Aktenzeichen:
10 U 339/20
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Oberlandesgericht Stuttgart

10. ZIVILSENAT

Im Namen des Volkes

Urteil

In dem Rechtsstreit

- Klager und Berufungsbeklagter -

Prozess Iméchtigte:
Rechtsanwilte Klamert & Partner, Pettenkoferstralle 37, 80336 Minchen, Gz.: 484/20MFKH

gegen

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

P Achtigte:
Rechtsanwilte KPMG Law Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Alfredstralte 277, 45133 Es-
sen, Gz.: RKL20006876

wegen Schadensersatzes

hat das Oberlandesgericht Stuttgart - 10. Zivilsenat - durch den Vorsitzenden Richter am Ober-
landesgericht Rast, den Richter am Landgericht Dr. Pohimann und den Richter am Oberlandes-

gericht Skell am 09.03.2021 aufgrund der mundlichen Verhandlung vom 09.02.2021 fiir Recht

erkannt:
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dd.

Dem Klager war daher bereits im Jahr 2015 die Erhebung einer Klage zuzumuten. Die Verjah-
rungsfrist begann daher mit dem Schluss des Jahres 2015 zu laufen und endete mit dem
Schiuss des Jahres 2018.

C.

Eine Hemmung der Verjshrung vor Ablauf der Verjahrungsfrist ist nicht erfolgt, da die Klage erst
2020 eingereicht und am 27.5.2020 zugestellt wurde. Auch fiir sonstige Hemmungs-Tatbesténde,
insbesondere eine Anmeldung zum Musterfeststellungsverfahren, sind keine Anhaltspunkte er-
sichtlich.

3.

Das angefochtene Urteil erweist sich jedoch trotz Verjéahrung des Anspruchs aus § 826 BGB im
Ergebnis im Wesentlichen als zutreffend, weil sich die zugesprochenen Anspriiche aus § 852 S.

«1 B&B ergeben. . &

a.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist der Anspruch aus § 852 BGB kein anderer
Streitgegenstand als der primar geltend gemachte und verjéhrte deliktische Anspruch, der dem
_Restschadensersatzanspruch* aus § 852 BGB zu Grunde liegt. Vielmehr geniigt es, dass die
Voraussetzungen eines deliktischen Anspruchs vorliegen, ,um die Priifung des Bereicherungsan-
spruchs [aus § 852 BGB] zu veranlassen“ (BGH, Urteil vom 14. Februar 1978 — X ZR 19/76 —,
BGHZ 71, 86-101 — Fahrradgepackirager Il, juris Rn. 58). Eine solche Prifung setzt allerdings
Vortrag des Klagers dazu voraus, dass und in welcher Hohe die Beklagte, die vorliegend nicht die-
jenige war, die das Fahrzeug an den Kléager verkauft hat, etwas aus dem Fahrzeugverkauf erlangt
hat (BGH, Urteil vom 17. Dezember 2020 — VI ZR 739/20 —, juris Rn. 29). Der Klager hat unbe-
stritten vorgetragen, dass die Beklagte mindestens 85% des von ihm gezahlten Kaufpreises aus

dem Verkauf des Fahrzeuges erhalten habe.

b.

Die Vorschrift des § 852 BGB ist auf die vorliegende Konstellation grundsétzlich anwendbar:

aa.
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1. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des LG Ellwangen vom 3.9.2020 (Az. 2 O

177/20) abgeandert und wie folgt neu gefasst:

a. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 14.958,92 € nebst Zinsen in H5he von 5 Prozent-
punkten iiber dem Basiszinssatz seit 12.5.2020 zu zahlen. Die Verurteilung erfolgt Zug um
Zug gegen Ubereignung und Herausgabe des PKW VW Polo 1.6 TDI mit der Fahrzeugiden-
tifikationsnummer_

b. Die Beklagte wird verurteilt, den Klager von den durch die Beauftragung der Prozessbevoll-
méchtigten des Klagers entstandenen vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten in Hohe von
1.005,55 € freizustellen.

c. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

2. Die weitergehende Berufung wird zuriickgewiesen.
3. Die Beklagte tragt die Kosten des Berufungsverfahrens. Von den Kosten des Rechtsstreits in

1. Instanz tragt der Klager 45% und die Beklagte trégt 55%.

4. Dieses Urteil und das Urteil des LG Eliwangen sind ohne Sicherheitsleistung vorléufig voll-
streckbar. Der jeweilige Vollstreckungsschuldner kann die Volistreckung abwenden durch Si-
cherheitsleistung in Hohe von 110% des aufgrund des jeweiligen Urteils vollstreckbaren Be-
trags, wenn nicht der jeweilige Vollstreckungsglaubiger vor der Volistreckung Sicherheit in Ho-

he von 110% des jeweils zu vollstreckenden Betrags erbringt.

5. Die Revision wird zugelassen.

Streitwert: bis 14.968,76 €

Griinde

Der Klager verlangt Schadensersatz wegen vorséatzlicher sittenwidriger Schadigung im Zusam-
menhang mit dem Erwerb eines von der Beklagten hergestellten Kraftfahrzeugs.

Er kaufte am 25.1.2012 von einem Autohaus in Schwabisch Gmiind, das unter anderem auch
Neufahrzeuge der VW AG als Vertragshéndler vertreibt als Neufahrzeug einen VW Polo 1.6 TDI
zu einem Kaufpreis von 20.500 €. Das Fahrzeug wurde Ubergeben, der Kaufpreis bezahlt. Es ist
mit einem Dieselmotor vom Typ EA 189 (EU 5), der vom sogenannten ,Abgasskandal” betroffen
ist, ausgestattet. Der Klager verlangt von der Beklagten, der Herstellerin des Fahrzeugs und des
Motors, Schadensersatz.

Fir das Fahrzeugmodell lag zum Zeitpunkt des Inverkehrbringens des streitgegensténdlichen
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Fahrzeugs durch die Beklagte eine EG-Typgenehmigung vor. Die Motorsteuergeratesoftware ver-
fugte Uber eine Fahrzykluserkennung; diese erkennt, wenn das Fahrzeug auf dem Prifstand den
Neuen Europdischen Fahrzyklus (NEFZ) durchfahrt. Die Software weist zwei unterschiedliche
Betriebsmodi auf. Im NEFZ schaltet sie in den Modus 1, in dem es zu einer héheren Abgasriick-
fuhrungsrate und zu einem verminderten Ausstol? von Stickoxiden (NOx) kommt. AuBBerhalb des

NEFZ wird das Fahrzeug im Modus 0 betrieben.

Mitte Oktober 2015 ordnete das Kraftfahrt-Bundesamt (KBA) gegeniiber der Beklagten den Rick-
ruf von 2.4 Millionen betroffenen Fahrzeugen an und vertrat die Auffassung, dass es sich bei der
in den Fahrzeugen verwendeten Software um eine unzuldssige Abschalteinrichtung handelt. Es
ordnete an, die entsprechende Software aus allen Fahrzeugen zu entfernen und geeignete MaR-

nahmen zur Wiederherstellung der VorschriftsmaBigkeit zu ergreifen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands sowie der Antrage erster Instanz

wird auf den Tatbestand des angefochtenen Urteils Bezug genommen.

Im Zeitpunkt der letzten mundlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht hatte das Fahrzeug

eine Laufleistung von 81.089 km.

1.

Das Landgericht hat die Beklagte zur Bezahlung von 14.968,76 € Zug um Zug gegen Herausgabe
und Ubereignung des Fahrzeugs verurteilt sowie die Feststellung ausgesprochen, dass sich die
Beklagte mit der Annahme des Fahrzeugs im Annahmeverzug befindet, und die Beklagte zur
Freistellung von vorgerichtlichen Anwaltskosten in Héhe von 1.005,55 € verurteilt. Die Vorausset-
zungen eines Anspruchs aus §§ 826, 31 BGB seien erfilllt. Verjahrung sei nicht eingetreten, da es
dem Klager aufgrund der Gesamtumsténde unzumutbar gewesen wére, noch im Jahr 2016 Kla-
ge zu erheben. Hinsichtlich der weiteren Begriindung wird auf die Entscheidungsgriinde des an-

gefochtenen Urteils Bezug genommen.

2.

Hiergegen richtet sich die Berufung der Beklagten. Das Landgericht habe verkannt, dass mit Ab-
lauf des Jahres 2018 Verjéhrung eingetreten sei. Jedenfalls habe das Landgericht zu Unrecht An-

nahmeverzug festgestellt und vorgerichtliche Anwaltskosten zugesprochen.

Ein Anspruch aus § 852 S. 1 BGB sei ausgeschlossen, weil dem Kldger kein wirtschaftlicher
Schaden entstanden sei. Die Vorschrift sei aufgrund teleologischer Reduktion nicht auf Kéufer
anzuwenden, die ihre Anspriiche zum Musterfeststellungsverfahren hétten anmelden kénnen, da
sie danach nur auf Konstellationen mit besonderem Prozessrisiko anwendbar sei. Ein solches

Risiko habe wegen des gerade fur die streitgegenstandlichen Anspriiche geschaffenen Muster-
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feststellungsverfahrens nicht bestanden. Die Vorschrift sei jedenfalls ausgeschlossen in Konstel-
lationen, in denen das Absatzrisiko im Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrags des Klagers
nicht mehr bei der Beklagten gelegen habe, wie beim Kauf von Gebrauchtwagen, Re-Importen,
Leasingfahrzeugen oder Vorfilhrfahrzeugen. Ein-eventueller Anspruch.-aus.§.852 BGB sei darauf
beschréankt, was die Beklagte auf Kosten des Kaufers erlangt habe. § 852 BGB sei auf Gewinn-
abschopfung angelegt, weshalb als ,erlangt’ nur der Gewinn der Beklagten aus dem Fahrzeug-
verkauf angesehen werden kdnne. Dieser liege in dem Betrag von 93 €, den die Beklagte fir die
Umriistung pro betroffenem Fahrzeug aufgewandt habe. Der durchschnittliche Gewinn pro
VW-Fahrzeug habe in den Jahren 2012 bis 2015 bei 600 € gelegen. Zudem sei ein Anspruch aus
§ 852 BGB um diverse bereicherungsmindernde Abzugskosten zu reduzieren, insbesondere die
Kosten fur die Entfernung der Umschaltlogik. Dem stehe eine eventuell anzunehmende Bosglau-
bigkeit der Beklagten nicht entgegen. Aufgrund der Besonderheiten des Einzelfalls seien Aufwen-
dungen der Beklagten fiir Schadensbegrenzung, -beseitigung und -abwicklung anteilig in Abzug

zu bringen.
Das kisgerseits in der Berufung geflend gemachte Thermofenster sei nicht als uneriaubteaAb-
Sekalieiprichting anzuseben.

Sie beantragt,
das am 3. September 2020 verkiindete Urteil des Landgerichts Ellwangen (Jagst), Az. 2 O
177/20, im Umfang der Beschwer der Beklagten abzuandern und die Klage vollumfanglich ab-

zuweisen.

3.

Der Kl&ger beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Er verteidigt das angefochtene Urteil. Das Landgericht sei zutreffend zum Ergebnis gekommen,
dass keine Verjahrung eingetreten sei. Der Kléger habe im Jahr 2016 keine Kenntnis von samtli-
chen anspruchsbegriindenden Tatsachen gehabt. Die Verjahrung habe auch wegen ungeklarter
Rechtslage nicht zu laufen begonnen. Ein unverjahrter Anspruch bestehe schon deshalb, weil
seit dem Aufspielen des Software-Updates eine neue Abschalteinrichtung in Form eines Ther-

mofensters vorliege.

Selbst wenn Verjahrung eingetreten sein sollte, wirde dem Kléger jedenfalls ein Anspruch aus §
852-BGB Zistehen. Als-erlangt“im Sinne dieser Vorschrift sei der Kaufpreis anzusehen, den die

von 15% habe die Beklagte mindestens 85% des vom Kidger gezahlten Kaufpreises erhalten:
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Beziiglich des weiteren Sach- und Streitstandes 2. Instanz wird auf die gewechselten Schriftsat-

ze samt Anlagen verwiesen.

Die Berufung ist gemaR § 511 Abs. 1 ZPO statthaft und die gemaR § 511 Abs. 2 Nr. 1 ZPO erfor-
derliche Mindestbeschwer ist erreicht. Die Form- und Fristvorschriften der §§ 517, 519 und 520

ZPO sind gewahrt. Die Berufung ist damit insgesamt zulassig.

1.

Dem Klager steht ein Schadensersatzanspruch wegen vorsétzlicher sittenwidriger Schadigung
gegen die Beklagte zu. Denn das mit dem Motor EA 189 ausgestattete streitgegensténdliche
Fahrzeug war bei seinem Inverkehrbringen durch die Beklagte mit einer unzulassigen Abschalt-
einrichtung (,Umschaltlogik®) i.S.d. Art. 5 Abs. 2 S. 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 des Euro-
paischen Parlaments und des Rates vom 20.06.2007 Uber die Typgenehmigung von Kraftfahr-
zeugen hinsichtlich der Emissionen von leichten Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen (Euro
5 und Euro 6) und Uber den Zugang zu Reparatur- und Wartungsinformationen fir Fahrzeuge
(ABI. L 171 vom 29.06.2007) versehen. Aufgrund dieser unzuléssigen Abschalteinrichtung drohte
der Widerruf der erteilten, aber lediglich formal wirksamen EG-Typgenehmigung und in der Folge
die Betriebsuntersagung oder -beschrankung auf &ffentlichen StraRen gem. § 5 Abs. 1 FZV (vgl.
BGH, Urteil vom 25. Mai 2020, VI ZR 252/19, Rn. 17 ff., juris). Das Verhalten der Beklagten — das
Inverkehrbringen des Fahrzeugs mit dem Dieselmotor EA 189 mit der unzuléssigen Abschaltein-
richtung — stellt in objektiver und subjektiver Hinsicht eine vorsatzliche sittenwidrige Schédigung
gemaR §§ 826, 31 BGB dar (vgl. BGH, Urteil vom 25. Mai 2020, VI ZR 252/19, Rn. 16 ff., juris).

Dem Klager steht daher ein Anspruch auf Erstattung des Kaufpreises Zug um Zug gegen Heraus-

gabe und Ubereignung des Fahrzeugs zu.

Die Berechnung der dem Kléger aufgrund der Nutzung des Fahrzeugs anzurechnenden Vorteile
durch das Landgericht ist vertretbar und deswegen fir den Senat nach § 529 ZPO bindend.
Grundlage fiir die Schatzung gemal § 287 ZPO ist die durchschnittlich zu erwartende Gesamt-
laufleistung eines Fahrzeugs der vorliegenden Art. Ber:Senat geht aufgrund sachversténdiger Be-
ratung in zahlreichen fritheren Fallen bei Diesel-PKW von einer zu erwartenden Gesamtlaufleis-
tufig von 300.000 km aus. Dies hat auch das Landgericht so geschétzt, so dass der Senat als
Berufungsgericht daran gebunden ist (§ 529 ZPO). Aufgrund der im Zeitpunkt der letzten mundli-
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chen Verhandlung vor dem Senat geringfigig erhéhten Laufleistung des Fahrzeugs von nun
81.089 km betragt der anzurechnende Nutzungsvorteil 5.541,08 €, wonach ein Erstattungsan-
spruch von 14.958,92 € verbleibt.

Das Landgericht kam zutreffend zum Ergebnis, dass der Ersatzanspruch auch die Freistellung

von vorgerichtlichen Anwaltskosten umfasst.

2.

Dem Anspruch aus § 826 BGB steht jedoch geméa § 214 BGB die von der Beklagten erhobene
Einrede der Verjahrung entgegen. Die Beklagte ist daher berechtigt, die Leistung von Schadens-

ersatz zu verweigern.

a.

Die Beklagte hat in erster Instanz die Einrede der Verjéhrung erhoben und sich auch in der Beru-

fungserwiderung hierauf berufen.

b.

Die Verjahrung des Anspruchs aus § 826 BGB richtet sich ebenso wie die Verjahrung eines An-
spruchs aus § 823 Abs. 1 oder Abs. 2 BGB nach §§ 195, 199 BGB. Die Verjéhrungsfrist betragt
drei Jahre und beginnt mit dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist und der
Glaubiger von den anspruchsbegriindenden Umsténden und der Person des Schuldners Kennt-
nis erlangt oder ohne grobe Fahrlassigkeit erlangen musste. Fiir das Vorliegen der tatséchlichen
Voraussetzungen der Verjéhrungseinrede ist derjenige darlegungs- und beweisbelastet, der sich

auf Verjahrung beruft, hier also die Beklagte.

Nach der sténdigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, die auf der Rechtsprechung zu §
852 BGB a.F. aufbaut, liegt die erforderliche Kenntnis im Allgemeinen vor, wenn dem Geschédig-
ten die Erhebung einer Schadensersatzklage, sei es auch nur in Form der Feststellungsklage, er-
folgversprechend, wenn auch nicht risikolos, méglich ist. Es ist weder notwendig, dass der Ge-
schadigte alle Einzelumstande kennt, die fur die Beurteilung méglicherweise Bedeutung haben,
noch muss er bereits hinreichend sichere Beweismittel in der Hand haben, um einen Rechtsstreit
im Wesentlichen risikolos fuhren zu kénnen (vgl. BGH, Urteil vom 17. Dezember 2020 — VI ZR
739/20 —, juris Rn. 8 m.w.N.). Die Erhebung einer Klage muss bei versténdiger Wlrdigung in ei-
nem MaRe Erfolgsaussicht haben, dass sie zumutbar ist. Der Verjahrungsbeginn setzt grund-
satzlich nicht voraus, dass der Glaubiger aus den ihm bekannten Tatsachen die zutreffenden
rechtlichen Schliisse zieht (BGH, Urteil vom 17. Dezember 2020 — VI ZR 739/20 —, juris Rn. 9
m.w.N.). Nur ausnahmsweise kann die Rechtsunkenntnis des Glaubigers den Verjahrungsbeginn
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hinausschieben, wenn eine unsichere und zweifelhafte Rechtslage vorliegt, die selbst ein rechts-
kundiger Dritter nicht zuverlassig - als erfolgversprechend, wenn auch nicht risikolos - einzu-
schatzen vermag. In diesen Fallen fehlt es an der Zumutbarkeit der Klageerhebung als Gbergrei-
fender Voraussetzung fir den Verjahrungsbeginn. Dies kann jedoch nur in eng begrenzten, be-
sonders begriindeten Ausnahmefallen angenommen werden (BGH, Urteil vom 17. Dezember
2020 — VI ZR 739/20 —, juris Rn. 9, 10 m.w.N.).

Ausgehend von diesen Grundsatzen lagen die Voraussetzungen fiir eine Klageerhebung bereits
im Jahr 2015 vor und begann die Verjahrung Ende des Jahres 2015 zu laufen. Der Schadenser-
satzanspruch des Klagers ist mit dem Erwerb des Fahrzeugs im Jahr 2015 entstanden (vgl. Se-
nat, Urteil vom 26. November 2019, 10 U 154/19, Rn. 43 ff., juris.).

Die Beklagte hat unbestritten vorgetragen, dass dem Klager noch im Jahr 2015 die ,generelle
Thematik“ des Dieselskandals und der Umstand, dass sein Fahrzeug hiervon betroffen war, be-
kannt war. Es ist daher davon auszugehen, dass ihm bekannt war, dass die Motorsteuerungs-
software so programmiert war, dass die gesetzlichen Abgasgrenzwerte nur auf dem Prifstand
eingehalten, im normalen Fahrbetrieb hingegen Uberschritten wurden, und dass das KBA der Be-
klagten deshalb einen Riickruf und eine Nachbesserung der betroffenen Fahrzeuge aufgegeben
hatte.

Auf dieser tatsachlichen Grundiage ist im Einklang mit der zwischenzeitlich ergangenen Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs (BGH, Urteil vom 17. Dezember 2020 - VI ZR 739/20 —, juris
Rn. 10 ff.) nicht davon auszugehen, dass einem Verjahrungsbeginn im Jahr 2015 die fehlende
Zumutbarkeit der Klageerhebung entgegenstand, und dass vielmehr die Voraussetzungen fir ei-

ne Klageerhebung bereits im Jahr 2015 vorlagen.

aa.

Naturgemaf war dem Klager weiter bekannt, ob er beim Kauf des Fahrzeugs die Einhaltung der
gesetzlichen Vorgaben als selbstverstandlich vorausgesetzt hatte und ob er das Fahrzeug auch
gekauft hatte, wenn er von dem Einbau der unzuléssigen Abschalteinrichtung und den damit még-
licherweise verbundenen (rechtlichen) Konsequenzen gewusst hatte. Kenntnis von der abstrak-
ten Gefahr der Betriebsbeschrénkung oder -untersagung (Urteil des BGH vom 25. Mai 2020 - VI
ZR 252/19, ZIP 2020, 1179 Rn. 52), die aufgrund der Funktionsweise der Software bestand, war
nicht erforderlich, weil es sich insoweit nicht um einen tatsachlichen Umstand im Sinne von § 199
Abs. 1 Nr. 2 BGB, sondern um eine rechtliche Schiussfolgerung handelt (BGH, Urteil vom 17. De-
zember 2020 — VI ZR 739/20 -, juris Rn. 21).

bb.

Die aufgrund der breiten medialen Berichterstattung Uber den ,Abgas-Skandal® allgemein und
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auch dem Klager bekannten Tatsachen reichten aus, den Schluss nahe zu legen, dass der Ein-
bau der Motorsteuerungssoftware, die nach ihrer Funktionsweise ersichtlich auf Tauschung der
zusténdigen Genehmigungsbehdrde abzielte, auf einer am Kosten- und Gewinninteresse ausge-
richteten Strategieentscheidung beruhte. Denn die Entscheidung (iber den Einsatz der unzulassi-
gen Abschalteinrichtung betraf die grundlegende strategische Frage, mit Hilfe welcher techni-
schen Lésung die Beklagte die Einhaltung der - im Verhéltnis zu dem zuvor geltenden Recht
strengeren - Stickoxidgrenzwerte der Euro 5-Norm sicherstellen wollte. Sie wirkte sich auf die
Produktion von mehreren Millionen Fahrzeugen aus und war mit weitreichenden Konsequenzen,
nicht zuletzt enormen Risiken, verbunden. Aus denselben Griinden war es weiter naheliegend,
dass eine solche Strategieentscheidung nicht etwa von einem untergeordneten Mitarbeiter im Al-
leingang, sondern von einem Vorstand oder einem sonstigen verfassungsmaBig berufenen Ver-
treter, dessen Verhalten der Beklagten gemanR § 31 BGB zuzurechnen ist, getroffen oder jeden-
falls gebilligt worden war. Da sich die Unzuldssigkeit der verwendeten Motorsteuerungssoftware
aufdréngt, konnte daraus ohne Weiteres der Schluss auf ein diesbeziigliches Bewusstsein des
verfassungsmaBig berufenen Vertreters gezogen werden, ferner auf dessen Bewusstsein, dass
angesichts der mit der Unzulassigkeit der Abschalteinrichtung verbundenen, die volle Brauchbar-
keit des Fahrzeugs einschrankenden Risiken niemand ein solches Fahrzeug — zumindest nicht
ohne einen erheblichen Abschlag vom Kaufpreis — erwerben wiirde. Ndhere Kenntnisse iiber die
internen Verantwortlichkeiten im Haus der Beklagten war vor diesem Hintergrund nicht erforder-
lich (BGH, Urteil vom 17. Dezember 2020 - VI ZR 739/20 —, juris Rn. 22, 23).

Auch die Kriterien, nach welchen ein Verhalten als sittenwidrig im Sinne von § 826 BGB zu be-
werten ist, sind aus der stéandigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ersichtlich (BGH, Ur-
teil vom 17. Dezember 2020 - VI ZR 739/20 —, juris Rn. 28 m.w.N.).

CC.

Dem Verjdhrungsbeginn stand auch nicht die fehlende Zumutbarkeit einer Klageerhebung im Jahr
2015 entgegen. Der eng begrenzte Ausnahmefall, dass die Erhebung einer (Feststellungs-)Klage
wegen unsicherer und zweifelhafter Rechtslage unzumutbar war und der Verjéhrungsbeginn da-
her hinausgeschoben wurde, liegt hier nicht vor. Der Durchsetzung des Anspruchs aus § 826
BGB stand eine héchstrichterliche Rechtsprechung nicht entgegen. Es war im Gegenteil ausge-
hend von der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu § 826 BGB (insbesondere Sittenwid-
rigkeit und Schaden) sowie zur sekundéren Darlegungslast erkennbar, dass sich diese Recht-
sprechung auf die hier vorliegende Fallkonstellation Ubertragen lassen wirde, so dass die
Rechtsverfolgung schon 2015 hinreichende Aussicht auf Erfolg versprach und zumutbar war
(BGH, Urteil vom 17. Dezember 2020 — VI ZR 739/20 —, juris Rn. 26 m.w.N.).
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Der Anwendung des § 852 BGB steht nicht entgegen, dass der Kidger das Fahrzeug nicht direkt

von der Beklagten, sondern Uber einen Vertragshéandler erworben hat.

aaa. Der Anspruch aus § 852 S. 1 BGB setzt voraus, dass der Ersatzpflichtige durch eine uner-

laubte Handlung etwas auf Kosten des Verletzten erlangt hat.

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist die Formulierung ,auf Kosten® in §
852 S. 1 BGB (der § 852 Abs. 3 BGB in der bis 31.12.2001 geltenden Fassung entspricht) im Hin-
blick auf den Anspruchsgrund nicht so zu verstehen wie in § 812 Abs. 1 S. 1 BGB, da es sich
nicht um eine Rechtsgrund-, sondern um eine Rechtsfolgenverweisung handelt. Danach behalt
der Bereicherungsanspruch des § 852 Abs. 3 BGB die Rechtsnatur als Schadensersatzan-
spruch und erfordert dieselben Voraussetzungen wie der weitergehende verjahrte Schadenser-
satzanspruch. Er hat den Charakter einer Rechtsverteidigung gegeniiber der Einrede der Verjah-
rung. Der verjahrte Deliktsanspruch bleibt als solcher bestehen. Er wird nur in seinem Umfang
auf das durch die unerlaubte Handlung auf Kosten des Geschadigten Erlangte beschrankt. § 852
S.1 BGB enthalt somit eine Regelung des Umfangs der deliktischen Verschuldenshaftung. Aus
dem Wesen des Anspruchs nach § 852 S.1 BGB als Schadensersatzanspruch, der uber den
Zeitpunkt der Verjahrung hinaus bestehen bleibt, folgt, dass der Schadensersatzanspruch von da
ab in seinem Umfang auf die Bereicherung beschrénkt sein soll. Aus der Verwendung der Worte
,auf Kosten ... erlangt® kann nicht hergeleitet werden, dass die Voraussetzungen der Bereiche-
rungshaftung den §§ 812 ff. BGB zu entnehmen sind. Nach dem mit § 852 S.1 BGB verfolgten
Zweck soll derjenige, der durch eine unerlaubte Handlung einen anderen geschadigt und dadurch
sein eigenes Vermdgen vermehrt hat, nicht im Genuss dieses unrechtmafig erlangten Vorteils
bleiben (BGH, Urteil vom 14. Februar 1978 — X ZR 19/76 —, BGHZ 71, 86 — Fahrradgepé&cktrager
Il, juris Rn. 81 f; BGH, Urteil vom 26. Marz 2019 — X ZR 109/16 —, BGHZ 221, 342, juris Rn. 21).

Die Vermogensverschiebung muss sich daher nicht unmittelbar zwischen dem Schadiger und
dem Geschadigten vollziehen. Der Begriff ,auf Kosten ... erlangt” stellt in § 852 S. 1 BGB auf die
Handlung ab, durch die die Vermégensverschiebung bewirkt worden ist. Da es eine unerlaubte
Handlung war, kommt es nicht darauf an, auf welchem Wege sich die dadurch veranlasste Ver-

mdgensverschiebung voilzogen hat (BGH a.a.0.).

In dem der Entscheidung BGHZ 71, 86 zu Grunde liegenden Sachverhalt filhrte die deliktische
Handlung der Beklagten dazu, dass die Kunden der dortigen Klégerin Gepécktrager nicht mehr
Uber diese bezogen, sondern durch die dortige Beklagte, wodurch letztere Lizenzgebuhren er-
hielt. Das Berufungsgericht hatte die Klage mit der Begriindung abgewiesen, dass die Beklagte
die Lizenzgebiithren nicht von der Kidgerin und daher nicht auf deren Kosten erlangt habe. Der
Bundesgerichtshof hob dieses Urteil auf, da sich die Vermdgensverschiebung gerade nicht zwi-
schen dem Schadiger und dem Geschadigten vollziehen misse; in einer spéteren Entscheidung

wurde dies darauf gestitzt, dass sich die Vermdgensverschiebung gerade nicht zwischen dem
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Schadiger und dem Geschédigten vollziehen misse, sondern auch auf andere Weise erfolgen
kénne. Entscheidend ist, dass der Vermdégensverlust beim Geschéadigten einen entsprechenden
Vermdgenszuwachs zur Folge gehabt hat (BGH, Urteil vom 14. Februar 1978 — X ZR 19/76 -,
BGHZ 71, 86, juris Rn. 63; siehe BGH, Urteil vom 26. Marz 2019 — X ZR 109/16 —, BGHZ 221,
342-352, juris Rn. 21 zu § 141 S. 2 PatG, der auf § 852 BGB verweist).

bbb. Diesen Zusammenhang hat der Senat abgelehnt in der Konstellation, dass der Kléger das
Fahrzeug nicht als Neu- sondern als Gebrauchtwagen erworben hatte (Urteil vom 2.2.2021 - 10
U 229/20 -). Denn in einem solchen Fall ist bereits der Ersterwerber des vom Kléger erworbenen
Fahrzeugs Geschédigter i.S.d. § 826 BGB, da auch fir ihn bereits der Abschluss des Kaufver-
trags einen Schaden darstellte. Die Vermdgensverschiebung, auf die in der zitierten Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs abgestellt wird, erfolgte daher im Verhéltnis Ersterwerber zum
Fahrzeughersteller. Der wirtschaftliche Vorteil, den die Beklagte aus dem Inverkehrbringen des
Fahrzeugs erlangt, berunt auf dem erstmaligen Verkauf. Ob das Fahrzeug beim Ersterwerber
jahrelang verbleibt, dort nach wenigen Tagen verunfallt / gestohlen oder spé&ter an einen Ge-
brauchtwagenkéufer weiterverkauft wird, ist fur den der Beklagten zuflieBenden Vorteil unerheb-
lich. Der Gebrauchtwagenk&ufer ist zwar Geschédigter i.S.d. § 826 BGB (BGH, Urteil vom 25. Mai
2020 — VI ZR 252/19 —, BGHZ 225, 316), der ihm durch Abschluss des aufgrund falscher Vorstel-
lungen (iber die Eigenschaften des Fahrzeugs unerwiinschten Kaufvertrags entstandene Scha-
den steht aber auBerhalb der durch das Inverkehrbringen des Fahrzeugs zugunsten der Beklag-
ten in Gang gesetzten Vermogensverschiebung, auf die im Rahmen des § 852 BGB abzustellen
ist (vgl. BGH, Urteil vom 14. Februar 1978 — X ZR 19/76 —, BGHZ 71, 86 -, juris Rn. 62).

cce. Dies ist jedoch anders zu beurteilen bei Erwerb eines Neufahrzeugs; der Umstand, dass in
diesem Fall bei Fahrzeugen der Beklagten ublicherweise ein (Vertrags-)Handler zwischenge-
schaltet ist, &ndert daran nichts. Denn der Bundesgerichtshof betont auch, dass eine ,wirtschaft-
liche Betrachtung mafkgebend” sei und dass die Vermittlung der Vermégensverschiebung durch
einen Vertragspartner voraussetze, dass der Vermdgensverlust beim Geschéadigten einen ent-
sprechenden Vermogenszuwachs beim Schéadiger zur Folge gehabt hat (BGH, Urteil vom 14. Fe-
bruar 1978 — X ZR 19/76 —, BGHZ 71, 86 —, juris Rn. 63; BGH, Urteil vom 26. M&rz 2019 - X ZR
109/16 —, BGHZ 221, 342, juris Rn. 16). Atigh wenn die Beklagte beim Verkauf eines Neufahr-
zeugs (ber einen (Vertrags-)Handler den Kaufpreis von diesem erhélt, hat sie den Kaufpreis bei
wittschaftlicher Betrachtung nicht auf dessen Kosten erlangt, sondern auf Kosten des Ké&ufers:
Dies mag in Fallen anders zu beurteilen sei, in denen der Verkauf durch die Beklagte an den
Handler nicht aufgrund einer Bestellung des Endkunden erfolgt, sondern — wie beispielsweise bei
Vorfuhrfahrzeugen —durch den Handler, ohne dass bereits ein Endkunde feststeht. In diesem Fall
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tragt der Handler das Absatzrisiko, weshalb es naheliegt, dass der der Beklagten zuflieBende
Kaufpreis in diesem Fall i.S.d. § 852 BGB auf Kosten des Handlers erlangt ist. Bei einer Neufahr-
zeugbestellung durch den Endkunden wie im vorliegenden Fall hingegen erlangt die Beklagte den
Kaufpreis bei wirtschaftlicher Betrachtung wegen des nicht vorhandenen Absatzrisikos des Hand-

lers nicht auf dessen Kosten, sondern auf Kosten des Endkunden.

bb.

Die Anwendung des § 852 S. 1 BGB kann nicht mit der Begriindung ausgeschlossen werden,
dass der Klager durch die dem Anspruch aus § 826 BGB zu Grunde liegende deliktische Hand-
lung keinen wirtschaftlichen Schaden erlitten habe (so aber OLG Oldenburg, Hinweisbeschluss
gem. § 522 Abs. 2 ZPO vom 5.1.2021 — 2 U 168/20 -, Bl. 190 e-Akte). Diese Argumentation
stiitzt sich darauf, dass der Schaden des Fahrzeugkaufers in der vorliegenden Konstellation nicht
in einem rechnerischen und damit wirtschaftlichen Minus als Saldo des Vergleichs zwischen der
infolge des haftungsbegriindenden Ereignisses in Gestalt der vorsétzlichen sittenwidrigen Scha-
digung eingetretenen Vermdgenstage mit derjenigen, die ohne dieses Ereignis eingetreten ware,
bestehe, sondern in einer ungewoliten Verbindlichkeit, die sich nach objektiver Verkehrsanschau-
ung unter Beriicksichtigung der Umstande des Vertragsschlusses als unverninftig, den konkre-
ten Vermogensinteressen nicht angemessen und damit als nachteilig darstellt, weil dem Fahr-
zeug das Risiko einer Betriebsbeschrankung oder -untersagung innewohnte. Weil aber der An-
spruch des Geschédigten aus § 852 BGB durch den rein wirtschaftlichen Schaden des Klagers
limitiert sei, sei der Anwendung der Vorschrift von vornherein der Boden entzogen, wenn sich ein

solcher — wie hier — gerade nicht feststellen lasse.

Diese Auffassung halt der Senat nicht fiir iberzeugend: Denn soweit in der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs auf eine ,wirtschaftliche Betrachtung” abgestelit wird, geht es allein darum,
ob das vom Schadiger aufgrund der deliktischen Handlung Erlangte als auf Kosten des Gescha-
digten erlangt angesehen werden kann (BGH, Urteil vom 14. Februar 1978 — X ZR 19/76 —, BGHZ
71, 86 —, juris Rn. 63). Die Vorschrift des § 852 S. 1 BGB enthalt eine Rechtsfolgenverweisung
auf das Bereicherungsrecht, der Geschéadigte kann das beim Schédiger abschopfen, was dieser
aus der unerlaubten Handlung erlangt hat, ohne dass die bei § 812 BGB erforderliche Unmittel-
barkeit der Vermégensverschiebung vorliegen muss. Eine weitere Tatbestandsvoraussetzung fur
den § 852 BGB dahingehend, dass auf Seiten des Geschédigten (noch) ein wirtschaftlicher
Schaden vorliegen misse, ergibt sich daraus nicht. Nur der Haftungstatbestand des § 826 BGB,
aus dem sich iVm. § 852 S. 1 BGB die Haftung der Beklagten ableitet, knipft an einen Schaden
an. Im Hinblick auf den ersatzfahigen Schaden ergibt sich aus § 852 BGB keine (beschrénkende)
Voraussetzung, dieser ergibt sich vielmehr aus der jeweiligen Haftungsnorm (hier: § 826 BGB). §
852 BGB ist der Rechtsfolge nach auf das beschrankt, was der Schadiger auf Kosten des Ge-

schadigten erlangt hat.
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CcC.

Die Anwendung des § 852 BGB ist nicht aufgrund einer teleologischen Reduktion der Vorschrift

ausgeschlossen.

aaa. Die Beklagte beruft sich auf der Grundlage eines Rechtsgutachtens von Martinek (vorgelegt
als ,Beilage § 852 BGB*, Bl. 111 der e-Akte; Martinek, JM 2021, 9 (juris): Die Abwicklung des Die-
selskandals (iber § 852 Satz 1 BGB — Rettungsanker oder Rohrkrepierer?) darauf, dass aufgrund
einer teleologischen Reduktion § 852 BGB nur anwendbar sei auf Konstellationen mit besonde-
rem Prozessrisiko; ein solches habe wegen der gerade fur diese Falle geschaffenen Musterfest-

stellungsklage hier nicht bestanden.

Diese Auffassung wird damit begriindet, dass im Zusammenhang mit der Schuldrechtsreform die
Abschaffung dieser Regelung (bis dahin: § 852 Abs. 3 BGB a.F.) erwogen worden sei. Sie sei
aber aufrechterhalten worden wegen ihrer zeitlichen Begunstigungsfunktion. Die ,einzigartige Be-
sonderheit* im vorliegenden Fall liege darin, dass die Musterfeststellungsklage zielgerichtet darauf
angelegt worden sei, gerade den Prozesskostenrisiken potenzieller Anspruchsteller und Klager
sowie den Unsicherheiten der Informationslage angesichts der drohenden Verjahrung zu begeg-
nen (Gutachten Martinek S. 30). Das Gesetz sei am 1.11.2018 in Kraft getreten, um einer Verjah-

rung zuvor zu kommen.

bbb. Im Zusammenhang mit der Reform des Verjahrungsrechts durch das Gesetz zur Moderni-
sierung des Schuldrechts wurde die Aufhebung des damaligen § 852 Abs. 3 BGB a.F. diskutiert,
aber letztlich verworfen. In der Gesetzesbegriindung wird hierzu ausgefihrt (BT-Drs. 14/6040 S.
270):
,Bedeutung erlangt der deliktische Bereicherungsanspruch beispielsweise in dem Fall, dass
der Dieb nach seiner Festnahme behauptet, das Diebesgut ,versetzt® und den Erlés ver-
braucht zu haben, oder in dem Fall, dass ein Losegelderpresser behauptet, das Lésegeld auf
seiner Flucht ,verjubelt’ zu haben. Der Glaubiger kann dann auch nach der Verjahrung des
Schadensersatzanspruchs innerhalb der zehnjahrigen Verjahrungsfrist fur den deliktischen Be-
reicherungsanspruch entscheiden, ob er den Bekundungen des Téters Glauben schenken
oder ihn auf Herausgabe der Bereicherung verklagen méchte. Es hat sich zudem gezeigt,
dass die Beibehaltung des Bereicherungsanspruchs bei deliktsdhnlichen Verletzungen auf
dem Gebiet des geistigen Eigentums erforderlich ist (siehe die Erlduterungen zur Anderung
des Patent-, Gebrauchsmuster-, Marken-, Halbleiterschutz-, Urheberrechts-, Geschmacks-
muster- und Sortenschutzgesetzes). Daher soll der Bereicherungsanspruch auch fur die §§
823 ff. fortbestehen.”



10 U 339/20 - 14 -

Zur Neuregelung des § 141 PatG (die auf § 852 BGB verweist) steht in der Gesetzesbegrindung
(BT-Dr. 14/6040, 282):

,Der neue Satz 3 betrifft den deliktischen ,Bereicherungsanspruch® und verweist hierflir auf §
852 BGB-RE, wonach der Bereicherungsanspruch einer zehnjahrigen Verjahrungsfrist unter-
liegt, beginnend mit der Falligkeit [...]. Die Beibehaltung des Bereicherungsanspruchs ist far
den effektiven Schutz des Patentrechts wichtig. Trotz Kenntnis von der Patentrechtsverletzung
wird namlich oftmals auf eine Verfolgung der Anspriiche innerhalb der dreijéhrigen Verjéh-
rungsfrist verzichtet, wenn der Patentrechtsinhaber auf Grund eines Einspruchsverfahrens
oder eines nachfolgenden Gerichtsverfahrens mit der Unsicherheit lebt, ob die Patenterteilung
auch tatsachlich Bestand hat, was wiederum die Voraussetzung fiir die Anspriiche wegen Ver-
letzung des Patentrechts ist. Zudem ist die Begrenzung auf die Bereicherung fur den Patent-

rechtsinhaber oftmals unproblematisch, [...]"

ccc. Die Argumentation der Beklagten stitzt sich darauf, § 852 BGB sei angesichts dieser Ge-
setzesbegriindung zu weit formuliert, da es an einem einschrénkenden Tatbestandsmerkmal feh-
le, das den vom Gesetzgeber bei Aufrechterhaltung der Norm verfolgten Zweck bertcksichtige
(Gutachten Martinek S. 28 f.). Da es im Hinblick auf die Musterfeststellungsklage kein Prozess-
kostenrisiko gegeben habe, das einen Kaufer davon hatte abhalten kénnen, bis spatestens 2018
seinen Anspruch zu verfolgen oder zumindest eine Hemmung der Verjéhrung zu bewirken, mis-
se die Norm dahingehend teleologisch reduziert werden, dass sie jedenfalls bei Kaufern, die sich

der Musterfeststellungsklage hétten anschlieRen kénnen, nicht anwendbar sei.

Diese Argumentation iiberzeugt jedoch nicht: Dagegen spricht schon, dass es gute Griinde ge-
ben kann, den Anspruch per Individualkiage zu erfolgen. Zwar ist es grundsatzlich méglich, sich
der Musterfeststellungsklage zundchst nur zum Zwecke der Verjahrungshemmung anzuschlie-
Ren. Dies hat jedoch einerseits zeitliche Grenzen, andererseits ist auch ein solches Vorgehen
nicht ohne Prozessrisiko, da die Beklagte regelmzRig — wenn auch Uberwiegend ohne Erfolg —
geltend macht, dass derjenige, der sich nur zur Verjghrungshemmung dem Musterfeststellungs-
verfahren angeschlossen habe, missbrauchlich handle und sich nicht auf die verjahrungshem-
mende Wirkung berufen kénne. Hinzu kommt, dass es zwar zutreffend ist, dass der Gesetzgeber
die Notwendigkeit fur die Aufrechterhaltung des § 852 Abs. 3 BGB a.F. damit begrtindete, dass
die Regelung in Fallen Bedeutung erlange, in denen im Hinblick auf das Bestehen des Anspruchs
oder die Solvenz des Schuldners eine Klage innerhalb der Verjahrungsfrist mit Risiken verbunden
wire. Anhaltspunkte dafiir, dass diese Begiinstigung des Geschédigten nur dann eingreifen soll,
wenn ein solches Risiko auch tatséchlich besteht, ergeben sich jedoch weder aus dem Geset-
zeswortlaut noch aus der Gesetzesbegriindung. Da somit schon nicht davon ausgegangen wer-
den kann, dass der Wortlaut zu weit gefasst ist, sieht der Senat keinen Raum fir eine einschran-

kende Auslegung der Norm.
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Hinzu kommt, dass das Gesetz erst am 1.11.2018 und damit 2 Monate vor dem Eintritt der Ver-
jahrung in Kraft trat. Diese kurze Zeitspanne spricht ebenfalls dagegen, § 852 BGB in den Diesel-
fallen auszuschlieen, da sich der Geschadigte innerhalb einer Zeitspanne von nur 2 Monaten zur
Beteiligung am Musterfeststellungsverfahren entscheiden musste, obwohl gerade ein Verbrau-
cher innerhalb dieser kurzen Zeitspanne kaum {ibersehen und zuverlassig beurteilen kann, ob die
Teilnahme am Musterfeststellungsverfahren fiir ihn mit Nachteilen gegeniiber einer Individualklage

verbunden ist.

C.

Der dem Klager danach zustehende Anspruch aus § 852 S. 1 BGB ist vorliegend der Hohe nach
durch den Kaufpreis beschrankt, den die Beklagte ihrerseits durch die VeréuBerung des Fahr-
zeugs erlangt hat. Da dieser den Anspruch aus § 826 BGB (siehe oben 1.) tberschreitet, ist der
sich aus § 852 BGB ergebende Anspruch im vorliegenden Fall nicht niedriger als der Anspruch
aus § 826 BGB.

Da § 852 S. 1 BGB eine Rechtsfolgenverweisung auf das Bereicherungsrecht darstellt (vgl. nur
BGH, Urteil vom 26. Marz 2019 — X ZR 109/16 —, BGHZ 221, 342, juris Rn. 15), bewirkt die Vor-
schrift eine Beschrankung des verjahrten deliktischen Anspruchs ,auf das durch die unerlaubte
Handlung auf Kosten des Geschadigten Erlangte” (BGH aaO., juris Rn. 20). Danach ist zunachst
die Hohe des verjahrten Anspruchs aus § 826 BGB festzustellen und danach, was die Beklagte

durch die unerlaubte Handlung auf Kosten des Geschédigten erlangt.

aa.

Die Hohe des Anspruch aus § 826 BGB ergibt sich aus den Ausfuhrungen oben Ziff. 1.. Dabei ist
auch der nach Eintritt der Verjahrung entstehende Nutzungsvorteil zu beriicksichtigen (Martinek,
JM 2021, 9, 11). Denn hétte die Beklagte sich nicht auf die Einrede der Verjahrung berufen, waren
bei der Schadensberechnung die bis zur Rickabwicklung durch Herausgabe des Fahrzeugs ge-
zogenen Nutzungen zu beriicksichtigen. Dass die Beklagte sich auf die Einrede der Verjahrung
berufen hat, kann nicht zur Erhéhung des Anspruchs filhren, da die Vorschrift eine Beschrankung
des verjahrten deliktischen Anspruchs auf das durch den Schadiger Erlangte bewirkt (BGH, Urteil
vom 26. Marz 2019 — X ZR 109/16 —, BGHZ 221, 342, juris Rn. 20) und damit keine Erweiterung

des Anspruchs zuldsst.

bb.

Als erlangt in diesem Sinne ist vorliegend der Kaufpreis anzusehen, den die Beklagte aus der
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Verdaulerung des Fahrzeugs erzielt hat.

Die Beklagte meint unter Berufung auf Martinek (a.a.0. S. 13) im Hinblick auf den Sinn und Zweck
des § 852 BGB, der darauf abziele, den Schéadiger nicht mit einem erzielten Gewinn davonkom-
men zu lassen, die Gewinnmarge der Beklagten als erlangt anzusehen sei. Dies entspreche der

vom Bundesgerichtshof fiir maRgeblich erachteten wirtschaftlichen Betrachtungsweise.

Diese Auffassung Uberzeugt im Hinblick auf Wortlaut und Entstehungsgeschichte des heutigen §
852 S. 1 BGB nicht. MaRgeblich ist vielmehr, was die Beklagte aus der Verdulerung des Fahr-
zeugs erzielt hat. In diesem Zusammenhang angefallene Aufwendungen — zu denen die Beklagte
schon nicht schliissig vorgetragen hat — reduzieren den Anspruch wegen der Bosglaubigkeit der
Beklagten nicht. Insoweit steht ein Schuldner eines Anspruchs aus § 852 BGB nicht besser als
der bosglaubige Bereicherungsschuldner nach §§ 819, 818 Abs. 4 BGB. Denn § 852 S. 1 BGB

regelt eine Haftung des Schadigers wie ein bdsglaubiger Bereicherungsschuldner.

aaa.

Der Vorstellung des Gesetzgebers lag bei Einflihrung der Regelung des heutigen § 852 S. 1 BGB
das Verstandnis zu Grunde, dass der Deliktsschuldner nach Eintritt der Verjdhrung des delikti-

schen Anspruchs wie ein bosglaubiger Bereicherungsschuldner haften solite:

Aus der Gesetzesbegriindung ergibt sich, dass der Gesetzgeber mit der Regelung des heutigen
§ 852 BGB (Entwurf | eines BGB: § 720; Gesetz geworden als § 852 Abs. 2 BGB) beabsichtigte,
nach Verjahrung des deliktischen Anspruchs die Haftung des Schadigers entsprechend eines
bésglaubigen Bereicherungsschuldners nach den §§ 819, 818 Abs. 4 BGB fortwirken zu lassen.
Der erste Entwurf sah die ,Herausgabe der Bereicherung nach MalRgabe der Vorschriften [...],
welche fiir den Fall der ungerechtfertigten Bereicherung wegen verwerflichen Empfanges gelten®
vor. In der Gesetzesbegriindung fiihrte er dazu aus, dass in inhaltlicher und umfénglicher Hinsicht
der Bereicherungsanspruch des Geschadigten gegen den Tater ,selbstversténdlich” nicht etwa in
gleicher Art beschrénkt werde wie der eines gutgldubigen Empfangers. Eine solche Milde gegen
den Tater wére nicht nur ungerechtfertigt, sondern auch nicht in Einklang zu bringen mit der
strengeren Haftung des Empfangers einer Nichtschuld ab dem Eintritt der Bdsgléubigkeit. Gunsti-
ger als der Letztere kénne der Deliktsschuldner dem Bereicherungsanspruch gegentiber nicht
gestellt werden. Auf ihn missten die gegen den in bdsen Glauben versetzten Empfanger einer
Nichtschuld geltenden Normen mit der MaRgabe Anwendung finden, wonach ab dem Eintritt der
Bereicherung — z.B. durch Inbesitznahme des fremden Guts - die strengere Haftung beginne

(Mugdan, Die gesamten Materialien zum Birgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Il.
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Band, Motive: Unerlaubte Handlungen, §§ 719, 720 Seite 415). Zwar war Anlass fur die Schaffung
des § 852 Abs. 2 BGB a.F. der kirzere Verjahrungslauf des deliktischen Anspruchs gegentber
dem Bereicherungsanspruch. Der Gesetzgeber hat jedoch § 852 Abs. 2 BGB a.F. inhaltlich un-
verandert gelassen, als die Verjahrungsfrist des Bereicherungsanspruchs an den deliktischen An-
spruch angeglichen wurde, aber auch § 852 S. 2 BGB eingefligt. Von der Rechtsfolge des Gleich-
klangs des Schuldners nach § 852 BGB mit demjenigen eines bdsgléubigen Bereicherungs-
schuldners hat er sich hingegen nicht distanziert. Auch aus den Gesetzesbegriindungen im Zu-
sammenhang mit Anderungen des § 852 BGB ist nicht zu entnehmen, dass der Gesetzgeber
dem jetzigen § 852 BGB, der — abgesehen von redaktionellen Anderungen — dem urspriinglichen
Wortlaut des § 852 Abs. 2 BGB entspricht, einen anderen Inhalt geben wollte. Es hat daher bei
dem Verstandnis der Norm mit dem ihr vom urspriinglichen Gesetzgeber zugemessenen Inhalt

zu verbleiben.

bbb.

Diese Vorstellung des Gesetzgebers kommt auch klar im bis heute geltenden Wortlaut der Vor-
schrift zum Ausdruck. Denn dieser stellt darauf ab, dass der Ersatzpflichtige auf Kosten des Ver-
letzten etwas erlangt hat und knlipft damit an die Formulierung der §§ 812, 818 BGB an, die eben-

falls auf das Erlangte abstellt.

Ein bosgléubiger Bereicherungsschuldner kann sich nach §§ 819, 818 Abs. 4 BGB im Allgemei-
nen auf den Wegfall oder die Minderung der Bereicherung nach Eintritt der Bosglaubigkeit nicht
berufen. In den vorliegenden Féllen, in denen bei Abschluss des Erwerbsgeschéfts auf Seiten der
Beklagten die Voraussetzungen des § 826 BGB erfiillt sind und der Deliktsschuldner damit bei
Eintritt des Schadens bésgldubig war, fuhrt dies dazu, dass sich die Beklagte im Hinblick auf die
Herstellungskosten fiir die mit einer Abschalteinrichtung versehenen Fahrzeuge nicht auf eine
Entreicherung berufen kann. Sie hat danach unmittelbar oder lber ihren Vertragshandler den
Kaufpreis fir das Fahrzeug, gegebenenfalls abziiglich der Gewinnmarge des zwischengeschalte-
ten Vertragshandlers, erlangt im Sinne des § 852 S. 1 BGB. Auf den Wegfall der Bereicherung im
Umfang der Herstellungskosten des Fahrzeugs kann sich die Beklagte nach § 852 S. 1 BGB
i.V.m. den §§ 819, 818 Abs. 4 BGB nicht mit Erfolg berufen.

CCC.

§ 852 BGB kniipft nicht an den Schaden des Verletzten an, sondern an das Erlangte des Schadi-

gers. Dabei handelt es sich allerdings nicht um einen selbststéndigen Schadensersatzanspruch,



10 U 339/20 - 18 -

sondern um die Verlangerung eines deliktischen Anspruchs in dessen verjéhrte Zeit hinein. Die
Haftung aus § 852 BGB kann nicht weitergehen als der dieser Haftung zu Grunde liegende delikti-
sche Anspruch. Der Anspruch auf das Erlangte wird daher begrenzt durch den dem Deliktsgléu-
biger entstandenen Schaden. Bei Austauschgeschaften, die einem deliktischen Anspruch zu
Grunde liegen, kann danach die Anwendung des § 852 S. 1 BGB dazu fiihren, dass der Delikts-
schuldner nach Eintritt der Verjahrung des urspriinglichen deliktischen Anspruchs tiber § 852 S. 1
BGB im Umfang des verjahrten deliktischen Anspruchs weiter haftet. Dies entspricht allerdings
der Intention des Gesetzgebers, der den Delikitsschuldner hinsichtlich des Umfangs der Haftung
(und urspriinglich auch hinsichtlich der Dauer der Haftung, was heute keine Rolle mehr spielt)

nicht besserstellen wollte als einen bosglaubigen Bereicherungsschuldner.

ddd.

Diesem Verstiandnis steht die — von den Besonderheiten des Patentrechts geprégte — Entschei-
dung des BGH vom 26.3.2019 (Az. X ZR 109/16, BGHZ 221, 342-352) nicht entgegen. Der BGH
hatte sich in dieser Entscheidung mit dem dort geltend gemachten Anspruch auf Herausgabe des
erzielten Gewinns zu beschaftigen, da bei Patentverletzungen der ersatzféhige Schaden unter
anderem auf der Grundlage des vom Schédiger erzielten Gewinns berechnet werden kann (BGH
aa0., juris Rn. 17). Es kam daher nicht darauf an, ob dem Gl&ubiger auch ein Anspruch auf Her-
ausgabe des Erlangten im Sinn einer Gegenleistung zusteht, weshalb sich der BGH auch nicht
mit den Motiven des Gesetzgebers auseinandersetzen musste. Im Ubrigen ergibt sich aus dieser
Entscheidung, dass es der BGH fiir moglich halt, dass die Herausgabe des Erlangten nach einer
Patentverletzung nicht nur in der Herausgabe eines Gewinns, sondern auch in der Zahlung einer
fiir die Nutzung des Schutzguts angemessenen Lizenzgebihr bestehen kann (BGH a.a.O., juris
Rn. 23). Der BGH ging auch in einer weiteren Entscheidung vom 15.1.2015 davon aus, dass §
852 BGB nicht voraussetze, dass der Verletzer einen Gewinn erzielt hat. Vielmehr gentge es,
dass er einen Vermégensvorteil in Gestalt eines Gebrauchsvorteils erlangt habe. Mit dem Rest-
schadensersatzanspruch aus § 852 BGB kénne daher die Herausgabe des durch die Verletzung
eines Schutzrechts erlangten Gebrauchsvorteils im Wege der Zahlung einer fiktiven Lizenzge-
biihr verlangt werden (BGH, Urteil vom 15. Januar 2015 — | ZR 148/13 —, juris Rn. 34).

Die Lizenzgebiihr ist die Gegenleistung fiir die Benutzung des Schutzrechts und kann ~ abhangig
von der Hohe des Aufwandes, der dem Schéadiger bei der wirtschaftlichen Verwertung des Pa-
tents entsteht — hoher sein als der dabei entstehende Gewinn. Der Anspruch aus § 852 BGB
kann sich demnach gemaR der Rechtsprechung des BGH auf den durch den deliktischen Vor-
gang erzielten Gewinn beziehen, aber auch auf eine ersparte Gegenleistung wie eine Lizenzge-
bihr und muss damit nicht auf den Gewinn beschrankt sein; maRgeblich ist vielmehr das erlang-
te Etwas. Wenn nach der Rechtsprechung des BGH die Gegenleistung Inhalt des Anspruchs
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nach § 852 BGB sein kann, dann muss dies auch auf eine deliktisch erlangte Gegenleistung wie

hier den von der Beklagten erlangten Kaufpreis (abziiglich Handlermarge) gelten.

CC.

Nach dem unbestrittenen Vorbringen hat die Beklagte bei VerduRerung des Fahrzeugs 85% des
vom Klager bezahlten Kaufpreises erlangt, was 17.425 € ergibt. Dieser Betrag liegt Uber dem
sich aus § 826 BGB ergebenden und bereits um die gezogenen Nutzungen gekiirzten Schadens-
ersatzanspruch einschlieRlich der vorgerichtlichen Anwaltskosten und beschrénkt den Anspruch

des Klagers im Ergebnis daher nicht.

Zu den Aufwendungen im Zusammenhang mit Herstellung und Vertrieb des Fahrzeugs hat die
Beklagte schon nicht schliissig vorgetragen; diese Aufwendungen sind jedoch im Hinblick auf die
bereits im Zeitpunkt des Erwerbs des Fahrzeugs durch den Kldger bei der Beklagten bestehende
Bosglaubigkeit wegen §§ 819, 818 Abs. 4 BGB fiir den Anspruch aus § 852 BGB unerheblich.

Da der verjahrte Deliktsanspruch im Rahmen des § 852 S. 1 BGB als solcher bestehen bleibt
und nur in seinem durchsetzbaren Umfang auf das durch die unerlaubte Handlung Erlangte be-
schréankt wird (BGH, Urteil vom 26. Marz 2019 — X ZR 109/16 —, BGHZ 221, 342-352, juris Rn.
19), besteht auch der Anspruch aus § 852 S. 1 BGB Zug um Zug gegen Herausgabe und Uber-

eignung des Fahrzeugs.

4,

aa.

Verzugszinsen schuldet die Beklagte nach §§ 286 Abs. 1, 288 BGB erst ab dem Ablauf der im
vorgerichtlichen Schreiben vom 27.4.2020 (Anlage K11) gesetzten Frist von 14 Tagen und damit
ab dem 12.5.2020.

bb.

Zu Recht riigt die Berufung der Beklagten, dass das Landgericht den Annahmeverzug nicht hatte
feststellen diirfen. Der Kléger hat der Beklagten im vorgerichtlichen Schreiben vom 27.4.2020
(Anlage K11) die Ubergabe und Ubereignung des Fahrzeugs nicht zu den Bedingungen angebo-
ten, von denen er sie im Hinblick auf den im Wege der Vorteilsausgleichung geschuldeten und
vom Kaufpreis in Abzug zu bringenden Nutzungsersatz hétte abhangig machen durfen. Er hat
damit durchgéngig die Zahlung eines deutlich hoheren Betrags verlangt, als er hatte beanspru-
chen kénnen. Ein zur Begrindung von Annahmeverzug auf Seiten der Beklagten geeignetes An-
gebot ist unter diesen Umsténden nicht gegeben (BGH, Urteil vom 25. Mai 2020 — VI ZR 252/19 —,



10 U 339/20 - 20 -

Rn. 85, juris).

a.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 97 Abs. 1, 91, 92 Abs. 2 Nr. 1 ZPO. Die Entscheidung zur
vorlaufigen Vollstreckbarkeit ergibt sich aus den §§ 708 Nr. 10 S. 1 und S. 2, 711 ZPO. Bei der
Kostenentscheidung 1. Instanz war zu bericksichtigen, dass der Kl&ger nicht nur hinsichtlich ei-
nes Teils der Hauptforderung unterliegt, sondern auch hinsichtlich der Anwaltskosten teilweise
und des auf § 849 BGB gestiitzten Zinsanspruchs (rund 6.750 €). Dabei handelt es sich zwar um
Nebenforderungen, was aber nichts daran &ndert, dass das diesbeziigliche Unterliegen bei der
Kostenentscheidung beriicksichtigt werden kann (Zéller, § 92 ZPO Rn. 3; BGH, Urteil vom 28.
April 1988 — IX ZR 127/87 —, BGHZ 104, 240, juris).

b.
Die Revision wird gemaR § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 und Nr. 2 ZPO — beschrénkt auf den folgenden

Problemkreis — zugelassen: Die Frage, ob und in welcher Hohe nach Verjéhrung des Anspruchs
aus § 826 BGB ein Anspruch aus § 852 S. 1 BGB besteht, ist fir zahlreiche andere rechtshangi-

ge Verfahren relevant und hat grundsétzliche Bedeutung.

Rast Dr. Pohimann Skell

Vorsitzender Richter Richter Richter
am Oberlandesgericht am Landgericht am Oberlandesgericht



