Von: +49 3445 28 2000 Fir: 0302005907711 Seite: 2/20 Datum: 18.09.2020 12:08:38

Beglaubigte Abschrift

IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

8 U 8/20 OLG Naumburg Verkindet am 18. September 2020
10 QO 711/19 Landgericht Magdeburg Wolf, JHS'In

als Urkundsbeamtin

der Geschaftsstelle

In dem Rechtssireit

Klager und Berufungsklager,

Prozessbevollméchtiate:

VON RUEDEN Partnerschaft von Rechtsanwdlten, Leipziger Platz 9, 10117 Berlin,
Geschaftszeichen: 1369/18 MU43,

gegen

Paimler AG,
vertreten durch den Vorstand,
Mercedesstralie 137, 70327 Stuttgart,

Bekiagte und Berufungsheklagte,

Prozessbevollmachtigie:

Rechtsanwalte CMS Hasche Sigle, Schittlestrale 8, 70597 Stuttgart,
Geschéftszeichen: 2020/04425,
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hat der 8, Zivilsenat des Cberlandesgerichis Naumburg auf die mindliche Verhandiung vom
17.09.2020 durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht Dr. Otparlik sowie die
Richter am Oberlandesgericht Harms und Handke fir Rech: erkannt:

Auf die Berufung des Klagers wird das am 23.01.2020 verkindete Urteil des
Landgerichts Magdeburg — 10 (O) 711/19 — abgeéandert.

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 25.741,43 € zu zahlen, Zug um Zug gegen
Ubergabe und Ubereignung des Fahrzeugs Mercedes-Benz GLK 220 CDI 4MATIC mit

der Fahrzeugidentifikationsnummer _ und an die ORAG

Rechtschutzversicherungs-AG,  Hansaallee 199, 40548  Dusseldorf, zur
Schadennummer_ vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten i.H.v. 1.358,86 €
nebst Zinsen i.H.v. § Prozentpunkters Gber dem Basiszinssalz seit dem 15.07.2018 z2u
erstatten,

Im Ubrigen wird dis Klage abgewigsen.

Die weitergehende Berufung wird zurtickgewiesen,

Ven den Kesten des Rechtsstreits tragen der Klager 36 % und die Bekiagte 64 %.

Das Urtzil ist ohne Sicherheitsleistung verldufig vollstreckbar. Beide Parteien kénnen die
Vollstreekung durch Sicherheitsleistung i.H.v. 120 % des jewsils zu vollstreckenden
Betrages abwenden, wenn nicht die Gegenseite zuvor Sicherheit in dieser Hahe leistet.

und beschlossen:

Der Streitwert fiir das Berufungsveifahren wird auf die Stufe bis 35.000,00 € festgesetzt.
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Der Klager begehri von der Beklaglen die Ruckabwicklung eines Fahrzeugerwerbs,

Am 11.09.2014 erwarb der Kldger bet der Niederlassung der Beklagten in Magdeburg von
dieser im Rahmen eines Eigengeschafts einen am 12.03.2013 produzierten (gebrauchten)
Mercedes-Benz GLK 220 CDI 4MATIC mil einem Kilometerstand von 25.494 km zu ginem
Bruttokaufpreis von 33.950,00 €. Am 16.08.2014 zahlte der Klager hierauf 2.500,00 € an, der
Restbetrag wurde bei der Mearcedes-Bank AG finanziert und sollte in 48 Monatsraten zu jeweils
452,03 € und einer am 15.09.2018 falligen Schiussrate i.H.v. 13.580,00 € zurlckgezahlt
werden. In dem Fahrzeug ist ein vor der Beklagten hergestellter Motor des Typs OM 851 Euro
5 verbaut, welcher Uber eine Klhimittel-Solltemperatur-Regelung verflgt, die bewirki, dass
unter den Bedingungen, die bei der fir die Typzulassung notwendigen Prifung im Labor
herrschen, die Klhimitelkemperatur kinstlich niedrig gehalten wird, wodurch sich die
Aufwarmung des Mctordls verzbgert, sodass die Stickoxidwerte auf dem Prifstand sicher
unterhalb des gesetzlichen Grenzwertes bilgiben; im Stralenbetrieb wird diese Funktion
hingegen oft deaktiviert und der Grenzwert Uberschritten. Am 21.06.2019 hat das Kraftfahrt-
Bundesamt deshalb einen verpfiichtenden RuUckruf angeordnet, wvon dem das

streitgegenstandliche Fahrzeug betroffen ist.

Der Klager hat vorgetragen, das Fahrzeug weise unzudssige Abschalteinrichtungen in Gestalt
gines Thermofensters sowie einer Kihimitiel-Solltemperatur-Regelung auf, weshalb er
Rickabwickiung des Kaufverirages verlangen kénne.

Der Klager hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 31.565,81 € nebst bis zum 23.01.2020 aufgelaufenen
Zinsen [.H.v. £.155,41 € sowie ab dem 23.01.2020 entstandener weiterer Zinsen i.H.v,
4 % aus 37.777,44 €, Zug um Zug gegen Ubergabe und Ubereignung des Fahrzeugs
Mercedes-Benz GLK 220 CDI 4MATIC mit der Fahrzeugidentifikationsnummer

festzustellen, dass sich die Beklagie mit der Racknahme des Fahrzeugs seit dem
30.05.2019 in Annahmeverzug befindet,
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und die Beklagte zu verurteilen, ihn von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten i.H.v.

2.033,00 € gegenuber seinen Prozessbevollmachtigten freizustellen.
Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat vorgetragen, der streitgegenstandliche Motor O 651 verflige Ober keine
Manipulationssoftware mii Prifstangserkennung, wie sie im VW-Motor EA 189 zum Einsatz
gelangt sei.

Mit am 23.01.2020 verkindeten Urteil hat das Landgericht die Klage abgewiesen. Zur
Begriindung hat es ausgeflthrt, dass kein Anspruch des Kldgers gegen die Beklagte aus § 826
BGB bestehe, weil das Vorhandensein einer illegalen Abgasmanipulationssoftware eine blofie
Behauptung ins Blaue hinein darstelle, woran auch der Rickruf durch das Krafffahr-
Bundesamt richts dndere. Unabhangig davon fehle es hinsichtlich des angeblich installierten
Thermmofensters nach obergerichtiicher Rechteprechung jedenfzlls an einer versatzlichen

sittenwidrigen Schadigung.

Hiergegen wendet sich der Kidger unter Wiederholung und Vertiefung seines erstinstanzlichen
Vorbringens mit der Berufung, wobei er darauf hinweist, dass das Landgericht ssinen Vorirag
zur Kuhimittel-Solltemperatur-Regelung iibergangen habe.

Der Klager beantragt zuletzt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 31.104,75 € nebst Zinsen i.H.v. 4.155,41 € nebst
weiterer Zinsen i.H.v. 4 Prozent pro Jahr aus 37.777,44 € seit dem 23.01.2020 zu zahlen,
Zug um Zug gegen Ubergabe und Ubereignung des Fahrzeugs Mercedes-Benz

GLK 2020 CDI 4MATIC mit der Fahrzeugidentiﬁkationsnummer_,

festzustelien, dass sich die Beklagte mit der Annahme des vorgenannten Fahrzeugs seit
cdem 30.05.2019 in Verzug befindet,

die Beklagte zu verurtzilen, an die ORAG Rechtschutzversicherungs-AG, Hansaallee
199, 405498 Ddisseldorf, zur Schadennummer - vorgerichtliche
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Rechtsanwaitskasten i.H.v. 1.474 89 € nebst Zinsen i H.v. 5 Prozentpunkten Uber dem
Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu erstatten, und ihn (den Klager) von weiteren
vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten i.H.v. 558,11 € gegenlber der VON RUEDEN

Parirerschaft von Rechisanwélien freizustetlen,

hilfsweise, das angefochtene Urteil aufzuheben und das Verfahren an das Gericht des

ersten Rechtszuges zuruckzuverweisen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurilckzuweisen.

Sie verteidigt die angefochicne Entscheidung.

Den aktuellen Kilometerstand haben die Parteien im Senatstermin vom 17.09.2020 mit 72.776
km unstreitig gestelit.

Die zul&ssige Berufung hat in der Sache teilweisen Erfolg.

Cer Klager hat gegen die Bekiagte einen Anspruch aus § 826 BGB auf Zahlung von
25.741,43 €, Zug um Zug gegen Ubergabe ung Ubsreignung des Fahrzeugs Mercedes-Benz
GLK 220 CDI AMATIC mit der Fahrzeugidentifikationsnummer [ EGczczcNGNGEGEGEGEGE

Die Beklagte hat potentielle Erwerber des streffgegenstandlichen Fahrzeugs Mercedes Benz
GLK 220 CDI 4MATIC Fahrzeugs getauscht, indem sie mit dem Inverkehrbringen dieses mit
dem Motor OM €571 Euro 5 ausgestatteten Fahrzeugs konkludent erklart hat, dass letzteres im
Zeitpunkt des Vertragsschiusses dber eine uneingeschrankie Betriebserlaubnis verfigen
wlrde, deren Fortbestand nicht dadurch gefidhrdet sein wirde, dass die erforderiiche EG-
Typenrngenehmigung durch eine Tduschung des Kraftfahrtbundesamtes erschlichen worden
sei. Diese Erklarung war unzutreffend, weil in dem im streitgegenstandiichen Fahrzeug
verbauten Motor OM 651 Euro § eine gem. Art. 5 Abs. 1 und 2 VO {EG) 715/2007 unzulassige
Abschalteinrichtung in Gestalt einer Kihimittel-Solltemperatur-Regelung zum Einsatz gelangt,
wodurch der Befrieb des streilgegenstandlichen Fahrzeugs Mercedes Bernz GLK 220 CDI
AMATIC  im  offentlichen  Strallenverkehr gefahrdet wird, weil die zustandige
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Zulassungsbehérde dem Eigentomer oder Halter gem. § 5 Abs. 1 FZV eine angemessene Frist
zur Mangelbeseitigung setzen oder den Betrieb des Fahrzeugs suf offentlichen Stralen
beschranken oder untersagen kann. Das Kraftfahrtbundesamt {KBA) hat daher am 21.08.2019
ginen verpflichtenden Rickruf angeordnet (vgl. LG Wuppertal, Urt. v. 28.01.2020, 17 O 49/19,
Rn. 32, zitiert nach juris); dementsprechend hat die Beklagte selbst vorgetragen, dass der
weitere Batrigb des sireitgegensténdiichen Fahrzeugs nur nach Aufspielen gines Software-
Updates zulassig ist (Bl. 103 || d.A.). Dass ausweislich eines an das LG lizehoe adressierten
Schreibens des KBA vom 20.05.2020 (Bl 93 Wl d.A) die Funktion ,geregeltes
Kihimittelthermostat® beim Mercedes Benz £ 220 T CD nicht als unzuldssige
Abschalteinrichtung eingestuft worden ist (Anlage BB 08, Bl. 82 Il d.A.) und ausweislich eines
an das OLG Oldenburg adressierien weiteren Schreibens des KBA vom 24.08,2020 (BI. 38 lIl}
die Kahimiitel-Solltemperatur-Regelung beim Mercedes Benz C 220 CDf Euro 5 nicnt als
unzulassige Abschaiteinrichtung beanstandet worden ist {Anlage BB 10, Bl. 38 Il d.A.), cbwohl
in den beiden vorgenannten Fahrzeugen ebenfalls ein Moter vom Typ OM 651 verbaut ist,
dndert nichis daran, dass das KBA hinsichilich des streilgegensiandiichen Fahrzeuges
Mercedes Benz GLK 220 CDI 4MATIC nach wiz vor von einer unzulassigen
Abschalteinrichtung ausgeht. Letzteres widerspricht sich auch nicht, da es — wie die Beklagte
selbst vortragt — (auch) den Motor OM 65t in einer Vielzahl von Varianten nut
unterschiediichen Hubrdumen und Leistungsstufen” gibt (Bl & 1ll dA.), sodass sich die
Kinlmittel-Solitemperatur-Regelung in einer Variante des OM 851 (im Ergebnis) als
unzulassige Abschalteinrichtung darstellen kann, in einer anderen, welche mit dieser Funktion
ebenfalls ,grundsétzlich ... ausgerdstet” ist, aber nicht, wenn dort ,auch ohne die Nutzung
dieser Funktion ... die gesetzlichen Grenzwerte eingehalten werden” {vgl. Anlage BB 08, BL
82 [il d.A.). Den von der Beklagten vorgelegtern Anlagen BB 08 und BB 10 (Bl 92, 38 Il d.A)
l&sst sich daher zu Gunsten der Beklagien allenfalls eninehman, dass die im Motor OM 651
vorhandene Kihimittel-Solliemperatur-Regelung in anderen Mercedes-Fahrzeugen {(C- und E-
Klasse), in denen dieser Motar ebenfalls verbaut ist, nicht aktiviert werden muss, um die
Grenzwerte auf dem Prifstand sicher sinzuhalten, weshalb sie vomn KBA bei diesen
Fahrzeugen nicht als unzuldssig eingestuft worden ist, wobei dem Senat in einem Verfahren,
in dem es ebenfalls um die Zuldssigkeit einer Abschalteinrichtung in CGestalt einer
Aufwarmstrategie (eines anderen Herstellers) ging, im Ubrigen bekannt geworden ist, dass
sich das KBA hinsichtlich der Einhaltung der Grenzwerte ohne Nutzung dieser Strategie
schlicht auf die Messungen des Herstellers verlassan hat (vgl. den in der Sache § U 39/20 als
Anlage K 21 vorgelegten Ruckrufbescheid).
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Die grundsétzliche Funktionsweise der Kihimittel-Solltemperatur-Regelung in dem Motor OM
851 Euro 5 hat der Klager — unabhinglg davon, inwieweit er sein Begehren auf
Gewihrieistungs- oder deliktische Anspriche stitzt - unter Berufung auf zwei Spiegel-Cnline-
Artikel vorm 14.04.2019 und 19.05.2020 hinreichend substanziiert dargelegt (vgl. hierzu BGH,
Beschl. v. 28.01.2020, VIl ZR 57/19, Rn. 9 ff, OLG Stutigart, WM 2019, 1704, 1706 f); LG
Heilbronn, Urt. v. 22.05.2018, Ve 6 35/18, Rn. 5E, 57, jeweils zitiert nach juris). In dem von ihm
zitierten Artikel vom 114.04,2019 heilt es unier Bezugnahme auf ein Schreiben des
Kraftfahrtbundesamtes vom 04.04.2018:  Auigefallen ist dies an einem Geldndewagsn vom
Tyvn GLK 220 mit der Schadstoffnorm Eura 3. ... In dem Motor vomn Typ OMEB5T wurde eine
Kihimittel-Soliternperatur-Regelung”  eingebaut.  Sie bewirkt, dass bei der Tir die
Typzulassung notwendigen Priifung i Labor eine niedrigers Kihlmittsifernperatur und auch
gine anders Abgasreinigungsstrategie angewendetl wird, Resultat: Auf dem Priifstand hélf der
Wagen die Stickoxid-Grenzwerte ein, auf der Strafle nichl. Dies ist, laut dem Schreiben,
offensichtlich auch bei Nachpriifungen unier anderem bef Daimler so nachgewiesen worden.
Jelzt droht bei rund 55.000 Autas vom Modell GLK ein amilicher Riickruf”. In dem Artikel vom
19.05.2019 wird hierzu ausgefihrt: ,Daimfer muss sich im Rahmen der Dieselaffare offenbar
auf weitere Zwangsridckrufe gefasst machen. Wie die Zeifung ,Bild am Sonntag’ berichtet, sai
bei Fahrzeugen des Typs GLK 220 CDI, die zwischen 212 und 2015 gebaul wurden®, eine
sogenannte |, 'Kiiftimittel-Sollwert-Temperaturregelung' zur Manipulation von Abgastests
verwendet worden ... . Nach SPIEGEL-informationen hélt die Temperaturregelung den
Kihimittelkreisiauf kiinstiich kéaiter und verzdgert die Aufwarmung des Motordis. So bleiben die
Stickoxidwerlie auf dem Prifstand auf einem niedrigeren Niveau und uniferhalb des
gesetziichen Grenzwertes. Der Autobauer bastatigfe demnach, dass die Funktion bei Modellen
mit den Motoren OM 651 und OM 842 (unter anderemn C-, £- und S-Kiasse) verwendet worden
sel. Die Funktion sei legal, sagte ein Konzernsprecher gegeniiber der Bild am Sonntag’. Diese
Einschéatzung teilt das Krafffahrtbundesarnt aber offenbar nicht. Laut ,BaMS™ stehe ein
amtticher Riickruf von rund 60.000 GLK 220 GDI bevor”.

Da bereits der vorstehende kldgerische Vortrag hinrgichend substanziiert ist, kommt es auf die
erganzenden Ausfihrungen des Klagers zur technischen Funktionsweise der Kuhlmittel-
Solltemperaiur-Regelung nicht mehr an; insbesondere spielt es keine Rolle, dass der Klager
hinsichtlich der Vorkonditionierung, an welche die Kilhimittel-Solltemperatur-Regelung nach
seiner Vermutung anknlpft, auf die NEFZ-Bedingungen fir Fremdzindungsmotoren
(UN/ECE-Regelung Nr. 83, Anhang 8, 4.3.2) anstall auf die flr Selbstziindungsmotoren wie
den OM 651 geltenden NEFZ-Bedingungen (UN/ECE-Regelung Nr. 83, Anhang 4a, 6.3.2.}

verwiesen hat, und es kammt auch nicht darauf an, ob die Kiihimittel-Solltemperatur-Regelung
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ilberhaupt an die Verkonditionierung anknpft (vgl. BL 7 f Il d.A). Entscheidend ist vielmehr
allein, obh die hei dem streitgegenstandlichen Fahrzeug in dem Motor Ol 651 aktivierte
Kihimittel-Scllitemperatur-Regelung  aullerhalb der auf einem Prifstand herrschenden
Bedingungen oft abgeschaltet wird, mit der Folge, dass der vorgeschriebene Stickoxid-
Grenzwert nur auf dem Priffstand sicher eingehalien wird. Wie genau der
Abschaltmechanismus funktioniert, kann der Klager als Audenstehender und technischer Laie
naturgemal® nicht wissen. Dasselbe giit hinsichtlich eines Zusammenspiels zwischen der
Kihimittel-Solitemperatur-Regelung mit dem vom Klager behaupteten Thermofenster bzw.
den im von der Beklagten lediglich vorgelegten Tenor des Rickrufhescheides vom 21.06.2019
offenbar festgestellten weiteren Abschalieinrichtungen {,alle unzuldssigein
Abschaiteinrichtungen im Sinne von Nr. 2,16 in Verbindung mit Nr. £.1.2.1 der UN-Regeiung
Nr. 83 und Arfikel 3 Nr. 10 in Verbindung mit Ariikel 5 Absatz 2 Satz 1 der VO (EG) Nr.
7152007° Anlage BB 11, Bl. 30 Il d A.}. Dementsprechend ist s auch unerheklich, ob die
klagerische Behauptung, wonach die Abgaswerte im Strallenverkehr diejenigen im Laber um
ein Vielfaches bberstiegen, zutrifft, und ob die dieshezlglich vorgelegten Tabellenwerte richtig
sind (vgl. Bl. 10, 10R, 105 Rff Il d.A).

Um ihrer aufgrund des substanziierien Klagervortrags bestehenden sekundaren
Darlegungslast zu genligen, hitie die Beklagte daher nachvoliziehbar darflegen miissen, dass
und warum sich die Funktionsweise der Kihimittel-Solltemperatur-Regelung anders darsteilt,

als vom Kidger behauptet (vgl. Hinweisbeschiuss des Senats vom 05.08.2020, Bi, 168, 171 [l

Disseldorf, 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; jeweils zum sog. Thermofenster; LG Offenburg, Urt. v. 30.09.2019,3 0O
474718, Rn. 40 zu SCR}, wobel sie in diesem Zusammenhang gehalten war, zu den genauen
Bestimmungen des angecrdneten Rickrufs vorzutragen {vgl. Hinweisbeschluss des Senats
vom 05.06.2020, Bl. 168, 171 1l d.A.; LG Wuppental, Urt. v. 26.01.2020, 17 O 4819, Rn. 33,
zitiert nach juris), und zwar unter Vorlage des Schreibens des KBA vom 04.04.2019, des
Bescheids des KBA vom 21.08.2019 und ihres hiergegen eingelegten Widerspruchs (siehe
Hinweisbeschluss des Senats vom 05.08.2020, Bl 168, 173 Hd.A).

Entgegen der vom Senat in seinem Beschluss vom 05.06 2020 enthaltenen Hinweise bzw. der
insoweit nach § 142 Abs. 1 ZFQ getroffenen Anordnungen hat die Beklagte das Schreiben
des KBA vom $4.04.2019 aber Uberhaupt nicht, den Bescheid des KBA vom 21.06.2019, in
dem — wie ohen bereifs erwdhnt — offenbar sogar vom Vorliegen mehrerer unzuléssiger
Abschaiteinnichtungen ausgegangen wird (vgl. Bl. 30 Ili d.A), lediglich mit komplett
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geschwarztem Sachverhalt (und Begrindung) sowie den von ihr higrgegen singelegten
Widerspruch wiederum (berhaupt nicht vorgelegt. Was den Bescheid des KBA vom
21.06.2020 anbelangt, kann auch mitnichten von einer Vorlage der fiir das voriiegende
Varfahren mafigeblichen Auszige” (Bl. 25 Il d A)) die Rede sein, zumal der Senat die Vorlage
dieses Bescheides ausdricklich deshalb fur erforderlich erachtet bzw. angeordnet hat, ,danmit
nacfivalizogen werden kann, warum das KBA ungeachiet des Vorbringens der Beklaglisn,
wonach 5 sich bei der Kihlmitielsolitemperatur nichf um  eine  unzuldssige
Abschalteinrichtung handell, einen verpflichtenden Riickruf angsordnet hat* (Bi. 173 1l d.A.).
Damit war unmissversténdiich klargestellt, dass die Beklagte nicht lediglich den Tenor,
sondern auch den Sachverhalt und die Griinde des Bescheides vorlegen solite, zumal sich der
gesamte Rechtsstreit allein um den Grund des Rckrufs dreht. Insoweit kann sich die Beklagte
auch nicht auf den Schutz von Betrisbsgeheimnissen berufen. Die wvon ihr zitierte
Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 15.03.2012 (| ZR 52/10) befraf ginen Fall, in dem
die klagende Markeninhaberin ihrer sekunddren Darlegungslast hirsichtlich der fir das
Vorliegen von Produkifalschungen vorliegenden Umstinde bereits durch Hinwels auf nicht
Obereinstimmende Codes (Produktions- und Fabriknummern), falsche Markierungen, falsche
Gréfien, falsche Absténde und minderwertige Aufkleber nachgekemmen war und sich lediglich
weigerte, auch noch die firmensigene Kodierung auf den Schuhen aufzudecken; hiarzu hat
der Bundesgerichtshof dann ausgefihrt, dass die Kidgerin Betriebsgeheimisse grundsétziich
nicht offenzulegen brauche (BGH, a.a.0., Rn. 27, 28, zitiert nach juris). Der Entscheidung des
Bundesgerichtshofs vom 12.11.1891 (KZR 18/90) ist nur zu entnehmen, dass es einem
beklagien Anzeigenblatt nicht zumutbar ist, seine Kostenstruktur und seine Gewinnsituation
gegeniiber einem Konkurrenten offenzulegen (a.a.O., Rn. 28, zitiert nach juris). Eine derartige
Offenbarung von Geschéfts- und Betriebsgeheimnissen wird der hiesigen Beklagten indes
nicht abverlangt, sondern lediglich ein substanziierter Verirag zur Funklionsweise der
Kithimittel-Solltemperatur-Regelung {(vgl. LG Offenburg, Urt, v. 30.09.2019, 3 O 474/18, Rn.
40 zu SCR; OLG Dlsseldorf, Urt. v. 31.03.2020, ¥ O 67/18, Rn. 35, 40, zitiert nach juris, zum
Thermofenster) sowie zu den genauen Bestimmungen des angeordneten Rickrufs {vgl. LG
Wuppertal, Urt, v. 29.01.2020, 17 O 49119, Rn. 33, zitiert nach juris). Im Ubrigen besteht
jedenfalis dem Gericht gegeniiber kein schiltzensweries Interesse an der Bewahrung von
Betriebsgeheimnissen, welche legale Abschalteinnichtungen betreffen (vgl. LG Stuttgart, Urt.
v. 13.07.2018, 22 O 348/16, Rn. 107, LG Heilbronn, Urt. v. 22.05.2018, Ve 6 O 35, Rn. 80).
Daran vermag auch die abweichende Rechtsauffassung des KBA in dessen an das
Landgericht Stuttgart gerichteten Schreiben vom 25.07.2019, mit dem das KBA die
Ubermittiung des streitgegenstandiicher Rickrufbescheids vom 21.06.2020 abgelehnt hat,
(Anlage BB 12, Bl. 28 [}, nichts zu andern, zumal das Bundesverwaltungsgericht in der vom
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KBA ziherter Entscheidung vem 1€.01.2008, 20 F 23.07, selbst die Zuldssigkeit des Berufens
eines neben dem Kldger und dem beklagten Staat am Prozess beteiligten Dritten auf ein
Betricbsgeheimnis hinsichtich eines zalten, in Deutschland zwischenzeitlich illegaien
Produkiicnsverfahrens génzlich verneint und ninsichtlich des neuen, legalen Verfahrens zwar
im Grundsatz bejaht, hinsichtlich der streitgegenstandiichen Einzelheiten im Ergebnis aber
wiederum varnaint, d.h. &in Geheimhaltungsinteresse im Ergebnis abgelehnt hat (BVerw(,
Beschl. v. 19.01.2000, 20 F 23/07, Rn. 9 ff, zitiert nach juris).

Der Vortrag der Beklagten zur Funktionsweisae der Kihimittel-Soltemperatur-Regelung auf S.
7 ff des Schriftsatzes vomn 01.06.2020 (Bl. 135 ff = Bl. 154 f || d.A.) sowie der von der Beklagten
chne Bezug auf den konkreten Inhalt des nach dem Hinweisbeschiuss des Senafs vom
05.06.2020 vorzulegenden Schreibens des KBA vom 04.04.2019, des Bescheids des KBA
vom 21.06.201% und des hiergegen von der Beklagten gingelegten Widerspruchs unter Ziff. 1l
1.-4. des Schriftsatzes wvom 21082020 (Bl. 9 f 1) unterbreilete, unter
Sachverstandigenbsaweis gestallite weitere Vortrag zur fechnischen Einordnung der Funktion”
ist nicht entscheidungserheblich, sondern nur dazu geeignet, den Blick auf das Wesentliche
zu verstellen, ndmlich dass es sich bei der Kihimitiel-Sclitemparatur-Regelung nicht nur unter
Zugrundelegung des gem. 138 Abs. 3 ZPO zugestandenen Kerns des klagerischen Vortrags,
wonach auf dem Prifstand eine niedrigere KOhimitteltemperatur und eine andere
Abgasreinigungsstrategie angewendet wird als im Betrieb auf der Strae, wodurch das
Fahrzeug auf dem Prifstand die Stickoxid-Grenzwerte einhdlt, auf der StraRe aber nichi,
sondern auch unter Zugrundelegung des eigenen Vorirages der Beklagten ,zur Rige des
KBA" unter Ziff. lll. 5 des Schriftsatzes vom 21.08.2020 eine unzuléssige Abschalteinrichtung
vorliegt. Die Beklagte fragt selbst vor, dass das KBA ihr vorwerfe, .dass die
Kiihtmittelsoiffermperaturregelung im Priifzykius sicher zur Anwendung kdme, aullerhalb der
Randbedingungen des Priifzyklus sei das aber bei normalen Betrigbshedingungen ,oft’ micht
der Fali” bzw, dass aus Sicht des KBA die Einhaltung der Grenzwerte ,ohne das geregelle
Kafmimittelthermostat e nicht finreichend sicher” sei und Jdie
Kifirnitteisolltemperaturregeiung  nichi unter allen normalen Betriebsbedingungen  im
Wearmlauf greife, sondern ,oft nicht', und dass sie dern Betriebszustand, in dermn die AGR-Raten
fir den ,warmen Mofor' greifen, zeitlich verzdgere, so dass dieser einschlieflich des
entsprechenden Emissionsverhaliens des Fahrzeugs Im Priifzykius .. nichl abgebildet werde,
weil dieser Belriebszuistand des warmen Motors erst am Ende des NEFZ oder danach erreich!
werds” (Bl 17-19 11}, Dieser Vortrag korrespondiert auch mit dem Inhalt des von der Beklagten
selbst als Anlage BE 08 vorgelegten Schreibens des KBA vom 20.05.2020 (Bl. 92 llI}, in dem
die Funktionsweise der Kihimittel-Solltemperatur-Regelung - unabhangig davon, dass sie beai
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demn insowsif betroffenen Fahrzeug Mercedss Benz C 220 CDi nicht als unzulassige
Abschalteinrichtung eingestuft worden ist, weail die Grenzwerie bei diesem Fahrzeug auch
ohne Nutzung dieser Funktion eingshalien wurden - wie folgt beschrieben wird: Die von
Daimler applizierten Schaltkriterien sind so gewédhlt, dass weseniliche Randbedingungen des
gesetzlichen Prifverfafirens erkannt werden konnen und die Sollwerfabserkung rmit Sicherhsit
bei der gesetziichen Prifung Tvp 1 im Neuen Europdischen Fahrzykius (NEFZ) aktiv ist,
Demgegeniiber wird sie schon bei normalen Abweichungen von den Prifbedingingen des
NEFZ, die im realen Verkehr unter Bedingungen, die beim normalen Fahrzeugbetrieb
verniinftigerweise zu erwarten sind (normale Betriebshedingungen), off abgeschaitet. Bei der
Sollwertabsenkung handell es sich urn eine LCinrichiung, die die Wirksamkeit des
Emissionskontrollsystems beeinflusst”. Bei dem Motor OM 651 Euro 5 wird daher eine
Standard-Emissionsstrategie verwendet, die beim Motorbetrieb zwischen einem genormten
Prifzyklus fiir die EU-Typengenehmigung und anderen Betriebsbedingungen unterscheiden
kann und die zu einer geringeren Emissionsminderungsleistung fahrt, wenn sie nicht unter der
in der EU-Typgenehmigung vorgesehenen Bedingungen arbeitet. Dies ist nach Anhang IV
2.2,3. der Verordnung (EU) 2017/554 unzuldssig (vgl. LG Sluttgart, EUGH-Vorlage v.
13.03.2020, 3 O 31/20, Rn. 132, zitiert nach juris).

Bei dieser Sachlage hilft der Beklagten auch ihr — vom KBA mit Schreiben vom 20.05.2020
{Anlage BB 08, Bl. 92 1l d.A.) bestatigiter — Vortrag nicht weiter, wonach die Kahimittel-
Solltemperatur-Regelung anders als die sog. Kippschalterogik beim ViwW-Motor EA 189 nicht
ausschiiefliich auf dem Prifstand aktiviert sel. Im Einzelnen hat die Beklagte hierzu
vorgetragen, es liege keine Regelung vor, aufgrund derer auf dem Prifstand eine andare
Abgasreinigungsstrategie bzw. Emissionskontrolistrategie angewendef wirde als im realen
Stralienbetrieb unter gleichen Betriebshedingungen®. Es liege also ,kein Mechanismus und
keine Softwarelogik vor, der oder die erkennen wilrde, ob das Fahrzeuqg auf dem Priifstand
oder im Strallenbetrieh sei und in Abhédngigkeit davon irgendetwas schalten oder regein
wiirde”, vielmehr sel die ,Kihimitteltemperaturregelung ... in beiden Fallgruppen, also auch im
Strallenbeirisb und nicht nur auf dem Priifstand, akliviert”. Die ,Regefungsbedingungen filr die
Kiihimittelsollfernperaturregiung” kamen nicht riur auf dem Frifstand zur Anwendung” (Bl 102
R H). Eine ,manipulative Friifstanderkennurg, wie sie beim ViV-Motor EA 183" vorliege, werde
Lder Beklagten bislang von keiner Behdrde wellweit vorgeworfen”. Die bei der Beklagten
erfolgten Rockrufe durch das KBA betrdfen Jedigiich unterschiediiche Auffassungen zu
technischen Details des Emissionskontrolisystems in bestimmten, zeitlichi abgegrenzien
Software-Stinden bei einzelnen Fahrzeugmodellen® Insoweit sei es ,nis um sine manipulative
Priifstandarkennung” gegangen (Bl, 103 R lI). Anders als offenbar bei Fahrzeugen des VW-
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Konzermns existisre im streitgegenstandlichen Fahrzeug keine Funktion, die den Prifstand
erkenne und den  Stickoxidausstol lediglich fir die Zwecke des EG-

Typengenehmigungsverfahrens gezielt reduziere (Bl. 108 R [Fd.A.).

Samtliche der vorstehenden Einwidnde widerlegen indes nicht das Vorhandensein einer
unzuldssigen Abschalteinrichtung. Der Unterschied der Steuerungssoftware des VW-Motors
EA 189 und derjenigen des Mearcedes-Motors OM 851 besteht lediglich darin, dass die
Steuerungssoftwars des EA 189 {iber eine Lenkwinkelerkennung registrierte, ob sich das
Fahrzeug auf dem Prifstand befand, und die zur Einhaltung der Grenzwerte nofwendige
Apgasrickflihrung erst dann Uberhaupt aktivierte, sog. Kippschaiterlegik (vgl. LG Stuttgar,
EuGH-Verlage v. 13.03.2020, 3 O 31/20, Rn. 58), wohingegen bei der streitgegenstandlichen
Steuerungssoftware des OM 651 die Khhimittel-Solltemperatur-Regelurg, welche die sichere
Einhaltung der Grenzwerte gewidhrleistet, sich aufierhalb von Regelungsbedingungen, wie sie
auf dem Prifstand, unter realen Fahrbedingungen aber nicht vorkommen, oft abschaltet. Einen
JHKategorialen® Unterschied zwischen der FPrifstandserkennung” des VW EA 189 und dem
Erkennen ,wesenlficher Randbedingungen des gesefziichen Priifverfahrens” durch den OM
651 (vgl. Bl. 8 Il d.A.) vermag der Senat nicht zu erkennen. Fir die Beurteilung eines
Konstruktionselements als unzuldssige Aoschaltainrichtung kommt es nédmlich nicht darauf an,
ob dieses die Furktion der Abgasreinigungsanlage unter Normalbedingungen dadurch
verringert, dass es die Abgasreinigungsanlage aktiviert, oder dacurch, dass es disse
deaktiviert {vgl. UNVECE-Regelung Nr. 83 2.16). Der Unterschied zwischen beiden Motoren
besteht letztlich also nur darin, dass das gleicha Ziel, ndmlich die Sicherstellung der Einhaltung
der Grenzwerte (nur) auf dem Prifstand durch die im OM 651 singesetzte, durch verschiedene
Schaltkriterien aklivierte Kihimittel-Solltemperatur-Regelung auf technisch raffiniertere Art
und Weise erreicht wird als durch die vergleichsweise einfache Lenkwinkelerkennung des EA

188 und dementsprechend auch schwerer zu durchschauen ist.

Die Beklagte kann sich auch nicht darauf berufen, dass die Sollwerttemperatur fir den
KoOhimittelthermostat lediglich aus Griinden des Maotor- und Bautzilschutzes bzw., zur
Reduktion der Emissionen beim Kaltstart wahrend der Warmlaufphase von 100° Cauf 70° C
abgesenkt werde (Bl. 139 ff = Bl. 154 ff II, 13 ff Il d.A.). Dies bereits deshalb, weil sie das
Schreiben des KBA vom 04.04.2019 Ukerhaupt nicht sowie den Rickrufbescheid des KBA
vom 21.06.2019, der sich mit Sicherheit auch zu dieser Frage verhalt, lediglich mit komplett
geschwirztem Sachverhalt und Entscheidungsgrinden vorgelegt hat. Unabhangig davon
handelt es sich hier weder um eine Abschalteinrichtung, die notwendig ist, um den Moter vor
einer Beschadigung oder einem Unfall zu schitzen (Art. 5 Abs. 2 8. 2 1t a VO EG 715/20077,
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nach um eine Abschalteinrichtung, die nicht langer arbeitet, als dies zum Anlassan des Motors
erforderlich ist (Art. 5 Abs. 2 3. 2 lit. b VO EG 715/2007). Vielmehr sind - wie oben bereits
erwahnt - die fir die Kihimitiel-Sclliemperatur-Regelung applizierten Schaltkriterien so
gewahlt, ,dass wesentliche Randbedingungen des geseizlichen Prilfverfahiens erkanmt
werden kdnnen und die Scilwertabsenkung mit Sicherhelt bei der gesetzlichen Prifung Tvn 1
im Neuen Européischen Fahrzykius (NEFZ) aktiv ist®, wohingegen sie ,schon bei normalen
Abweichungen von den Prifbedingungen des NEFZ, die Im realen Verkehr unier
Bedingungen, die beim normalen Fahrzeugbelrieb verninftigerweise zu erwarlen sind
(normale Betriebshedingungen), oft abgeschaitet wird. Bei dieser Sachlage kann davon, dass
die Kahlmitiel-Solltemperatur-Regelung lediglich dem Ziel der ,Reduktion der Emissionen
nach Kaftstart® diene, ,wie sie auch in der gesetzlichen Priifung abgebildet werden® (Bl. 15 113
d.A), keine Rede sein, und es hilft der Beklagten auch ihr Vortrag nicht weiter, wonach sich
die Betriebsbedingungen, unter denen sich durch das geregelte Kithimittelthermostat nach
Kaltstart eine ,Emissionsoptimierung” erzielen lasse, bzw. die Randbedingungen beim
Kaltstart, unter denen sich der glinstige Stickoxid-Partikel Stickoxid-FPartikel-Trade-OFF
erzielen” lasse und technisch sinnvoll” sei, Jteifweise mit den Bedingungen, unter denen die
gesefziiche Prifung Typ 1 {NEFZ') durchzufihiren” sei, ,dberlappen” wirden, die Regelung
aber ,auch unter anderen Betriebsbedingungen als in der Prifung Typ 1 bzw. der
entsprechenden Vorkonditionierung zum Einsaiz" komme (Bl. 16 f 11l d.A.). Dieses Vorbringen
impliziert ndmlich aus gutem Grund nicht die Aussage, dass sich die Randbedingungen nach
Kaitstart mit denen des gesetzlichen Priifverfahrens weitgehend decken, und die Kihimittel-
Solltemperatur-Regelung daher, abgesehen veon Ausnahmen, auch aulerhalb des NEFZ zum
Eirsatz gelangt, denn wenn dies so wire, wiirde die Kihimittel-Solltemperatur-Regelung nicht
- was unstreitig ist - im Rahmen des NEFZ immer aktiviert, auerhalt des NEFZ aber oft
deaktiviert. Die KUOhimittel-Sclltemperatur-Regelung dient daher ersichtlich dazu, bei
erkanntem Priifbetrieb ein vom Echtbetrieh abweichendes Emissionsverhalten des Fahrzeugs
herbeizufOhren, um au’ diese Weise die Einhaltung der andernfalls nicht erreichtsn
Emissionsgrenzwerte sicherzustellen. In einem solchen Fall greifen die Ausnahmetatbestande
des Art. 5 Abs. 2 5. 2 {it. a und b VO {EG) Nr. 715/2007 nicht ein {s0 bereits OLG Koblenz,
Urt. v. 05.06.2020, 8 U 1803/19, 8. 10, zu giner dhnlichen Aufwirmstrategie).

Durch die Verwendung der Kuhimitiel-Solitemperatur-Regelung im Mercedes Motor OM 851
wurden die Erwerber eines Mercedes Benz GLK 220 CDI im Ergebnis daher genauso
getduschi wie die Erwerber eines Fahrzeugs, in dem ein mit Kippschalterlogik versehener V-
Motor EA 189 verbaut ist (vgl. hierzu BGH, Url. v, 25.05.2020, VI ZR 252/19; OLG Koln, Urt.
v. 24.03.2020, 4 U 23519, Rn. 40 mw.N.; jeweils zitiert nach jurig)
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Der dadurch verursachte Schaden liegt bereits im Abschiuss des Kaufverirages als
ungewollter Verbindlichkeit, weshalb er durch das von der Beklagten zwischenzeitlich
angebotene Software-Update nicht mehr beseitigt werden kann. Auf das Bestehen bzw.
Fortbestehen eines Minderwerts des Fahrzeugs kommt s daher nicht an {vgl. OLG Stuttgart,
Urt. v. 28.11.2019, 14 U 89/18, Rn. 51, 52; OLG Karisruhe, Urt. v. 08.11.2019, Rn. 33-38;

jeweils zitiert nach juris).

Die Tauschung war auch ursdchlich fur den Schaden. Dass der Kléger vom Erwerb des
Fahrzeugs Abstand genommen hatte, wenn ihm bekannt gewesen ware, dass das Fahrzeug
zwar formal (ber eine EG-Typengenehmigung verflgt, aber wegen Verwendung einer
unzuldssigen Abschalteinnichtung diese nicht hatte erhalten dirfen, weshalb Malinahmen der
die Typgenehmigung erellendsn Behdrde und dem folgend der Zulassungsstelle bis hin zur
Stilllegung drohen, liegt auf der Hand. Diese Situation ist auch nicht mit derjenigen
vergleichbar, die der Rechisprechung des Bundesgerichishofs zur Kausalitdét zwischen
sittenwidriger Handlung und Schadenseintritt in Kapitalaniagefallen zugrunde liegt {vgl. CLG
Karlsruhe, Urt. v. 06.11.2019, 13 U 37/19, Rn. 36-39, zitiert nach juris), Im Rabmen der Haffung
aus § 826 BGB macht es auch keinen Unterschied, ob es sich um ein Neu- oder um ein
Gebrauchtfahrzeug handelt (vgl. OLG Frankfurt, Urt, v. 31.03.2020, 13 U 134/19, Rn. 42, zitiert
nach juris) und es kommt es auch nicht darauf an, ob der Klager ein besonderes
Umweltbewusstsein besall und deshalb ein geringer Emissionsaussto Motiv flr die
Kaufentscheidung geworden ist (vgl. OLG Stutigart, Urt. v. 28.11.2018, 14 U 89/19, Rn. 52,
zitiert nach iuris).

Die Sittenwidrigkeit des Handelns der Beklagten ergibt sich aus dem nach Ausmaf? (55.000
his 60.000 betroffene Fahrzeuge) und Vorgehen (Wahl der applizierten Schaltkriterien 5o, dass
wesentliche Randbedingungen des gesetzlichen Prifverfahrens erkannt werden kénnen unc
die Sollwertabsenkung mit Sicherheit bei der geseizlichen Prufung Typ 1 im NEFZ akiiv ist,
vgl. Anlage BB 08, Bl. 22 1ll d.A.) besonders verwerflichen Charakier der Tauschung unter
Ausnutzung des Veriravens der Kaufer in eine Sffentliche Institution, ndmlich das Krafifahrt-
Bundesamt, und unter Inkaufnahme nicht nur der Schadigung der Kaufer, sondern auch der
Umweit {vgl. OLG Stultgart, Urt. v. 28.11.2013, 14 U 88/19, Rn. 53; OLG Karlsruhe, Urt. v.
06.11.20192, 13 U 37/19, Rn. 43-48; jewsiis zitiert nach juris).

Das Inverkehrbringen des Fahrzeugs mit der unzulassigen Abschalteinrichiung ist der
Beklagten entsprechend § 31 BGB bzw. § 831 BGB zurechenbar {so zum Mofor OM 651
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bereits LG Wuppertal, Urt. v. 29.01.2020, 17 O 48/19, Rn. 43, zitiert nach juris). Dem Vortrag
des Kligers, wonach der Vorstand der Beklagten im Hinblick darauf, dass der Motor das
Herzstick eines jeden Fahrzeugs darsielle, genaue Kenntnis von der unzuldssigen
Abschaltvorrichtung gehabt habe (Bl 17 | d.A.)}, hat die Beklagte nicht bastritien, sondern trotz
Kenninis der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 28.01.2020, VIl ZR 57/19,
vorgetragen, es handele sich um einen nicht einlassungsfahigen Vortrag ins Blaue hinein.
Nach den Grundsétzen der sekundaren Darlegungsiast wére es jedoch Sache der Beklagten
gewesen, vorzufragen, wie der Entschaidungsprozess hinsichtlich der Motorkonzeption
abgelaufen ist, welche Mitarbeiter, die nichi als verfassungsmalig berufene Vertreter
anzusehen sind, hieran beteiligt waren {vgl. OLG Stutigart, Urt. v. 28.11.2019, 14 U 82/19, Rn.
53, zitiert nach juris), und wie dem Vorstand bzw. ihren Abteilungsleitern die Verwendung der
manipulativen Software gleichwohl enigehen konnte (vgl. OLG Koblenz, Urt. v. 25.10.2019, 3
U 81819, 62-68, zitiert nach juris).

Der Schadigungsvorsatz der Beklagten bzw. ihrer verfassungsmafig berufenen Vertreter bzw.
ihrer Verrichtungsgehilfien ergibt sich bereits aus der heimlichen und manipuiativen
Vorgehensweise (vgl. OLG Koblenz, Urt. v. 25.10.2019, 3 U 819/19, 90, 91, zitiert nach juris).
Die Software wurde zur Uberzeugung des Senats (§ 286 ZPQ) gezielt zur Beeinflussung des
Emissionsverhalten im Prifzyklus programmiert unter Inkaufnabhme eines Widerrufs der
Typengenehmigung und der Stilllegung der Fahrzeuge (vgl. QLG Koblenz, Urt, v. 05.06.2020,
8 U 1803/18, S. 14 f, 18 T zu einer vergleichbaren Strategie). Von einem Handeln aufgrund
vertretbarer Rechisansicht kann bei der Verwendung einer Einrichtung zur Emissionskontrolle,
welcher nur auf dem Priifstand stets aktiviert wird, sodass dic Grenzwerte sicher auch nur dort
eingehalten werden, unter realen Fahrbedingungen aber oft abgeschaltet wird, auch unter dem
Gesichtspunkt des Motor- und Bauteilschutzes bzw. der Emissionsreduktion beim Kaltstart
nicht gesprochen werden. Die von der Beklagten in diesem Zusammenhang bemUhte
obergerichtliche Rechtsprechung, wonach Motorenherstellern wegzan der Installation von sog.
Thermofenstern zumindest keine vorsatzliche sittenwidrige Schidigung 1.5.d. § 826 BGB
vorgeworien werden kénne, weil insofern eine rechtliche Grauzone bestehe und — anders als
hinsichtlich der beim VW-Motor EA 189 manipulierten Abgasrickfihrung — auch keine
Betriebsbeschrinkung oder -untersagung drehe {vgl. OLG Miinchen, Beschl v. 16.03.2020, 3
U 7524/18, Rn. 16; Beschl. v. 10.02.2020, 3 U 7524/1%, Rn. 10 ff; Urt. v. 20.01.2020, 21 U
5072/18, Rn. 29 ff; OLG Celle, Urt. v. 29.01.2020, 7 U 575/18, Rn. 49 ff; Urt. v. 13.11.2019, 7
U 367718, Rn. 37 ff; Brandenburgisches OLG, Urt. v. 19.12.2019, 5 U 103/18, Rn. 26 ff; OLG
Koblenz, Urt. v. 09.12.2019, 12 U 555/1%, Rn. 25 ff; OLG Kaln, Urt. 26.11.2019, 15 U 93/19,
Rn. 24 ff; Beschl, v. 30.07.2018, 3 U 43/19, Rn, 9; Schieswig-Holsteinisches OLG, Urt v.
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13.11.2019, & U 120/19, Rn. 18, Urt. v. 18.09.2018, 12 U 123/18, Rn. 44 ff; OLG Frankfur,
Urt. v. 07.11.2019, 6 U 119/18, Rn. 32 ff; OLG Kablenz, Urt. v. 21.10.2019, 12 U 246/19, Rn.
41 ff, OLG Stuitgart, Urt. v. 30.07.2019, WM 2019, 1704, 1709 ff; Urt. v. 30.07.2018, 10 U
134/19, Rn. 81 ff; OLG Nirnberg, Urt. v. 19.07.2019, 5 U 1670/18, Rn. 40}, ist vorlizgend nicht
einschligig, da es sich bei der streitgegensténdiichen Kihimittel-Solltemperatur-Regelung
nicht um ein Thermofenster im Sinne der vorgenannten Rechisprechung, d.h. um sine
Einrichtung handelt, bei der gine Kithlung der riickgefihrten Abgase nur in einem zestimmien,
auch unter normalen Betriebsbedingungen vorkommenden Temperaturbereich zwischen 15
und 33 Grad Celsius {vgl. OLG Celle, a.a. 0., LG Disseldarf, Urt. v. 31.03.2020, 7 O 67119,
Rn. 41} statifindet.

Selbst wenn eine Haftung nach §§ 826, 31 BGB ausscheiden wilrde, tréfe die Beklagte
jedenfalls eine gleichartige Haftung aus §§ 831 Abs. 1 5. 1, 828 BGB {vgl. OLG Karlsruhe, Unt.
v. 06.11.2019, 13 U 37119, Rn. 93 ff; zitiert nach juris).

Dem Klager steht daner, Zug um Zug gegen Ubergabe und Ubereignung des Fahrzeugs, ein
Anspruch auf Rickzahlung des Kauforeises zu, wobei er sich wegen des schadensrechtlichen
Bereicherungsverbots im Wege des Vorleilsausgleichs eine Nutzungsentschadigung
anrechnen lassen muss.

Die teilweise gegen die Vorteilsausgleichung erhobenen Einwande teilt der Senat nicht. Da
der Anspruch aus § 826 BGB keinen Strafcharakter hat und auch europarechtliche
Vorschriften nicht dazu zwingen, dem Schadensrecht ein ponales Element zu verleihen,
verbietet sich die Verweigerung der Vorteilsausgleichung unter Berufung auf den hohen
Unrechtsgehali der Tat und des Verdikts der Sittenwidrigkeit. Auch zwingt dis europarachtlich
vorgegebene Unentgeltlichkeit der kaufrechtlichen Nacherfullung, welche die Anrechnung von
Nutzungen ausschlielt, nicht dazu, diese Regelung generell auf die Rickabwicklung von
Vertragen zu erstrecken. Da sich der Mangel letztlich nicht in einer Nutzungseinschrinkung
niedergeschlagen hat, besteht auch kein Anlass, den Nutzungsersatz im Hinblick auf den der
Sache anhaftenden Mangel herabzusetzen {vgl. OLG Celle, Urt. v. 22.01.2020, 7 U 445/18,
Rn. 58 ff, OLG Stuitgart, Urt. v. 28.11.2019, 14 U 89/18, 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-Holsieinisches OLG,
Urt, v. 31.01.2018, 17 U 95/18, Rn. 41; jeweils zitiert nach juris). Eine Beraschnung des
Vorteilsausgleichs unter Abzug eines Minderwerts vom Kaufpreis nimmt der Senat daher nicht
vor. Gleiches gilt flr elne Saldierung der Nuizungen des Erwerbers mit den Nutzungen der
Beklagten In Form der Eigenkapitalrenie ssit Kaufpreiszahiung, da dies zu einer
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Uberkompensation des Schadens und damit zu esiner Besserstellung des Klagers fihren
wiirde {vgl. OLG Koblenz, Urt. v. 25.10.2019, 3 U 819/19, Rn. 120, 121, zitiert nach juris). Es
ist auch keine Beschrdnkung des Nuizungsersatzes auf die Zeit bis zum
Riickabwickiungsverlangen geboten, denn der Schadensersatzanspruch des Klagers wird
nichi durch den bloBean Zeitablauf, sondern durch die tatsachliche Nutzung ,aufgezehrt” (vgl.
QLG Kéin, Urt. v. 24.03.2020, 4 U 235/19, Rn. 122, 123, zitiert nach juris).

Der Hohe nach ist die Nutzungsentschadigung nicht entsprechend dem ersparten Wertvarlust
{in diesem Sinne OLG Frankfuit, Beschl. v. 25.09.2019, 17 U 45/19, Rn. 42, zitiert nach juris),
sondern nach der bewahrten und praktikablen Formel Bruttokaufpreis x gefahrene Kilometer /
voraussichtliche Restlaufleistung im Erwerbszeitpunkt zu berechnen (vgl. 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 if; OLG Koblenz, Urt. v. 25.10.2018, 3 U 819/19,
Rn. 99 ff; Urt. v. 12.08.2019, 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. 82 ). Die Gesamtlaufleistung
schatzt der Senat auf 250,000 km {vgt. BGH, Beschl. v. 09.12.2014, VIl ZR 198/14, Rn. 3; Urt.
v. 16.09.2009, Vill ZR 243/08, Rn. 14 f; OLG Kain, Urt. v. 24.03.2020, 4 U 235/16, 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. 85; Schleswig-Holsteinisches OLG, Urt. v. 20.11.2019, 9 U 12/19, Rn. 59; OLG Karlsruhe,
Urt. v. 08.11.2018, 13 U 37/18, 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
durchschniitliches Alter von 8,5 Jahren; die durchschnittliche Jzhresfahrieisiung fir
Dieselfahrzeuge betrug ca. 20.000 km (vgl. OLG Kdin, a.a.0.). Bei der Schatzung der
Gesamtlaufleistung von 250.000 km ist daher bereits ein erreichbares Fahrzeugalter von 12,5
Jahren berlcksichtigt. Dass Mercedes-Fahrzeuge — was fir die Annahme einer
Gesamtlaufleistung von 300.000 km erforderlich wire — ein durchschnittliches Alter ven 15
Jahren erreichen, ist weder vorgetragen noch ersichtlich. Die Nutzungsentschadigung betragt
demnach 8.208,567 € (33.950 € Kaufpreis x 54.282 km {78776 km im Senatstermin vom
17.09.2020 unstreitig gestelker Kilometerstand - 25494 km Kilometerstand beim
Erwerb) / 224,506 km (250.000 km - 25.494 km). Die Differenz zum Kaufpreis belduft sich
mithin auf 25.741,43 €.

Seine (teilweise) aufgewandten Finanzierungskosten kann der Klager nicht verlangen, weil
diese auch beim Erwerb eines anderen Fahrzeugs entstanden waren und daher nicht addquat
kausal verursacht sind (a.A. OLG Hamm, Urt. v. 10.098.2012, 13 U 149/18, Rn, 83 ff; KG Berlin,
Urt. v. 26.09.2019, 4 U 77/18, Rn. 174 ff, zitiert nach juris).
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Dig hinsichtliich der Hauptforderung vom Klager allein geltend gemachien {vgl. § 308 Abs. 1
ZP0O) Deliktszinsen {§§ 849, 246 BGB) stehen ihm nicht zu, well er fur den Kaufpreis eine
gleichwertige Gegenleistung, namlich die uneingeschrankte Miglichkeit, den erworzenen Pkw
ZU nutzen, erhalten hat, und auRerdem den Kaufpreis bei Kenntnis der Abschaltautornatik far
den Erwerb gines anderen Pkw eingesetzt hatte (vgl. BGH, Urt. v. 30.07.2020, VI ZR 397119,
Rn. 20 ff; OLG Frankfurt, Urt. v, 31.03.2020, 13 U 134/19, Rn. 64; KG Berlin, Urt. v. 26.09.2019,
Rn. 203 ff; OLG Karlsruhe, Urt. v. 08.11.2019, 13 U 37/19, Rn. 108 ff, OLG Stuttgart, Urt. v.
28.11.2018, 14 U 88/19, Rn. 66 ff; a.A. OLG Koin, Urt. v. 24.03.2020, 4 U 219/18, Rn. 144 ff;
Brandenburgisches OLG, Urt. v. 25.02.2020, 3 U 84/19, Rn. 76 ff; jeweils zitiert nach juris).

Der Antrag auf Feststellung, dass sich die Beklagte mit der Ricknahme des Fahrzeugs gem.
8§ 293-295, 298 BGB in Annahmeverzug befindet, ist aufgrund der Zuvielforderung des
Klagers unbegriindet (vgl. OLG Ké&ln, Uri. v. 24.03.2020, 4 U 235/19, Rn. 160; COLG
Saarbriicken, Urt. v. 14.02.2020, 2 U 128/19, Rn. §7, zitiert nach juris).

Die vorgerichtlichen Anwaltskosten sind erstattungsfahig, allerdings nur mit einer 1,3
Geschaftsgebihr aus dem Wert der berechtigten Klageforderung (vgl. KG Berlin, Urt. v.
26.09.2018, 4 U 77/18 Rn. 188; 4 U 51119, Rn. 186 ff; OLG Koblenz, Urt. v. 25.10.2019, 3 U
819/19, 132, 133, Urt. v. 12.08.2019, 5 U 1318/18, Rn. 117-120; OLG Stutigart, Urt. v.
28.11.2018, 14 U 89/19, Rn. 70; jeweils zitiert nach juris). Der diesbezlgliche Zinsanspruch:
ergibt sich aus §§ 286 Abs. 1 3. 2, 288 Abs. 1, 281 BGB.

.
Die Kestenentscheidung beruht auf §§ 82 Abs. 2 Nr. 1, 97 Abs. 1 ZPQ, wobei auch das
Unterliegen hinsichtlich der Delikiszinsen zu berlcksichiigen ist (vgl. Zoller-Herget, ZPO, 33.

Aufl., § 92, Rn. 3).

Lie Entscheidung Ober die vorlaufige Vollstreckbarkeit ergeht gem. §§ 708 Nr. 1005, 1, 708 5.
2,711 8. 1und 2 ZPO.

Der Streitwert fir das Berufungsverfahren wurde gem. §§ 43 Abs. 1, 47 Abs. 1, 48 Abs. 1
GKG, 3 ZPO festgesetzt.
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Datum: 18.09.2020 12:08:39

Die Revision ist nicht zuzulassen, weil die Voraussetzungen des § 543 Abs. 2 5. 1 ZPO

aufgrund der mittlerweile ergangenen Grundsatzentscheidungen des Bundesgerichtshofs vam
25.05.2020 (VI ZR 25219} und 30.07.2020 (VI ZR 397/18 und VI ZR 5/20) nicht mehr

vorliegen.

Dr. Otparlik Harms
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