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hat der 8. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Naumburg auf die mindliche Verhandlung
vom 25.03.2021 durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht Dr. Otparlik, den
. Richter am Oberlandesgericht Scholz und den Richter am Oberlandesgericht Harms flr

Recht erkannt:

Auf die Berufung des Klagers wird das am 19.11.2020 verkiindete Urteil des Landge-
richts Halle - 5 O 90/20 - abgeandert.

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 20.885,71 € nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozent-
punkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 03.04.2020, Zug um Zug gegen Ubergabe
und Ubereignung des Fahrzeugs VW Golf 2.0 TDI Highline (FIN:

_ zu zahlen. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die weitergehende Berufung wird zuriickgewiesen.

Von den Kosten des Rechtsstreits erster Instanz tragen der Klager 15 % und die Be-
klagte 85 %. Die Kosten des Berufungsverfahren tragt die Beklagte.

Das Urteil ist ohne Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbar. Beide Parteien kénnen
die Vollstreckung gegen Sicherheitsleistung i.H.v. 120 % des zu vollstreckenden Be-

trages abwenden, wenn nicht die Gegenseite zuvor Sicherheit in dieser Hohe leistet.

Grinde

Der Klager macht gegen die Beklagte Schadensersatzanspriiche im Zusammenhang mit

dem sog. Dieselskandal geltend.

Am 10.10.2017 erwarb der Klager bei der Autohaus Rudolph Leuna GmbH einen von der
Beklagten hergestellten, gebrauchten (Datum der Erstzulassung: 04.09.2015) VW Golf VII
2.0 TDI Highline mit einer Gesamtfahrleistung von 17.450 km zu einem Bruttokaufpreis
i.H.v. 21.750,00 €.

Die Beklagte musste gem. Art. 4 VO (EG) Nr. 715/2007 nachweisen, dass die von ihr her-
gestellten Neufahrzeuge tber eine Typgenehmigung gemaf der VO verfugen. Eine solche
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setzt voraus, dass die in der VO vorgesehenen Abgasgrenzwerte eingehalten werden. Die

o« B

Werte werden gem. der zugehérigen Durchfiihrungsverordnung im Rahmen der Prifung

’ Typ 1 auf dem Teststand im ,Neuen Européischen Fahrzyklus“ (NEFZ) ermittelt, welcher
Uber eine Gesamtdauer von ca. 20 Minuten (1180 s), aufgeteilt in eine Innerortsfahrt und
eine AulRerortsfahrt mit kurzem Autobahnteil, auf dem Rollenprifstand eine Geradeausfahrt
von ca. 11 km Lange auf ebener Strecke bei moderater Beschleunigung, einer Durch-
schnittsgeschwindigkeit von 33,6 km/h und einer kurzzeitigen Maximalgeschwindigkeit von
120 km/h simuliert. Das Testfahrzeug wird vorkonditioniert, indem dreimal der AuRerorts-
Zyklus des NEFZ (Teil 2) auf dem Rollenprifstand gefahren wurde. AnschlieRBend wird das
Fahrzeug fur mindestens 6, langstens 36 Stunden bei 20 bis 30° Umgebungstemperatur
abgestellt. Mit dem so vorkonditionierten Fahrzeug wird die Abgaspriifung auf dem Rollen-
prufstand bei einer Umgebungstemperatur zwischen 20 und 30° unter definierten Bedin-

) gungen fur die Luftfeuchtigkeit und den Luftdruck durchgefiihrt. Beim Testlauf wird ein kom-
pletter NEFZ gefahren, wobei der gesamte Abgasstrom erfasst und u.a. der Gehalt der
Komponenten CO2, CO, HC, NOx bestimmt wurde, welche dann als Massenemission pro
Kilometer (mg/km) angegeben werden (vgl. S. 9 f der Anlage B 1).

Das streitgegenstéandliche Fahrzeug ist mit einem ebenfalls von der Beklagten hergestellten
Motor des Typs EA 288 EU 6 ausgestattet und verflgt tiber einen NOx-Speicherkatalysator
(NSK), welcher im Fahrbetrieb regelmaRig ,regeneriert, d.h. unter Aufspaltung der einge-
lagerten Stickoxide (NOx) in deren Komponenten Stickstoff (N2) und Kohlendioxid (CO2)
geleert wird, wobei sich jede NSK-Regeneration (,DeNOx-Event“) auf die CO2- und Schad-
stoffemissionen auswirkt. Eine weitere Regeneration gibt es fiur die Entschwefelung
(-DeSox”). Im StraRenbetrieb erfolgt die NSK-Regeneration in bestimmten Streckeninter-
/ vallen (ca. alle 5 km) oder wenn der NSK voll ,beladen” ist, je nachdem, welches Ereignis
zuerst eintritt. In dem Fahrzeug ist eine Software verbaut, welche mittels einer sog. ,Fahr-
kurvenerkennung“ (auch ,Zykluserkennung“ genannt), die Vorkonditionierung (,Precon”) fur
die Messung auf dem Teststand im NEFZ erkennt. Die Motorsoftware stellt dann sicher,
dass am Ende der Vorkonditionierung eine Regeneration des NSK erfolgt, sodass dieser
zu Beginn der anschlieRenden Messung fast leer ist (vgl. Bl. 77, 85 f Il d.A.). Dementspre-
chend wird in einem mit ,Applikationsanweisung Diesel Fahrkurven EA288 NSK* uber-
schriebenen und dem Vermerk: ,PRIVILEGED & CONFIDENTIAL” versehenen internen
Dokument der Beklagten vom 18.11.2015 unter ,Anwendungsbeschreibung” die bis dahin
erfolgte (,bisherige) Bedatung des NSK wie folgt beschrieben: ,NSK: Bedatung, Aktivie-
’ rung und Nutzung der Fahrkurven zum Erkennen des Precon und des NEFZ, um die Ab-

gasnachbehandlungsevents (DeNOx-/ DeSOx-Events) nur streckengesteuert zu platzieren.
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Im normalen Fahrbetrieb strecken- und beladungsgesteuerte Platzierung der Events; Bela-
dungssteuerung als fiihrende GréBe“ (Bl. 84 1l d.A.). Des Weiteren geht aus dem vorge-
’ nannten internen Dokument hervor, dass flr alle Fahrzeuge mit einem Produktionsstart ab
der 22. Kalenderwoche des Jahres 2016 ,die Fahrkurven aus der Software entfernt“werden

sollten; stattdessen sollten ,,Umschaltungen oder die Platzierung von Abgasnachbehand-
lungsevents ... auf Basis physikalischer Randbedingungen unter Einhaltung der gesetzli-
chen Vorgaben fiir Roh- und Endrohremissionen erfolgen®, d.h. dann, wenn ein fiir die Re-

generation gunstiges Fahrprofil gefahren wird (BI. 86 f, 167 Il d.A.).

Der Klager hat vorgetragen, das von ihm erworbene Fahrzeug verfuge Uber zwei unzulas-
sige Abschalteinrichtungen in Gestalt eines Thermofensters (Bl. 17, 20 1 d.A.) sowie einer
Zykluserkennung (BI. 22, 126 f | d.A.). Nachdem der Klager zunéchst lediglich 6.525,00 €

) (30 % des Kaufpreises) nebst Deliktszinsen seit Vertragsschluss bis Rechtshangigkeit so-
wie Rechtshéngigkeitszinsen fir die Zeit danach begehrt hatte (Bl. 27 1 d.A.), hat er die
Klage spéter auf Rickabwicklung des Kaufvertrages nebst Zahlung der vorgenannten Zin-
sen umgestellt (Bl. 121 f1 d.A.) und diese hinsichtlich der Deliktszinsen schlieRlich zuriick-
genommen (BIl. 152 1 d.A.).

Die Beklagte hat vorgetragen, der Vortrag des Klagers sei unsubstantiiert (Bl. 99 ff 1 d.A.).
Das KBA habe im Rahmen umfassender Untersuchungen keine unzuldssige Abschaltein-
richtung beim EA 288 festgestellt (BI. 79 f, 84 | d.A.). Bei diesem Motor sei die ,aus dem
EA189-Féllen bekannte Umschaltlogik nicht zum Einsatz* gekommen bzw. es sei ,keine
prifstandsoptimierende Umschaltlogik oder eine die Schadstoffemissionen nur im Priif-
Standsbetrieb optimierende Funktion zum Einsatz* gekommen, ,die erforderlich wére, um
’ die gesetzlichen Emissionsgrenzwerte einzuhalten“. Es werde ,keine unzuldssige Abschalt-
einrichtung in der Form einer unzuléssigen Fahrkurvenerkennung verwendet“. Das ,in den
EA 288-Motoren enthaltene Abgasnachbehandlungssystem* arbeite ,bei voller Funktions-
fahigkeit aller abgasbehandeinden Bauteile vielmehr in beiden Fahrsituationen - also so-
wohl im Priifstand als auch auf der Strale - mit identischer Wirksamkeit (Bl. 85 f, 140 |
d.A.). Auch bei dem Thermofenster handele es sich um keine unzulassige Abschalteinrich-
tung (BI. 89 ff, 103 ff, 141 ff, 169 ff | d.A.). Dementsprechend sei die EG-Typgenehmigung
fur das streitgegensténdliche Fahrzeug wirksam (Bl. 93 f | d.A.) und es gebe auch keinen

Ruckruf des KBA (BI. 92 | d.A)).

’ Mit am 19.11.2020 verktindeten Urteil hat das Landgericht Halle die Klage abgewiesen. Zur
Begriindung hat es ausgefiihrt, dass der klagerische Vortrag zur Zykluserkennung nicht

-



-5

nachvollziehbar sei und es hinsichtlich des Thermofensters an einem sittenwidrigen Han-

deln fehle (BI. 181 ff 1 d.A.).

Hiergegen wendet sich der Klager unter Wiederholung und Vertiefung seines erstinstanzli-
chen Vorbringens mit seiner Berufung; ergénzend verweist er auf das Urteil des Landge-
richts Offenburg vom 23.06.2020, Az.: 3 O 38/18 (BI. 15 ff Il d.A.).

Der Klager beantragt,

die Beklagte unter Abanderung der angefochtenen Entscheidung zu verurteilen, an
ihn 21.153,42 € nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit
dem 03.04.2020 zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Sie verteidigt die angefochtene Entscheidung.

Die zuldssige Berufung hat in der Sache teilweisen Erfolg.

Der Klager hat gegen die Beklagte einen Anspruch aus § 826 BGB auf Zahlung von
20.885,71 € nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten tUber dem Basiszinssatz seit dem
03.04.2020, Zug um Zug gegen Ubergabe und Ubereignung des streitgegenstéandlichen

Fahrzeugs.

Nach der héchstrichterlichen (BGH, Urt. v. 25.05.2020, VI ZR 252/19, zitiert nach juris) und
der weit Uberwiegenden obergerichtlichen Rechtsprechung (vgl. OLG Kéin, Urt. v.
24.03.2020, 4 U 235/19, Rn. 40 m.w.N., zitiert nach juris), welcher sich der Senat an-
schlie3t, kann derjenige, der vorsatzlich einen mit einer unzuldssigen Abschalteinrichtung
versehenen Motor in Verkehr bringt, vom Erwerber eines hiervon betroffenen Fahrzeugs

gem. § 826 BGB auf Riickabwicklung des Kaufvertrages in Anspruch genommen werden.

Die Beklagte hat potentielle Erwerber von Fahrzeugen getéduscht, indem sie mit dem Inver-
kehrbringen des Motors EA 288 2.0 EU 6 mit NKS-Technologie konkludent erklart hat, dass
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die Fahrzeuge, in denen dieser Motor verbaut werden wirde, im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses Uber eine uneingeschrénkte Betriebserlaubnis verfugen wirden, deren Fortbe-

’ stand nicht dadurch gefahrdet sein wirde, dass die erforderliche EG-Typengenehmigung
durch eine Tauschung des KBA erschlichen worden sei. Diese Erklarung war unzutreffend,
weil es sich bei der streitgegenstéandlichen Software um eine gem. Art. 5 Abs. 2. S. 1 VO
(EG) 715/2007 unzulassige Abschalteinrichtung handelte, die den Betrieb des Fahrzeugs
im o6ffentlichen StraBenverkehr gefahrdete, weil die zustandige Zulassungsbehérde dem
Eigentimer oder Halter gem. § 5 Abs. 1 FZV eine angemessene Frist zur Méngelbeseiti-
gung setzen oder den Betrieb des Fahrzeugs auf éffentlichen StralRen beschrénken oder
untersagen konnte (vgl. zum EA 189 BGH, Urt. v. 25.05.2020, VI ZR 252/19, Rn. 20, 21:
OLG Stuttgart, Urt. v. 28.11.2019, 14 U 89/19, Rn. 49; OLG Karlsruhe, Urt. v. 06.11.2019,
13 U 37/19, Rn. 21-27; jeweils zitiert nach juris).

Das unter Bezugnahme auf die Urteile des LG Regensburg vom 19.03.2020 - 73 O 1181/19
- und des LG Offenburg vom 23.06.2020 - 3 O 38/18 - sowie das interne Dokument der
Beklagten vom 18.11.2015 (BI. 84 Il d.A.) erfolgte Vorbringen des Klagers zum Vorliegen
einer Zykluserkennung ist hinreichend substanziiert (vgl. hierzu BGH, Beschl. v.
28.01.2020, VIIl ZR 57/19, Rn. 9 ff, OLG Stuttgart, WM 2019, 1704, 1706 f; OLG KéIn, Urt.
v. 12.03.2020, 3 U 55/19, Rn. 36 ff; LG Heilbronn, Urt. v. 22.05.2018, Ve 6 35/18, Rn. 56,
57; LG Munster, Urt. v. 28.01.2019, 14 O 163/19, Rn. 35; jeweils zitiert nach juris), mit der
Folge, dass die Beklagte im Rahmen ihrer sekundaren Darlegungslast gehalten war, vor-
zutragen, dass und warum hier keine unzuldssige Abschalteinrichtung vorliegt (vgl. OLG
Stuttgart, WM 2019, 1704, 1707; LG Dusseldorf, Urt. v. 31.03.2020, 7 O 67/19, Rn. 35, 40;
LG Ingolstadt, Beschl. v. 04.11.2019, 64 O 1551/18, Rn. 36; LG Offenburg, Urt. v.
) 30.09.2019, 3 O 474/18, Rn. 40). Ein derartiges Vorbringen der Beklagten vermag der Se-
nat nicht zu erkennen; vielmehr ergibt sich das Vorhandensein einer unzulassigen Abschalt-

einrichtung aus dem eigenen (zweitinstanzlichen) Vortrag der Beklagten.

Die fur das Vorliegen einer unzulassigen Abschalteinrichtung maRgeblichen rechtlichen

Grundlagen stellen sich wie folgt dar:

Nach Art. 5 Abs. 1 VO (EG) Nr. 715/2007 hat der Hersteller von ihm gefertigte Neufahr-
zeuge dergestalt auszuriisten, dass die Bauteile, die das Emissionsverhalten voraussicht-
lich beeinflussen, so konstruiert, gefertigt und montiert sind, dass das Fahrzeug unter nor-
. malen Betriebsbedingungen den Vorgaben der Verordnung und ihren Durchfihrungsmaf-

nahmen entspricht. Damit soll sichergestellt werden, dass sich die vorgegebenen Emissi-
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onsgrenzwerte auf das tatsachliche Verhalten der Fahrzeuge bei ihrer Verwendung bezie-
hen (vgl. Erwagungsgrund 12 der VO 715/2007/EG) und dass die zur Verbesserung der
Luftqualitat und zur Einhaltung der Luftverschmutzungsgrenzwerte erforderliche Minderung
der Stickoxidemissionen bei Dieselfahrzeugen (vgl. Erwagungsgrund 6 der VO
715/2007/EG) erreicht wird (vgl. BGH, Beschl. v. 08.01.2019, VIII ZR 225/17, Rn. 10, zitiert
nach juris). Mit dem Tatbestandsmerkmal der ,normalen Betriebsbedingungen® sind damit
reale Betriebsbedingungen“gemeint; wohingegen die Einrede, ,dass zum Ausfiillen dieses
Tatbestandsmerkmals im Wege der Interpretation auch auf den NEFZ zuriickgegriffen wer-
den kann, da anderweitige Priifmafstdbe nach der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 letztlich
nicht zur Verfiigung stehen®, entgegen der im Bericht der vom Bundesministerium fur Ver-
kehr und Digitale Infrastruktur eingesetzten Untersuchungskommission ,Volkswagen® ver-
tretenen Auffassung (S. 122 der Anlage B 1), nicht méglich ist (vgl. EuGH, DAR 2021, S. 71,
73, Nr. 97, 98).

Folgerichtig ist gem. Art. 5 Abs. 2 S. 1 VO (EG) Nr. 715/2007 die Verwendung von Abschalt-
einrichtungen, welche die Wirkung von Emissionskontrolisystemen verringern, strikt unzu-
lassig, sofern nicht die Art. 5 Abs. 2 S. 2 VO (EG) Nr. 715/2007 ausdricklich normierten
Ausnahmetatbestande greifen, d.h. sofern nicht

a) die Einrichtung notwendig ist, um den Motor vor Beschadigung oder Unfall zu schiitzen
und um den sicheren Betrieb des Fahrzeugs zu gewahrleisten oder

(b) die Einrichtung nicht langer arbeitet als zum Anlassen des Motors erforderlich ist oder
(c) die Bedingungen in den Verfahren zur Prufung der Verdunstungsemissionen und der
durchschnittlichen Auspuffemissionen im Wesentlichen enthalten sind,

wobei lit. ¢) nur einschlagig ist, wenn die Abschalteinrichtung deshalb greift, weil dies durch
die Prufverfahren zur Emissionsmessung im Wesentlichen vorgegeben wird (BGH, Beschl.
v. 08.01.2010, VIII ZR 225/17, Rn. 15, zitiert nach juris), und samtliche Ausnahmetatbe-
stande im Hinblick auf den in Art. 5 Abs. 1 VO (EG) Nr. 715/2007 ausdriicklich benannten
Regelungszweck von vornherein nicht in Betracht kommen, wenn die betreffende Abschalt-
einrichtung gerade dazu dient, bei erkanntem Priifbetrieb ein vom Echtbetrieb abweichen-
des Emissionsverhalten des Fahrzeugs herbeizufiihren, um auf diese Weise die Einhaltung
der (andernfalls nicht erreichten) Emissionsgrenzwerte sicherzustellen (vgl. BGH, Urt. v.
08.01.2019, VIII ZR 225/17, Rn. 13, zitiert nach juris; OLG Koblenz, Urt. v. 05.06.2020,
8 U 1803/19, S. 10).

Dabei ist eine Abschalteinrichtung gem. Art. 3 Nr. 10 VO (EG) Nr. 715/2007 definiert als

Konstruktionsteil, das diverse Parameter ermittelt, um die Funktion eines beliebigen Teils
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des Emissionskontrollsystems zu aktivieren, zu veréndern, zu verzégern oder zu deaktivie-
ren, wodurch die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems unter Bedingungen, die bei

normalem Fahrbetrieb verntnftigerweise zu erwarten sind, verringert wird.

Unter Zugrundelegung dieser rechtlichen Vorgaben ist in dem streitgegensténdlichen Motor
EA 288 TDI 2,0 EU 6 eine Abschalteinrichtung i.S.d. Art. 3 Nr. 10 VO (EG) Nr. 715/2007
verbaut, weil die Motorsteuerung verschiedene Betriebsmodi des Emissionskontrollsys-
tems fir den Prifzyklus und fiur den normalen Fahrbetrieb vorsieht, wobei im Prifzyklus der
Ausstol an Stickoxiden (NOx-Werte) verringert wird (vgl. BGH, Beschl. v. 08.01.2019,
VIII ZR 225/17, Rn. 12, zitiert nach juris). Nach dem eigenen Vortrag der Beklagten wird
ankniipfend an eine Prifstandserkennung in Gestalt einer Fahrkurvenerkennung (Zyklus-
erkennung) die Funktion eines zentralen Bestandteils des Emissionskontrollsystems, nam-
lich des Katalysators (NKS) beeinflusst, indem dieser stets am Ende der Vorkonditionierung
regeneriert wird, wohingegen die Regeneration im Normalbetrieb abhangig von anderen
Parametern vorgenommen wird. Dass das Programm dabei nicht zu einer Verringerung der
Emissionskontrolle im Normalbetrieb, sondern zu einer Verstarkung derselben im NEFZ
fahrt, ist unerheblich, weil insoweit eine am oben angefiihrten Sinn und Zweck des Art. 5
Abs. 1 VO (EG) Nr. 715/2007 orientierte Auslegung zu erfolgen hat (vgl. Schlussantrage
der Generalanwiltin in der Sache EuGH C-693/18, Nr. 119, zitiert nach juris; EUGH, DAR
2021, S.71, 74, Nr. 97, 98; LG Offenburg, Urt. v. 23.06.2020, 3 O 38/18, S. 6, Bl. 34 11 d.A.).
Auch beim Motor EA 189, bei dem nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs eine
Abschalteinrichtung vorliegt, bewirkte die Motorsteuerung keine Verringerung der Emissi-
onskontrolle im Normalbetrieb, sondern filhrte anknlpfend an eine Lenkwinkelerkennung
eine Emissionskontrolle (Uberhaupt nur) auf dem Prifstand herbei, sog. Kippschalterlogik.
Entscheidend ist letztlich allein, ob eine Standard-Emissionsstrategie verwendet wird, die
beim Motorbetrieb zwischen einem genormten Priifzyklus fur die EU-Typengenehmigung
und anderen Betriebsbedingungen unterscheiden kann und die zu einer geringeren Emis-
sionsminderungsleistung fuihrt, wenn sie nicht unter der in der EU-Typgenehmigung vorge-
sehenen Bedingungen arbeitet. Eine Abschalteinrichtung liegt demnach vor, wenn die Mo-
torsteuerungssoftware (vgl. EUGH, DAR 2021, S. 71, 72, Nr. 68) die Funktion eines Teils
des Emissionskontrollsystems (hier des NKS) zum Zweck der Verbesserung der Abgas-
werte auf dem Prifstand beeinflusst (vgl. EUGH, DAR 2021, S. 71, 74, Nr. 102). Dies ist
vorliegend zu bejahen. Das Testverfahren soll soweit wie méglich der kinftigen normalen
Nutzung des Fahrzeugs entsprechen und die tatséchlichen Fahrbedingungen widerspie-
geln, mit denen das Fahrzeug bei seiner normalen Nutzung konfrontiert wird. Die NEFZ-

Testmethode stellt in gewisser Weise eine theoretische Teststrecke dar, welche die Bedin-
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gungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb vernlnftigerweise zu erwarten sind, schema-
tisch zusammenfasst (Schlussantrage der Generalanwaltin in der Sache EuGH C-693/18,
Nr. 121, 122, zitiert nach juris). Im Normalbetrieb wird der Katalysator aber nicht nur stre-
ckengesteuert, sondern (mit der Beladungssteuerung als fuhrender GréRe) auch bela-
dungsgesteuert regeneriert. Diese beladungsgesteuerten Regenerationen sind daher auch
im Teststand zu erfassen (vgl. LG Offenburg, Urt. v. 23.06.2020, 3 O 38/18, S. 7 f, Bl. 35 f
Il d.A.). Da der Test das Durchlaufen einer 11-km-Strecke vorsieht, missen die Grenzwerte
unabhangig davon, wann das letzte fur die streckengesteuerte Regeneration mafRgebliche
5-km-Intervall beendet worden ist und unabhangig vom aktuellen Beladungszustand des
NKS auf jeder 11-km-Strecke eingehalten werden. Die Leerung des NKS vor dem Test zielt
mithin unmittelbar darauf ab, zusétzliche Emissionen, die im normalen Fahrbetrieb durch
die (dort auch stattfindende bzw. sogar filhrende) beladungsgesteuerte Leerung des NKS
entstehen, auf dem Prufstand (NEFZ) durch eine (dort nur) streckengesteuerte Platzierung
der Abgasnachbehandlungsevents zu vermeiden, d.h. auf dem Priifstand im Vergleich zum
Normalbetrieb letztlich die Massenemission pro Kilometer (mg/km) zu verringern. Dement-
sprechend heiRt es in der Applikationsanweisung vom 18.11.2015 auch: ,NSK: Bedatung,
Aktivierung und Nutzung der Fahrkurven zur Erkennung des Precon und des NEFZ, um die
Abgasnachbehandlungsevents (DeNOx-/ DeSox-Events) nur streckengesteuert zu platzie-
ren. Im normalen Fahrbetrieb strecken- und beladungsgesteuerte Platzierung der Events;

Beladungssteuerung als filhrende Gré3e”.

Die Abschalteinrichtung ist unzulassig, weil die in Art. 5 Abs. 2 S. 2 VO (EG) Nr. 715/2007
normierten Ausnahmetatbestande nicht vorliegen, insbesondere Art. 5 Abs. 2 S. 2 lit. ¢ VO
(EG) Nr. 715/2007 nicht eingreift.

Insofern fehlt es bereits an einem Vortrag der Beklagten, dass die Grenzwerte auch bei
einer Deaktivierung der am Ende des Precon erfolgyenden NKS-Regeneration und der Um-
schaltung auf eine nur streckengesteuerte Regeneration im Test sicher eingehalten wir-
den. Aus dem Vortrag der Beklagten, der Motor EA 288 halte unabhé&ngig von einer Fahr-
kurvenerkennung ,bei voller Funktionsfédhigkeit aller abgasbehandelnden Bauteile die ge-
setzlich vorgegebenen Abgasgrenzwerte“ein (BIl. 75, 79, 82, 96 Il d.A.), folgt namlich nicht,
dass dies auch bei tatsachlichem (und volistandigem) Funktionieren aller abgasbehandeln-
den Bauteile, d.h. auch bei einer (nicht deaktivierten) beladungsgesteuerten Regeneration
des NKS der Fall ist. Soweit die Beklagte des Weiteren vortragt, die Fahrkurve werde ,nicht
dazu eingesetzt, um Emissionsgrenzwerte einzuhalten” (Bl. 100 Il), ist auch dies bei isolier-

ter Betrachtungsweise nicht unwahr, da mittels der Fahrkurvenerkennung lediglich festge-
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stellt wird, ob sich das Fahrzeug auf dem Prifstand befindet, wohingegen die Emissions-
werte erst durch die Deaktivierung der beladungsgesteuerten Regeneration des NKS be-
einflusst werden. Die von der Beklagten angefuhrten, vom KBA im Rahmen seiner ,Feld-
untersuchung von Dieselfahrzeugen®in Auftrag gegebenen, neben dem ,NEFZ kalt durch-
gefuhrten ,sechs weiteren Messungen in verschiedenen NEFZ-nahen Priifzyklen auf dem
Priifstand und im realen Fahrbetrieb” (vgl. Bl. 80 ff Il d.A. sowie S. 13 ff der Anlage B 1)
belegen nicht, dass die Grenzwerte selbst dann eingehalten wirden, wenn im Prufstand
nicht nur eine streckengesteuerte, sondern eine (auch) beladungsgesteuerte Regeneration
des NKS erfolgen wiirde. Es ist namlich weder vorgetragen noch ersichtlich, dass diese
Messungen nach Deaktivierung der Fahrkurvenerkennung, d.h. ohne vorherige Leerung
des NKS auf der Grundlage der fur den normalen Fahrbetrieb vorgesehenen strecken- und
beladungsgesteuerten Regeneration des NKS erfolgt sind; vielmehr lautete die vom KBA
fur maRgeblich erachtete Fragestellung von vornherein, ob ,Abschalteinrichtungen im

Sinne der Vorschriften .... mit denen die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems unter

Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb zu erwarten sind, unzuldssig verringert”
werde, verbaut worden seien (S. 13 der Anlage B 1), wobei man sich dann insoweit auf die
Angabe der Beklagten verlassen hat, ,dass die Fahrzeuge nicht mit einer unzuléssigen Ab-
schalteinrichtung ausgestattet wéren“ (S. 60 der Anlage B 1). Soweit die Beklagte als An-
lagen zu ihrer Berufungserwiderung bzw. im Senatstermin vom 25.03.2021 u.a. Schreiben
des KBA vom 16.03.2020, 15.12.2020 und 25.02.2021 vorgelegt hat, wonach ,Priifungen

im KBA” gezeigt héatten, ,dass auch bei der Deaktivierung der Funktion Grenzwerte in den

Priifverfahren zur Untersuchung der Auspuffemissionen nicht iiberschritten warden, wes-
halb keine unzulassige Abschalteinrichtung vorliege, bzw. sich die Beklagte auf ein Schrei-
ben des KBA vom 18.02.2021 bezieht, in dem u.a. eine entsprechende Aussage von Ver-
tretern der Beklagten als zutreffend bezeichnet wird (vgl. Anlage BE 6, Bl. 160 f Il d.A.,
Anlage BE 7, BIl. 162 f Il d.A., Anlage zum Terminsprotokoll vom 25.03.2021), ergibt sich
auch hieraus nicht, dass die Abgaswerte des streitgegenstéandlichen Motors vom KBA bzw.
in dessen Auftrag nach Deaktivierung der Fahrkurvenerkennung und Abschaltung der nur
streckengesteuerten Regeneration im NEFZ ohne vorherige Leerung des NKS gemessen
worden sind. Mit ihrem weiteren diesbeziglichen Vortrag im nicht nachgelassenen Schrift-
satz vom 01.04.2021 ist die Beklagte bereits gem. §§ 525, 296a ZPO ausgeschlossen, da
der Senat im Termin vom 25.03.2021 keine Hinweise erteilt, sondern lediglich die Sach-
und Rechtslage erortert hat (vgl. Zéller-Greger, ZPO, 33. Aufl., § 296 a, Rn. 3). Unabhangig
davon ergibt sich auch aus dem weiteren Vortrag der Beklagten nicht, dass auch nach De-
aktivierung der Abschalteinrichtung die Grenzwerte sicher eingehalten werden. Vielmehr
zieht sich die Beklagte emeut darauf zuriick, dass das KBA im Auftrag des BMVI ab Oktober

2015 Messungen durchgefilhrt und ,auf dieser Grundlage“ keine Beanstandungen habe
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(BI. 6 11 d.A.), wobei aber weder vorgetragen noch ersichtlich ist, dass diese Messungen
nach Deaktivierung der Abschalteinrichtung erfolgt sind (siehe oben). Ergénzend tréagt die
Beklagte lediglich Folgendes vor: ,Es liegt keine unzuldssige Abschalteinrichtung vor, wenn
die gesetzlichen NOx-Emissionsgrenzwerte auch ohne Fahrkurvenerkennung eingehalten
werden, was hier der Fall ist und durch erneute Messungen der Beklagten fiir das streitge-
genstandliche Fahrzeug sowie von dem KBA gerade auch fiir den streitgegenstéandlichen
Fahrzeugtyp bestétigt wurde® (Bl. 8 11l d.A.). Dem l&sst sich allenfalls entnehmen, dass die
Beklagte unter Vorlage entsprechender eigener Messergebnisse an das KBA herangetre-
ten ist, diesem versichert hat, dass infolge fehlender Grenzwertkausalitét keine unzuléssige
Abschalteinrichtung vorliegt und das KBA diesen Standpunkt dann ibernommen hat. Letzt-

lich kommt es hierauf aus folgenden Griinden aber nicht einmal an:

Art. 5 Abs. 2 S. 2 lit. ¢ VO (EG) Nr. 715/2007 ist nur dann einschlagig, wenn die Abschalt-
einrichtung deshalb greift, weil dies durch die Prufverfahren zur Emissionsmessung im We-
sentlichen vorgegeben wird (BGH, Beschl. v. 08.01.2010, VIII ZR 225/17, Rn. 15, zitiert
nach juris). Dies ist hier nicht der Fall. Entgegen der Darstellung der Beklagten (BI. 5 llI
d.A)) ergibt sich aus Ziff. 5.3.1.3. i.V.m. Anhang 4a der Regelung Nr. 83 (UNECE) nicht,
dass die ,wéhrend des Fahrzyklus entstehenden Emissionen zu messen sind und nicht die
Emissionen, die vor dem Durchfahren des NEFZ erzeugt werden®; vielmehr wird im NEFZ
schlicht gemessen, wie viele Schadstoffe das Fahrzeug auf der zu absolvierenden 11-km-
Strecke ausstéBt (vgl. die Formel zur Berechnung der emittierten Massen der gasférmigen
Schadstoffe, Ziff. 6.6.3. des Anhangs 4a). Wie oben bereits im Einzelnen ausgefuhrt, mis-
sen die Grenzwerte unabhiangig vom aktuellen Beladungszustand des NKS aber auf jeder
beliebigen 11-km-Strecke eingehalten werden, sodass zu den wahrend des Fahrzyklus zu
messenden Emissionen auch diejenigen gehoren, die bereits vor dem Fahrzyklus erzeugt,
aber noch im NKS gespeichert sind und bei dessen (auch) beladungsgesteuerter Regene-
ration daher erst wiahrend des Fahrzyklus (zusatzlich) ausgestofRen werden wirden. Des-
halb geht auch der Vortrag der Beklagten ins Leere, der NKS misse vor der Messung des-
halb fast leer sein, weil es ansonsten im NEFZ zu drei anstatt nur zu zwei Regenerationen
kommen kénne, wodurch eine reprasentative und reproduzierbare Messung nicht mehr ge-
waéhrleistet ware (Bl. 85 f 11 d.A.); im Ubrigen veranschaulicht die von der Beklagten hierzu
vorgelegte Abbildung (Bl. 86 Il d.A.) lediglich eine zusatzliche (phasenverschiebungsbe-
dingte) streckengesteuerte Regeneration, wobei véllig im Dunkeln bleibt, wie oft es bei einer
strecken- und beladungsgesteuerten Platzierung der Abgasnachbehandlungsevents (alle 5
km oder bei vollem NKS, je nachdem, welcher Zustand zuerst erreicht wird) zu einer bela-

dungsgesteuerten Regeneration (bei der immer mehr Emissionen freigesetzt werden als
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bei einer streckengesteuerten Regeneration, weil erstere im Gegensatz zur letzteren ja ge-
rade voraussetzt, dass der NKS voll ist) im NEFZ kommen wiirde bzw. im realen Fahrbe-

trieb tatsachlich kommit.

Art. 5 Abs. 2 S. 2 lit. ¢ VO (EG) Nr. 715/2007 kann auch nicht tber seinen Wortlaut hinaus
als Ausnahmetatbestand fur eine fehlende Grenzwertkausalitat angesehen werden (vgl. LG
Offenburg, Urt. v. 23.06.2020, 3 O 38/18, S. 7, BIl. 35 Il d.A.). Die hiervon abweichende
Auffassung der Beklagten, welche darauf hinauslauft, dass Manipulationen der Messungen
auf dem Prifstand beliebig méglich sein sollen, solange die Grenzwerte auch ohne diese
Manipulationen eingehalten wiirden, fiihrt den Sinn und Zweck des Testverfahrens, ver-
lassliche Ergebnisse in Bezug auf die Einhaltung der Grenzwerte zu liefern, ad absurdum,
weil dann namlich nicht einmal mehr die unter Prifbedingungen ermittelten Werte verlass-
lich, sondern bereits verfalscht sind, und dementsprechend die Testwerte nicht mehr den
geringsten Schluss auf die Werte im Realbetrieb zulassen (vgl. Schlussantrage der Ge-
naralanwéltin EUGH C-693/18, Nr. 124, 125; EuGH, DAR 2021, S. 71, 74, Nr. 98; LG Of-
fenburg, Urt. v. 23.06.2020, 3 O 38/18, S. 11, Bl. 39 Il d.A.). Ware die Rechtsauffassung
der Beklagten richtig, hatten es die Autohersteller in der Hand, in ihren Fahrzeugen erst
einmal heimlich Abschalteinrichtungen zu verbauen, welche die sichere Einhaltung der
Grenzwerte auf dem Prifstand gewahrleisten, um sich dann im Fall der unerwarteten Ent-
deckung der Abschalteinrichtungen unter Bezugnahme auf eigene Messungen immer noch
darauf berufen zu kénnen, dass diese Abschalteinrichtungen nicht unzuléssig seien, weil
auch bei ihrer Deaktivierung die Grenzwerte noch eingehalten wiirden, ohne dabei erklaren
zu kénnen, warum sie die Abschalteinrichtungen dann tGberhaupt installiert haben. Vor die-
sem Hintergrund stellt jede Verwendung einer Standard-Emissionsstrategie, die beim Mo-
torbetrieb zwischen einem genormten Priifzyklus fur die EU-Typengenehmigung und ande-
ren Betriebsbedingungen unterscheiden kann und die zu einer geringeren Emissionsmin-
derungsleistung fiihrt, wenn sie nicht unter der in der EU-Typgenehmigung vorgesehenen
Bedingungen arbeitet, eine unzulassige Abschalteinrichtung dar. Die hiervon abweichende
rechtliche Bewertung bzw. Verwaltungspraxis des KBA hat keinerlei Grundlage in der VO
(EG) Nr. 715/2007 und ist auch sonst haltlos, weshalb es auch unerheblich ist, dass das
KBA fiir Fahrzeuge mit EA 288 Motoren bisher noch keinen Rickruf angeordnet hat (vgl.
LG Offenburg, Urt. v. 23.06.2020, 3 O 38/19, S. 6 f, Bl. 34 fll d.A.).

Durch die Verwendung der Fahrkurvenerkennung im VW-Motor EA 288 wurden die Erwer-
ber im Ergebnis daher genauso getauscht wie durch die Verwendung der Kippschalterlogik
mit Prifstanderkennung im VW-Motor EA 189 (so neben dem LG Offenburg i.E. auch be-
reits LG Regensburg, Urt. v. 19.03.2020, 73 O 1181/19, Rn. 34 ff; LG Darmstadt, Urt. v.
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31.08.2020, 13 O 88/20, Rn. 36 ff; vgl. auch LG Darmstadt, Urt. v. 24.11.2020, 9 O 305/18,
Rn. 40 ff; LG Karlsruhe, Urt. v. 05.02.201, 9 O 93/20, Rn. 37 ff; jeweils zitiert nach juris),
hinsichtlich derer die héchstrichterliche und die weit Gberwiegende veréffentlichte oberge-
richtliche Rechtsprechung eine vorsatzliche sittenwidrige Schadigung i.S.d. § 826 BGB zu
Recht bejaht (vgl. BGH, Urt. v. 25.05.2020, VI ZR 252/19; OLG KéIn, Urt. v. 24.03.2020,
4 U 235/19, Rn. 40 m.w.N.; jeweils zitiert nach juris).

Der Schaden des Klagers liegt bereits im Abschluss des Kaufvertrages als ungewollter Ver-
bindlichkeit, weshalb er durch das Aufspielen eines Software-Updates nicht mehr beseitigt
werden konnte. Auf das Bestehen bzw. Fortbestehen eines Minderwerts des Fahrzeugs
kommt es daher nicht an (vgl. BGH, Urt. v. 25.05.2020, VI ZR 252/19, Rn. 44 ff; OLG Stutt-
gart, Urt. v. 28.11.2019, 14 U 89/19, Rn. 51, 52; OLG Karlsruhe, Urt. v. 06.11.2019, Rn. 33-

38, jeweils zitiert nach juris).

Die Tauschung war auch ursachlich fur den Schaden. Dass der Klager vom Erwerb des
Fahrzeugs Abstand genommen hatte, wenn ihm bekannt gewesen ware, dass dieses zwar
formal Uber eine EG-Typengenehmigung verfligt, aber wegen Verwendung einer unzulas-
sigen Abschalteinrichtung diese nicht hatte erhalten diirfen, weshalb - bei rechtmaRigem
Vorgehen (siehe oben) - MaBnahmen der die Typgenehmigung erteilenden Behérde und
dem folgend der Zulassungsstelle bis hin zur Stillegung drohen, liegt auf der Hand (vgl.
BGH, Urt. v. 25.05.2020, VI ZR 252/19, Rn. 49 ff, zitiert nach juris). Diese Situation ist auch
nicht mit derjenigen vergleichbar, die der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Kau-
salitdt zwischen sittenwidriger Handlung und Schadenseintritt in Kapitalanlageféllen zu-
grunde liegt (vgl. OLG Karlsruhe, Urt. v. 06.11.2019, 13 U 37/19, Rn. 36-39, zitiert nach
juris). Auch der Umstand, dass der Klager das Fahrzeug nicht unmittelbar von der Beklag-
ten erworben hat, stellt den Kausalzusammenhang zwischen konkludenter Tduschung und
Fahrzeugerwerb nicht in Frage, denn durch das Inverkehrbringen des Fahrzeugs hat die
Beklagte den Kausalverlauf bewusst unter Einschaltung ihres Vertriebssystems in Gang
gesetzt (vgl. OLG Karlsruhe, Urt. v. 06.11.2019, 13 U 37/19, Rn. 39, zitiert nach juris). In-
soweit macht es auch keinen Unterschied, ob es sich um ein Neu- oder um ein Gebraucht-
fahrzeug handelt (vgl. BGH, Urt. v. 25.05.2020, VI ZR 252/19, Rn. 25; OLG Frankfurt, Urt.
v. 31.03.2020, 13 U 134/19, Rn. 42; jeweils zitiert nach juris) und es kommt auch nicht
darauf an, ob der Klager ein besonderes Umweltbewusstsein besaf® und deshalb ein gerin-
ger Emissionsaussto Motiv fiir die Kaufentscheidung geworden ist (vgl. OLG Stuttgart, Urt.
v. 28.11.2019, 14 U 89/19, Rn. 52, zitiert nach juris).
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Die Sittenwidrigkeit des allein vom Profitinteresse geleiteten Handelns der Beklagten ergibt
sich aus dem nach Ausmaf und Vorgehen besonders verwerflichen Charakter der Tau-
schung unter Ausnutzung des Vertrauens der Kaufer in eine &éffentliche Institution, ndmlich
das Kraftfahrt-Bundesamt, und unter Inkaufnahme nicht nur der Schadigung der Kaufer,
sondern auch der Umwelt (vgl. BGH, Urt. v. 25.05.2020, VI ZR 252/19, Rn. 16; OLG Stultt-
gart, Urt. v. 28.11.2019, 14 U 89/19, Rn. 53; OLG Karlsruhe, Urt. v. 06.11.2019, 13 U 37/19,
Rn. 43-46; jeweils zitiert nach juris). Insoweit ist der Sachverhalt auch anders gelagert, als
in den Fallen, in denen Erwerber Fahrzeuge mit einem EA 189 Motor erst ab September
2015 erworben haben, und in denen der Bundesgerichtshof eine Sittenwidrigkeit verneint
hat (vgl. Urt. v. 30.07.2020, VI ZR 5/20, Rn. 29 ff; Urt. v. 09.03.2021, VI ZR 889/20, Rn. 17 ff;
jeweils zitiert nach juris). In diesen Fallen ist die Beklagte namlich an die Offentlichkeit ge-
treten, hat UnregelmaBigkeiten eingerdumt und MaBnahmen zur Beseitigung des geset-
zeswidrigen Zustandes erarbeitet, wodurch wesentliche Elemente, die ihr bisheriges Ver-
halten gegeniber bisherigen Kaufern als besonders verwerflich erscheinen lieRen, relati-
viert worden sind. Hinsichtlich des EA 288 hat sich die Beklagte hingegen darauf be-
schrankt, nach Aufdeckung der im EA 189 verbauten unzuldssigen Abschalteinrichtung
dem KBA ab Oktober 2015 offenzulegen, dass auch im Nachfolgemodell EA 288 eine Ab-

schalteinrichtung verbaut wurde, wovon die Offentlichkeit nichts erfuhr.

Das Inverkehrbringen des Fahrzeugs mit der unzulassigen Abschalteinrichtung ist der Be-
klagten entsprechend § 31 BGB zurechenbar (vgl. BGH, Urt. v. 25.05.2020, VI ZR 252/19,
Rn. 29 ff, zitiert nach juris). Nach den Grundsatzen Uber die sekunddre Darlegungslast
konnte die Beklagte die diesbezigliche Kenntnis ihres Vorstands bzw. verschiedener Ab-
teilungsleiter nicht einfach bestreiten, sondern hatte vielmehr vortragen missen, wie der
Entscheidungsprozess abgelaufen ist, welche Mitarbeiter, die nicht als verfassungsmaRig
berufene Vertreter anzusehen sind, hieran beteiligt waren (vgl. OLG Stuttgart, Urt. v.
28.11.2019, 14 U 89/19, Rn. 53, zitiert nach juris), welche Mitarbeiter die streitgegenstand-
liche Software beim Zulieferer bestellt haben, wie die Ublichen Abldufe bei einer solchen
Beauftragung sowie die Organisation von Entscheidungen solcher Tragweite bei ihr ausge-
staltet sind (vgl. OLG Karlsruhe, Urt. v. 06.11.2019, 13 U 37/19, Rn. 72, zitiert nach juris)
und wie dem Vorstand bzw. ihren Abteilungsleitern die Verwendung der manipulativen Soft-
ware gleichwohl entgehen konnte (vgl. OLG Koblenz, Urt. v. 25.10.2019, 3 U 819/19, 62-

69, zitiert nach juris).

Der Schadigungsvorsatz der Beklagten bzw. ihrer verfassungsmaRig berufenen Vertreter
ergibt sich bereits aus der heimlichen und manipulativen Vorgehensweise (vgl. BGH, Urt.
v. 25.05.2020, VI ZR 252/19, Rn. 60 ff; OLG Koblenz, Urt. v. 25.10.2019, 3 U 819/19, 90,
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91; jeweils zitiert nach juris). Die Software wurde zur Uberzeugung des Senats (§ 286 ZPO)
gezielt zur Beeinflussung des Emissionsverhaltens im Prifzyklus programmiert unter In-
kaufnahme eines Widerrufs der Typengenehmigung und der Stilllegung der Fahrzeuge (vgl.
OLG Koblenz, Urt. v. 05.06.2020, 8 U 1803/19, S. 14 f, 16 f zum Motor EA 897). Dement-
sprechend hat die Beklagte, nachdem sie nach der Entdeckung der im EA 189 verbauten
unzuldssigen Abschalteinrichtung dem KBA ab Oktober 2015 offengelegt hatte, dass auch
im Nachfolgermodell EA 288 eine Abschalteinrichtung verbaut worden ist, letztere ab der
22. KW 2016 auch entfernt. Ihr Erklarungsmodell, dies sei nur erfolgt, weil bei der Beklagten
infolge der EA189-Thematik der unzutreffende Eindruck entstanden sei, dass Fahrkurven-
erkennungen generell unzuldssig seien, woraufhin infolge einer faktischen Verunsicherung
in den Abteilungen jeglicher Eindruck einer ggf. unzulassigen Bedatung habe vermieden
werden sollen (Bl. 83 Il d.A.), Uberzeugt nicht; vielmehr war der ,Eindruck®, dass Fahrkur-
venerkennungen generell unzuldssig sind, zutreffend und ist auch nicht erst infolge der Ent-
deckung der im EA 189 verbauten unzuldssigen Abschalteinrichtung entstanden. In Bezug
auf den EA 288 kann sich die Beklagte auch nicht darauf berufen, dass (auch) nach Auf-
fassung des KBA eine Abschalteinrichtung nicht unzuldssig sei, sofern auch bei ihrer De-
aktivierung die Grenzwerte eingehalten wiirden, denn insoweit ist nicht die Beklagte bei der
Installierung der Abschalteinrichtung einer diesbeziglich bereits bestehenden Rechtsauf-
fassung des KBA gefolgt; vielmehr hat sich das KBA der von der Beklagten nach Offenle-
gung der im EA 288 verbauten Abschalteinrichtung hierzu vertretenen und jeglicher recht-

lichen Grundlage entbehrenden Rechtsauffassung angeschlossen.

Selbst wenn eine Haftung nach §§ 826, 31 BGB ausscheiden wirde, trafe die Beklagte
jedenfalls eine gleichartige Haftung aus §§ 831 Abs. 1 S. 1, 826 BGB (vgl. BGH, Urt. v.
25.05.2020, VI ZR 252/19, Rn. 43; OLG Karlsruhe, Urt. v. 06.11.2019, 13 U 37/19, Rn. 93 ff;

jeweils zitiert nach juris).

Dem Klager steht daher, Zug um Zug gegen Ubergabe und Ubereignung des Fahrzeugs,
ein Anspruch auf Riickzahlung des Kaufpreises, zu, wobei er sich wegen des schadens-
rechtlichen Bereicherungsverbots im Wege des Vorteilsausgleichs eine Nutzungsentscha-

digung anrechnen lassen muss.

Die prinzipiell gegen die Vorteilsausgleichung erhobenen Einwande teilt der Senat nicht.
Da der Anspruch aus § 826 BGB keinen Strafcharakter hat und auch europarechtliche Vor-
schriften nicht dazu zwingen, dem Schadensrecht ein pénales Element zu verleihen, ver-
bietet sich die Verweigerung der Vorteilsausgleichung unter Berufung auf den hohen Un-
rechtsgehalt der Tat und das Verdikt der Sittenwidrigkeit. Auch zwingt die europarechtlich
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vorgegebene Unentgeltlichkeit der kaufrechtlichen Nacherfillung, welche die Anrechnung
von Nutzungen ausschlie3t, nicht dazu, diese Regelung generell auf die Riickabwicklung
von Vertragen zu erstrecken. Da sich der Mangel letztlich nicht in einer Nutzungseinschran-
kung niedergeschlagen hat, besteht auch kein Anlass, den Nutzungsersatz im Hinblick auf
den der Sache anhaftenden Mangel herabzusetzen (vgl. BGH, Urt. v. 25.05.2020,
VI ZR 252/19, Rn. 64 ff; OLG Celle, Urt. v. 22.01.2020, 7 U 445/18, Rn. 58 ff, OLG Stuttgart,
Urt. v. 28.11.2019, 14 U 89/19, Rn. 63; Urt. v. 12.12.2019, 13 U 13/19, Rn. 120 ff; OLG
Karlsruhe, Urt. v. 06.11.2019, Rn. 110-119; Schleswig-Holsteinisches OLG, Urt. v.
31.01.2019, 17 U 95/19, Rn. 41; jeweils zitiert nach juris). Eine Berechnung des Vorteils-
ausgleichs unter Abzug eines Minderwerts vom Kaufpreis nimmt der Senat daher nicht vor.
Gleiches gilt fur eine Saldierung der Nutzungen des Erwerbers mit den Nutzungen der Be-
klagten in Form der Eigenkapitalrente seit Kaufpreiszahlung, da dies zu einer Uberkompen-
sation des Schadens und damit zu einer Besserstellung des Klagers fuhren wirde (vgl.
OLG Koblenz, Urt. v. 25.10.2019, 3 U 819/19, Rn. 120, 121, zitiert nach juris). Es ist auch
keine Beschrankung des Nutzungsersatzes auf die Zeit bis zum Ruckabwicklungsverlan-
gen geboten, denn der Schadensersatzanspruch des Klagers wird nicht durch den blofzen
Zeitablauf, sondern durch die tatsachliche Nutzung ,aufgezehrt* (vgl. OLG Kéin, Urt. v.
24.03.2020, 4 U 235/19, Rn. 122, 123, zitiert nach juris).

Der Héhe nach ist die Vorteilsausgleichung nicht entsprechend dem ersparten Wertverlust
(in diesem Sinne aber OLG Frankfurt, Beschl. v. 25.09.2019, 17 U 45/19, Rn. 42, zitiert
nach juris), sondern nach der bewahrten und praktikablen Formel Bruttokaufpreis x gefah-
rene Kilometer / voraussichtliche Restlaufleistung im Erwerbszeitpunkt zu berechnen (vgl.
BGH, Urt. v. 25.05.2020, VI ZR 252/19, Rn. 78 ff; KG Berlin, Urt. v. 26.09.2019, 4 U 77/18,
Rn. 123 ff; OLG Karlsruhe, Urt. v. 06.11.2019, 13 U 37/19, Rn. 109; Beschl. v. 05.03.2019,
13 U 142/18, Rn. 112 ff; OLG Koblenz, Urt. v. 25.10.2019, 3 U 819/19, Rn. 99 ff; Urt. v.
12.06.2019, 5 U 1318/18, Rn. 102 ff; OLG KéIn, Beschl. v. 03.01.2019, 18 U 70/18, Rn. 49;
OLG Stuttgart, Urt. v. 28.11.2019, 14 U 89/19, Rn. 62 ff). Die Gesamtlaufleistung schatzt
der Senat auf 250.000 km (vgl. BGH, Beschl. v. 09.12.2014, VIII ZR 196/14, Rn. 3; Urt. v.
16.09.2009, VIII ZR 243/08, Rn. 14 f; OLG Kaéln, Urt. v. 24.03.2020, 4 U 235/19, Rn. 128;
OLG Saarbriicken, Urt. v. 14.02.2020, 2 U 128/19; OLG Celle, Urt. v. 22.01.2020,
7 U 445/18, Rn. 65; Schleswig-Holsteinisches OLG, Urt. v. 20.11.2019, 9 U 12/19, Rn. 59;
OLG Karlsruhe, Urt. v. 06.11.2019, 13 U 37/19, Rn. 108; Beschl. v. 06.12.2018, 17 U 4/18,
Rn. 50; jeweils zitiert nach juris). Im Jahr 2019 hatten Kraftfahrzeuge in der Bundesrepublik
Deutschland ein durchschnittliches Alter von 9,5 Jahren; die durchschnittliche Jahresfahr-

leistung fur Dieselfahrzeuge betrug ca. 20.000 km (vgl. OLG Kéln, a.a.0.). Bei der Schat-




=17 =

zung der Gesamtlaufleistung von 250.000 km ist daher bereits ein erreichbares Fahrzeug-
alter von 12,5 Jahren beriicksichtigt. Dass VW-Fahrzeuge - was fir die Annahme einer
Gesamtlaufleistung von 300.000 km erforderlich ware - ein durchschnittliches Alter von 15
Jahren erreichen, ist nicht ersichtlich. Die Nutzungsentschadigung betragt demnach
864,29 € (21.750,00 € Kaufpreis x 9.239 km (26.689 km im Senatstermin vom 25.03.2021
unstreitig gestellter Kilometerstand — 17.450 km Kilometerstand beim Erwerb) / 232.500 km
(250.000 km — 17.450 km)). Die Differenz zum Kaufpreis belduft sich mithin auf 20.885,71 €.

Der Zinsanspruch folgt aus §§ 286 Abs. 1. S 2, 288 Abs. 1, 291 BGB.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 92 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 und Abs. 2, 97 Abs. 1 ZPO. Die
Entscheidung tber die vorlaufige Vollstreckbarkeit ergeht gem. §§ 708 Nr. 10, 709 S. 2,
711 ZPO.

Die Revision ist nicht zuzulassen, weil die Voraussetzungen des § 543 Abs. 2 S. 1 ZPO
aufgrund der zwischenzeitlich ergangenen Grundsatzentscheidungen des Bundesgerichts-
hofs vom 25.05.2020 (VI ZR 252/19), 30.07.2020 (VI ZR 5/20 und VI ZR 397/19),
08.12.2020 (VI ZR 244/20), 17.12.2020 (VI ZR 739/20), 19.01.2021 (VI ZR 433/19),
26.01.2021 (VI ZR 405/19), 02.03.2021 (VI ZR 147/20), 09.03.2021 (VI ZR 889/20) nicht

mehr vorliegen.

Dr. Otparlik Scholz Harms
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