, endete sie mit Ablauf des 11.06.2017 und somit sowohl vor dem mit Schrei-
ben vom 19.06.2018 erklarten Ricktritt.

Die Verkiirzung der Haftungsfrist auf ein Jahr ab Ablieferung des Kaufgegenstandes verstéfi3t
nicht gegen die Klauselverbote des § 309 Nr. 7 BGB (BGH, Urteil vom 09.10.2019 - VIll ZR 240/18
-, juris Rn. 52). Denn die genannte Allgemeine Geschéaftsbedingung nimmt die Fallgestaltungen
des § 309 Nr. 7 Buchst. a und b BGB (unzuldssige Haftungsausschliisse bei Verletzung von Le-
ben, Kérper, Gesundheit und bei grobem Verschulden) ausdricklich von der abgekiirzten Verjah-
rung aus. Insoweit liegt auch kein Verstol gegen das Transparenzgebot (§ 307 Abs. 1 Satz 2
BGB) vor (BGH a.a.0. Rn. 53), weil die Gebrauchtwagen-Verkaufsbedingungen die Schadenser-

satz- und Gewahrleistungsanspriiche sédmtlich denselben Regeln unterstellen, indem sie entwe-
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der fur alle Anspriiche die Verjahrungsfrist verkiirzen oder - in den Fallgestaltungen des § 309
Nr. 7 BGB - der gesetzlichen Verjahrung unterwerfen und damit keine Unklarheiten aufkommen

fassen.

(dd)

Die Voraussetzungen des § 438 Abs. 3 Satz 1 BGB liegen mangels arglistigen Verschweigens
des geltend gemachten Mangels durch die Beklagte zu 2. und — weil der Hersteller der Kaufsache
nicht Erfillungsgehilfe des Handlers ist (vgl. BGH, Urteil vom 02.04.2014 - Vill ZR 46/13 -, juris
Rn. 31 m.w.N.) — mangels Zurechnung eines arglistigen Verschweigens durch die Beklagte zu 1.

nicht vor (vgl. die Ausfihrungen unter 2. (c)).

(b)
Die Klagerin hat gegen die Beklagte zu 2. auch keinen Ruickzahlungsanspruch aus § 812 Abs. 1
Satz 1, 1. Alt. BGB i.V.m. § 134 BGB, da der Kaufvertrag nicht nichtig ist.

Es kann dahin stehen, ob in dem Abschluss des Kaufvertrages ein Verstol? gegen das Verbot
des § 27 Abs. 1 EG-FGV zu sehen ist, wonach neue Fahrzeuge im Inland zur Verwendung im
StraRenverkehr nur dann angeboten, verduBert oder in Verkehr gebracht werden diirfen, wenn die
fur sie nach der Richtlinie 2007/46 vorgeschriebene Ubereinstimmungsbescheinigung vorhanden
ist. Fur die nach § 134 BGB gebotene Abwagung ist wesentlich, ob sich das betreffende Verbot
an alle Beteiligten des Rechtsgeschafts richtet, das verhindert werden soll, oder ob es nur eine
Partei bindet. Richtet sich das Verbot allein gegen eine Partei, kann in der Regel angenommen
werden, dass das verbotswidrige Geschéft Wirkungen entfalten soll. Etwas anderes kommt nur
in Betracht, wenn dem Verbot ein Zweck zugrunde liegt, der gleichwohl die Nichtigkeit des ganzen
Rechtsgeschéfts erfordert (BGH, Urteil vom 14.12.1999 - X ZR 34/98 -, juris Rn. 18).

Die Vorschrift des § 27 Abs. 1 EG-FGV richtet sich in allen Varianten des Feilbietens, VerduRerns
und Inverkehrbringens einseitig an den Verkaufer. Der VerstoR hiergegen erfordert nicht die Un-
wirksamkeit des Kaufvertrages {iber das betreffende Fahrzeug. Um den Zweck des § 27 EG-FGV
zu erreichen, hat der Verordnungsgeber den Versto bereits als Ordnungswidrigkeit sanktioniért
(§ 37 Abs. 1 EG-FGV) und dem Kraftfahrtbundesamt in § 25 EG-FGV diverse Mdglichkeiten zur
Sicherstellung einer dem genehmigten Typ entsprechenden Produktion bereitgestellt. Deshalb
bedarf es keiner zuséatzlichen zivilrechtlichen Sanktionswirkung in Form der Nichtigkeit des Kauf-
vertrags. Eine solche stiinde auch einem effektiv ausgerichteten Kauferschutz entgegen, weil sie

dem Fahrzeugkaufer die kaufvertraglichen Gewdahrleistungsrechte nehmen und ihn stattdessen
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auf die bereicherungsrechtlichen Vorschriften verweisen wiirde. Eine solche Schlechterstellung
des Fahrzeugkaufers ist nach dem Schutzzweck des § 27 EG-FGV nicht geboten (OLG Karlsru-
he, Urteil vom 18.07.2019 - 17 U 160/18 -, juris; OLG Hamburg, Urteil vom 21.12.2018 - 11 U
55/18 -, juris Rn. 69 f. m.w.N.).

(©
Die Kl&gerin hat gegen die Beklagte zu 2. keinen Rickzahlungsanspruch aus § 812 Abs. 1
Satz 1, 1. Alt. BGB nach erklarter Anfechtung des Kaufvertrags.

Die Anfechtung der Klagerin wegen arglistiger Taduschung gemaf § 123 BGB, die sie mit Schrei-
ben vom 19.06.2018 (Anlage K3) erklart hat, ist unwirksam. Es bestehen keine Anhaltspunkte da-
fur, dass die Beklagte zu 2. als Verkauferin und Vertragshéndlerin von der Tauschung der Beklag-
ten zu 1. wusste oder hatte wissen mussen. Eine Zurechnung tiber § 278 BGB kommt nicht in
Betracht, da der Hersteller nicht Erfullungsgehilfe des selbstédndigen Vertragshandlers
(§ 278 BGB) ist (BGH, Urteil vom 24.10.2018 - VIIl ZR 66/17 -, juris Rn. 97). Auch die Vorausset-
zungen flr eine Zurechnung der Kenntnis des Herstellers nach § 166 BGB liegen nicht vor (OLG

KéIn, Urteil vom 06.06.2019 - 24 U 5/19 -, juris Rn. 31).

3.
Der Klagerin steht gegen die Beklagte zu 1. ein Anspruch zu auf Ersatz ihrer Finanzierungskos-

ten in Form der ratenweise gezahlten Zinsen in H6he von 2.056,56 € (Klageantrag zu 3.).

Im Rahmen der geschuldeten Naturalrestitution ist die Klagerin auch bei den Finanzierungskosten
so zu stellen, als ob der Darlehensverirag nicht abgeschlossen worden ware. Ohne Abschluss
des Kaufvertrages hétte die Klagerin keinen diesen finanzierenden Darlehensvertrag abgeschlos-

sen und es wéren keine Zinszahlungen angefallen.

Die fiir die Finanzierung eines Fahrzeuges aufgewandten Betrége sind Teil der Kosten fiir die Be-
schaffung des Fahrzeuges, mithin der fur den Vertrag getéatigten Aufwendungen, und daher
grundsatzlich auch von dem nach §§ 249 ff. BGB im Wege der Naturalrestitution zu leistenden
Schadensersatz umfasst, der hier darauf zielt, die Klagerin so zu stellen, wie sie stiinde, wenn
sie das streitbefangene Fahrzeug nicht erworben héatte (ebenso: Brandenburgisches OLG, Urteil
vom 24.03.2020 - 2 U 37/19 -, juris Rn. 43 ; OLG Hamm, Urteil vom 05.03.2020 - 13 U 326/18 -,
juris Rn. 78; OLG Stuttgart, Urteil vom 26.11.2019 - 10 U 154/19 -, juris Rn. 83; OLG Karlsruhe,
Urteil vom 06.11.2019 - 13 U 37/19 -, juris Rn. 106; KG Berlin, Urteil vom 26.09.2019-4 U 77/18 -
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juris Rn. 174 ff.; Palandt/Griineberg, BGB, 79. Aufl. 2020, § 284 Rn. 5; Reinking/Eggert a.a.0.
Rn. 3841).

Darauf, dass der Klagerin Finanzierungskosten méglicherweise auch anlésslich des Erwerbs ei-
nes anderen Fahrzeuges entstanden wéren (“Sowieso-Kosten®) kann sich die Beklagte zu 1.
nicht mit Erfolg berufen, zumal nicht unterstellt werden kann, dass derartige Kosten bei jedem Er-

satzgeschaft in der namlichen Héhe angefallen waren.

4.

Die Beklagte zu 1. schuldet die Freistellung der Klagerin von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskos-
ten aus § 826 BGB (Klageantrag zu 4.). Auszugehen ist hierbei von einem Streitwert von
48.785,85 €, da die weiteren Klageforderungen (weitere Aufwendungen, Feststellungsantrige)

nicht Gegenstand der vorgerichtlichen Auseinandersetzung waren.

Der Senat erachtet die Schwellengebiithr zu Nr. 2300 VV-RVG als angemessen. Eine Gebiihr von
mehr als 1,3 kann nur gefordert werden, wenn die Tatigkeit umfangreich oder schwierig war. Die-
se Voraussetzungen sind weder vorgetragen noch sonst ersichtlich. Die Sache ist weder mit be-
sonderen Schwierigkeiten versehen noch - trotz der umfangreichen Schriftsatze — besonders
umfangreich. Die Problematik ist in Rechtsprechung und Lehre intensiv thematisiert worden und

der Sachverhalt ist iberschaubar.

In der Hohe belaufen sich die vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten auf 1.822,96 € (1,3 Ge-
schaftsgebihr: 1.511,90 € zzgl. Auslagen: 20,00 € und 19 % Umsatzsteuer: 291,06 €).

5.

AntragsgemaB ist auch der Annahmeverzug der Beklagten zu 1. festzustellen (Klageantrag zu
5.). Die Klagerin hat unter Volistreckungsgesichtspunkten ein rechtlich schutzwiirdiges Interesse
an der Feststellung des Annahmeverzugs, weil es ihr hierdurch méglich wird, das Urteil hinsicht-
lich der von der Beklagten zu 1. zu leistenden Zahlung des Kaufpreises zu vollstrecken, ohne ihre
eigene Leistung tatsachlich anbieten zu missen (§§ 256, 756 ZPO; BGH, Urteil vom 28.10.1987 -
VIll ZR 206/86 -, juris).

Hierzu ist ein Angebot notwendig, das Annahmeverzug nach §§ 293, 294 BGB zu begriinden ver-
mag. Voraussetzung dafiir ist nach § 294 BGB, dass die Leistung so, wie sie zu bewirken ist, tat-

sachlich angeboten wird, der Glaubiger also nur noch zuzugreifen braucht (BGH, Urteil vom
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29.11.1995 - VIl ZR 32/95, juris Rn. 9). Diese Voraussetzungen liegen hier vor.

Nach § 295 BGB genligt ein wortliches Angebot des Schuldners, wenn der Glaubiger ihm erklart
hat, er werde — wie vorliegend - die Leistung nicht annehmen oder wenn zur Bewirkung der Leis-
tung eine Handlung des Glaubigers erforderlich ist, insbesondere er die geschuldete Sache abzu-
holen hat. Hat der Zug um Zug leistungspflichtige Glaubiger (§ 298 BGB) erklart, er werde die Ge-
genleistung nicht erbringen, gentigt ein wortliches Angebot nach § 295 BGB. Voraussetzung hier-
fur ist, dass der Schuldner seine Leistung ordnungsgeman anbietet und die ihm gebiihrende Ge-

genleistung verlangt.

Die Voraussetzungen des Annahmeverzugs liegen vor. Die Klagerin hat mit anwaltlichem Schrei-
ben vom 19.06.2018 der Beklagten zu 1. unter Fristsetzung bis zum 11.07.2018 die Verschaffung
des Eigentums des streitgegensténdlichen Fahrzeuges in einer den Annahmeverzug (§§ 293,
295 BGB) begriindenden Art und Weise angeboten. Die Beklagte zu 1. hat bereits vorgerichtlich
zum Ausdruck gebracht, das Anliegen der Klagerin auf Riickgéngigmachung des Kaufvertrages

im Wege des Schadensersatzes schon dem Grunde nach nicht entsprechen zu wollen.

6.

Die Klage ist auch begriindet, soweit die Klagerin die Feststellung begehrt hat, dass die Beklagte
zu 1. verpflichtet ist, ihr Schadensersatz fiir weitere Schaden zu leisten, die aus der Ausstattung
des streitgegenstandlichen Fahrzeugs mit einer unzuldssigen Abschaltvorrichtung resultieren

(Klageantrag zu 6.).

Auch Sicht des Senats ist der Eintritt sonstiger weiterer Schaden infolge der unzul&ssigen Ab-
schaltvorrichtung und/oder des Entfernens derselben mittels Software oder Umriistung des
streitgegenstandlichen Fahrzeugs mittels Hardware nicht sicher auszuschliefen (ebenso: OLG
Celle, Urteil vom 20.11.2019 - 7 U 244/18 -, juris Rn. 41). Fir solche Schéaden wére die Beklagte

zu 1. nach §§ 826, 31 BGB ebenso einstandspflichtig ware wie fiir die Kaufpreiserstattung.

7.
Der Klagerin steht kein Anspruch auf Ersatz des fiir eine Neuwagengarantie nutzlos aufgewende-

ten Geldbetrages in Hohe von 1.293 € zu (Klageantrag zu 7.).

Unter einem Schaden im Sinne des § 826 BGB ist nicht nur die negative Einwirkung auf die Ver-

mogenslage zu verstehen, sondern die nachteilige Beeintrachtigung jedes rechtlich anerkannten
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Interesses. Der Schaden kann deshalb auch in der Eingehung einer ,ungewollten* Verbindlichkeit
bestehen, selbst wenn dieser eine Forderung auf eine objektiv gleichwertige (aquivalente) Gegen-
leistung gegeniibersteht (BGH, Urteile vom 28.10.2014 - VI ZR 15/14 -, juris Rn. 16, 19; vom
19.07.2004 - Il ZR 402/02 -, juris; OLG Hamm, Urteil vom 10.09.2019 - 13 U 149/18 -, juris Rn. 50
ff.; OLG Karlsruhe, Beschluss vom 05.03.2019 - 13 U 142/18 -, juris Rn. 17 1.). Dies ist der Fall,
wenn die Leistung fir die Zwecke des Erwerbers unbrauchbar (BGH, Urteile vom 21.12.2004 - VI
ZR 306/03 -, juris; vom 26.09.1997 - V ZR 29/96 -, juris) oder nicht voll brauchbar ist (OLG Karls-
ruhe a.a.0. Rn. 19). Der Glaubiger einer Schadensersatzforderung, die sich auf unerlaubte Hand-
lung stlitzt, muss aber bei der Errechnung seines Schadens dann eine Vorteilsausgleichung hin-
nehmen, wenn er bleibende Vorteile durch die unerlaubte Handlung erlangt hat (BGH, Urteil vom

02.07.1962 - VIl ZR 12/61 -, juris Rn. 5).

Die Neuwagengarantie war fiir den bereits abgelaufenen Zeitraum nicht infolge der Schadigungs-
handlung der Beklagten zu 1. vergeblich im Sinne von nuizlos fiir die Ki&gerin. Vielmehr diente sie
fir den Zeitraum, fir den sie gezahlt wurde, ihrer Absicherung gegen das wirtschaftliche Risiko
eines Schadensfalls und dieser Zweck wurde erflit (ebenso: Schleswig-Holsteinisches OLG, Ur-
teil vom 20.11.2019 - 9 U 12/19 -, juris 53). Deshalb bewirkt sie auch keine nach Ablauf des be-
treffenden Zeitraums verbleibende Schadigung, die zu einem Ersatzanspruch nach § 826 BGB

fuhren kénnte.

8.

Ein Anspruch der Klagerin auf Verzinsung des von ihr geleisteten Kaufpreises fiir die Zeit von Zah-
lung des Kaufpreises bis zum Eintritt des Verzugs gemal} § 849 BGB besteht nicht (Klagean-
trag zu 8.).

Nach § 849 BGB kann der Verletzte, sofern wegen der Entziehung der Sache der Wert oder we-
gen der Beschédigung der Sache die Wertminderung zu ersetzen ist, Zinsen des zu ersetzenden
Betrags von dem Zeitpunkt an verlangen, welcher der Bestimmung des Werts zugrunde liegt.
§ 849 BGB erfasst jeden Sachverlust durch ein Deliki. Auch wenn der Schadiger den Geschéadig-
ten durch eine unerlaubte Handlung dazu bestimmt, eine Sache wegzugeben oder dariiber zu
verfigen, entzieht er sie ihm. Der Geschadigte verliert die Sachnutzung gleichermaRen, wenn
ihm eine Sache ohne seinen Willen entzogen wird und wenn er durch eine unerlfaubte Handlung
dazu gebracht wird, sie wegzugeben oder dariiber zu verfugen (BGH, Versdumnisurteil vom
26.11.2007 - | ZR 167/06 -, juris Rn. 4 m.w.N.). § 849 BGB ist nach seinem Wortlaut nicht auf die

Wegnahme beschrankt und verlangt nicht, dass die Sache ohne oder gegen den Willen des Ge-
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schadigten entzogen wird.

Der Klagerin ist eine Sache entzogen worden. Sache im Sinne von § 849 BGB ist auch Geld
(BGH, Urteile vom 12.06.2018 - KZR 56/16 -, juris Rn. 45; vom 24.01.2017 - KZR 47/14 -, juris
Rn. 56 f.; Versaumnisurteil vom 26.11.2007 - |l ZR 167/06 -, juris Rn. 6).

Der Regelung des § 849 BGB kann jedoch ein allgemeiner Rechtssatz dahin, deliktische Scha-
densersatzanspriiche seien stets von ihrér Entstehung an zu verzinsen, nicht entnommen wer-
den (BGH, Urteil vom 12.06.2018 - KZR 56/16 -, juris Rn. 45). Der Normzweck geht vielmehr da-
hin, den endgliltig verbleibenden Verlust an Nutzbarkeit der weggegebenen Sache - als pauscha-
lierten Mindestbetrag — auszugleichen, der durch den spéateren Gebrauch derselben oder einer
anderen Sache nicht nachgeholt werden kann (BGH, Versdumnisurteil vom 26.11.2007 - Il ZR

167/06, juris Rn. 5; Urteil vom 24.02.1983 - VI ZR 191/81 -, juris Rn. 10 m.w.N.).

Dieser Normzweck ist im vorliegenden Fall nicht betroffen, da zwar der Klagerin ein Geldbetrag in
Hohe des Kaufpreises fur das Fahrzeug im Sinne des § 849 BGB ,entzogen” wurde, diese Ent-
ziehung aber nicht ersatzlos erfolgte, sondern dadurch kompensiert wurde, dass die Klagerin im
Gegenzug fiir die Zahlung des Kaufpreises Eigentum und Besitz des Fahrzeugs mit der abstrak-
ten Moglichkeit, dieses jederzeit nutzen zu kénnen, erhalten hat. Dieser Besitz und die Méglich-
keit, das Fahrzeug zu nutzen, stellen einen Vermégenswert an sich dar (BGH, Urteil vom
15.04.1966 - VI ZR 271/64 -, juris).

Wie oben dargelegt, ist der Klagerin zwar durch den Erwerb des Fahrzeugs mit der unzuléssigen
Abschalteinrichtung ein Schaden entstanden; dieser wirkte sich indes nicht auf die abstrakte Nut-
zungsmaoglichkeit und Funktionsfahigkeit des Fahrzeugs im Zeitpunkt des Erwerbs aus. Allein die-
se aber stellen eine Kompensation fiir die Zahlung des Kaufpreises im Sinne des § 849 BGB dar.
Die Klagerin hat zwar durch die Bezahlung des Kaufpreises die Nutzbarkeit des Geldbetrags ver-
loren, hierfuir aber im Sinne einer volistandigen Kompensation die Nutzbarkeit des Kraftfahrzeugs
hinzugewonnen (OLG Frankfurt, Urteil vom 27.11.2019 - 17 U 290/18 -, juris Rn. 38 ff.; Schles-
wig-Holsteinisches OLG, Urteil vom 22.11.2019 - 17 U 44/19 -, juris Rn. 71 ff.; OLG Karlsruhe, Ur-
teil vom 06.11.2019 - 13 U 37/19 -, juris Rn. 135 ff.; OLG Oldenburg, Urteil vom 21.10.2019 - 13 U
73/19 -, juris Rn. 24; OLG Hamm, Urteil vom 10.09.2019 - 13 U 149/18 -, juris Rn. 99; OLG Ko-
blenz, Urteil vom 28.08.2019 - 5 U 1218/18 -, juris Rn. 136; einschrénkend unter Abzug einer
Wertminderung des Fahrzeugs: OLG Koblenz, Urteil vom 16.09.2019 - 12 U 61/19 -, juris Rn. 84;
a.A.: OLG Oldenburg, Urteil vom 02.10.2019 - 5 U 47/19 -, juris Rn. 41; OLG Kéln, Urteil vom
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17.07.2019 - 16 U 199/18 -, juris Rn. 29).

Die der Kiagerin fur die Weggabe des Geldes als Gegenleistung eingerdaumte Nutzungsméglich-
keit des Fahrzeugs ist auch nicht etwa deshalb unerheblich, weil dem Geschadigten Nutzungser-
satz vom Kaufpreis abgezogen wird. Dieser Abzug erfolgt im Wege der Vorteilsausgleichung im
Hinblick auf die tatsachlich gezogenen Nutzungen. Von diesen tatséchlich gezogenen Nutzungen
der Klagerin ist jedoch die allgemeine Nutzungsméglichkeit des Kraftfahrzeugs zu trennen. Als
Kompensation fiir die Hingabe des Kaufpreises hat die Klagerin die abstrakte Nutzungsméglich-
keit als volle Kompensation fiir das Geld erhalten. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass § 849 BGB
einen pauschalierten Mindestbetrag, und zwar unabhangig von einer im Einzelfall tatsachlich ge-
zogenen Nutzung, verfolgt und daher bereits nach Sinn und Zweck der Regelung von vornhefein
dann nicht eingreift, wenn der Geschéadigte fir die Weggabe des Geldbetrages die abstrakte Mog-

lichkeit zur Nutzung des Fahrzeugs eingeraumt erhalt.

Hinzu kommt ein weiterer Aspekt: Aus dem Vergleich der Tachostande im Zeitpunkt der mindli-
chen Verhandlung und im Zeitpunkt des Erwerbs schlielt der Senat, dass die Klagerin auf ein
Fahrzeug angewiesen war. Das bedeutet, dass sie — in Kenntnis der Problematik der ,Umschalt-
logik* ~ den Geldbetrag zwar nicht in den Kauf des streitgegenstandlichen Fahrzeugs, sondern in
den Kauf eines anderen Fahrzeugs investiert hatie; der Geldbetrag hatte ihr also auf jeden Fall
nicht zur Verfligung gestanden und héatte nicht von ihr anderweitig genutzt werden kénnen. Wirde
man die Verzinsungsregelung des § 849 BGB in diesem Fall gleichwohl anwenden, fithrte dies zu
einer dem Schadensersatzrecht fremden Uberkompensation, da die Kl&gerin durch das schadi-
gende Ereignis dann wirtschaftlich besser stiinde als ohne das schadigende Ereignis. Dies wi-
dersprache dem schadensersatzrechtlichen Bereicherungsverbot (BGH, Urteil vom 04.04.2014 -
V ZR 275/12 -, juris Rn. 20 m.w.N., OLG Karlsruhe, Urteil vom 06.11.2019 - 13 U 37/19 -, juris
Rn. 139).

9.
Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 97 Abs. 1 ZPO, 92 Abs. 1, 91 ZPO, die Entscheidung tiber

die vorlaufige Vollstreckbarkeit aus §§ 708 Nr. 10, 711 Satz 1, 2 ZPO.

10.
Der Streitwert des Berufungsverfahrens wird auf bis zu 65.000 € festgesetzt.

Die Feststellung des Annahmeverzugs hat keinen eigensténdigen wirtschaftlichen Wert (BGH,
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Beschluss vom 20.06.2017 - XI ZR 109/17 -, juris Rn. 4 m.w.N.). Gleiches gilt fir die Zinsforde-
rungen und den Freistellungsanspruch in Bezug auf die vorgerichtlichen Anwaltskosten, die als

Nebenforderungen gemaf § 43 Abs. 1 GKG aufler Ansatz bleiben.

11.
Die Revision wird wegen grundséatzlicher Bedeutung und zur Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung wegen divergierender obergerichtlicher Rechtsprechung zugelassen (§ 543 Abs. 2

Satz 1 Nr. 1 und 2 ZPO).

Hager Dr. Kranz Dr. Mannweiler
Vorsitzender Richter Richter Richterin
am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht
Verkiindet am 05.06.2020

Alscheid, Justizbeschéftigte
als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

Beglaubigt:

(Dienstsiegel)
(Alscheid), Justizbeschéftigte
als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle



