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als Urkundsbeamtin der
Geschaftsstelle

Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht
Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreijt

- Klager und Berufungsklager -

I igte:
Rechtsanwiite Wietbrok, EiRendorfer Pferdeweg 36, 21075 Hamburg, Gz.: VW-38/18-FW

gegen

Volkswagen AG,

vertreten durch den Vorstand, dieser vertreten durch den Vorstandsvorsitzenden Herbert Diess,
Berliner Ring 2, 38440 Wolfsburg

y-

- Beklagte und Berufungsbeklagte -

hat der 9. Zivilsenat des Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgerichts durch die Vorsitzende
Richterin am Oberlandesgericht - lie Richterin am Amtsgericht nd
den Richter am Oberlandesgericht _ auf Grund der mindlichen Verhandlung vom 8. Januar
2020 firr Recht erkannt:
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Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Einzelrichters der 10, Zivilkammer
des Landgerichts Lubeck vom 7. Juni 2019, Az. 10 O 83/18, unter ZurUckweisung der
Berufung im Ubrigen teilweise abgesndert ung wie folgt neu gefasst:

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 13.416,60 € nebst Zinsen in
Héhe von 5 Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz ab dem
28. April 2018 zu zahlen.

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager Zinsen in Héhe von 4 % aus
35.984,76 € ab dem 13, Dezember 2014 bis zum 27. April 2018 zu zah-

len.

Die Beklagte wird verurteilt, den Kiager von den durch die Beauftragung
seiner Prozessbevollméchtigten entstandenen vorgerichtlichen Rechtsan-

waltskosten in Héhe von 1.474,89 € freizustellen.,

Es wird festgestellt, dass die Klage hinsichtlich der Zahlung eines Betrags
von 13.500,00 € Zug um Zug gegen Ubereignung des Pkw Tiguan Sport
Style 4Motion BM Techn, 2,0 L TDI, FIN WvGzzz: und der
Feststellung, dass sich die Beklagte mit der Riicknahme des vorgenann-

ten Fahrzeugs in Annahmeverzug befindet, erledigt ist.
Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Von den Kosten des Rechtsstreits haben der Klager 25 % und die Beklagte 75 % zy

tragen.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Parteien kénnen die Vollstreckung durch die
Gegenseite durch Sicherheitsleistung oder Hinterlegung in Héhe von 110 % des je-
weils vollstreckbaren Betrags abwenden, wenn nicht die jeweilige Gegenseite vor der
Vollstreckung Sicherheit in Héhe von 110 % des jeweils zu vollstreckenden Betrags

leistet.

Die Revision wird zugelassen,
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Griinde

Der Kiager nimmt die Beklagte als Fahrzeugherstellerin aus Anlass des Erwerbs eines VW Tigu-
an auf Schadensersatz in Anspruch.

Mit Kaufvertrag vom 12. Dezember 2014 erwarb der Kiager direkt von der Beklagten ein Neufah-
zeug der Marke VW, Typ Tiguan Sport & Style 4Motion BM Techn. 2.0 L TDI, mit der Fahrgestell-
nummer WVGZzz’ und einer Laufleistung von nuil Kilometern zu einem Kaufpreis
von 35.984,76 €.

In dem Fahrzeug ist ein Dieselmotor der Baureihe EA 189 der Schadstoffklasse Euro 5 verbaut.
Zum Zeitpunkt des Erwerbs war dieser Motor mit einer Motorsteuerungssoftware ausgestattet, die
einen NOx-optimierten Betriebsmodus (Modus 1) enthielt, der sich nur beim Durchfahren des
Neuen Europaischen Fahrzyklusses auf dem Prufstand aktivierte. |m normalen Fahrbetrieb war
hingegen durchgehend der Betriebsmodus O aktiviert, welcher eine geringere Abgasriickfiih-
rungsrate und einen héheren AusstoR an Stickoxid als auf dem Priifstand aufwies.

Mit Datum vom 22. September 2015 verdffentlichte die Beklagte eine Ad-hoc-MitteiIung, derzufol-
ge nach internen Priifungen weltweit rund 11 Millionen Fahrzeuge mit Dieselmotoren des Typs
EA 189 Auffalligkeiten in Bezug auf den Stickoxidaussto aufwiesen. Das Kraftfahrtbundesamt
erblickte in der vorbeschriebenen Software eine unzulassige Abschalteinrichtung im Sinne der
VO (EG) Nr. 715/2007 und ordnete am 15. Oktober 2015 den Ruckruf von 2,4 Millionen VW-Fahr-
Zzeugen an, um diese in einen verordnungskonformen Zustand versetzen zu lassen. Es erteilte ej-
nem von der Beklagten nachfolgend entwickelten Software-Update, nach dessen Installation
Fahrzeuge mit dem Motor EA 189 auch im StraRenverkehr in einem angepassten Modus mit er-

héhter Abgasriickfiihrung betrieben werden, die Freigabe.

Der Kiager lieR dieses Software-Update nach Aufforderung an seinem Fahrzeug durchfuhren. Mit
Schreiben seines nunmehrigen Prozessbevollméchtigten vom 13. April 2018 forderte der Klager
die Beklagte unter Fristsetzung zum 27. April 2018 erfolglos zur Zahlung von Schadensersatz in
Héhe des Kaufpreises Zug um Zug gegen Ruckgabe des Fahrzeugs auf. Zum Zeitpunkt der letz-
ten mindiichen Verhandiung vor dem Landgericht Lubeck am 23. Mai 2019 wies das Fahrzeug
eine Laufleistung von 60.004 km auf. Der Klager hat das Fahrzeug am 14. August 2019 fur
13.500,00 € verkauft.

Der Kiager hat sich der Musterfeststellungsklage gegen die Beklagte vor dem Oberlandesgericht

Braunschweig nicht angeschlossen.
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Der Klager hat behauptet, dass er das Fahrzeug in Kenntnis einer mangeinden Zulassungsfahig-
keit aufgrund einer unzulassigen Abschalteinrichtung nicht erworben hatte.

Er hat die Auffassung vertreten, die Beklagte hafte ihm insbesondere unter dem Gesichtspunkt
einer sittenwidrigen vorsatzlichen Schadigung auf Schadensersatz gerichtet auf Rickzahlung
des Kaufpreises Zug um Zug gegen Riickgabe des Fahrzeugs. Nutzungsentschédigung sei nicht
zu leisten. Im Weiteren kénne er gemag §§ 849, 246 BGB Zinsen in Hohe von 4 % auf den Kauf-

preis bis zum Eintritt des Verzuges beanspruchen.

Der Kiager hat beantragt,
1. die Beklagte zu verurteilen, an den Kiager 35.984.76 € nebst Zinsen in Héhe von
5 %-Punkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 12. Dezember 2014 zu be-
zahlen, Zug um Zug gegen Ubereignung des Pkw Tiguan Sport Style 4Motion BM
Techn. 2,0 L TDI, FIN WWGZzz= '

2. festzustellen, dass sich die Beklagte mit der Riicknahme des im Klagantrag Ziffer 1

genannten Fahrzeugs in Annahmeverzug befindet:

3. die Beklagte zu verurteilen, den Klager von den durch die Beauftragung der Pro-
zessbevollmachtigten der Klagepartei entstandenen vorgerichtlichen Rechtsanwalts-

kosten in Héhe von 2.434,74 € freizustellen.
Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat insbesondere geltend gemacht, dass nach ihrem Ermittlungsstand keine Er-
kenntnisse dafiir vorlagen, dass Vorstandsmitglieder an der Entwicklung der Software beteiligt
gewesen seien oder davon Kenntnis gehabt hétten. Bei der eingesetzten Software handele es
sich nicht um eine unzulassige Abschalteinrichtung im Sinne der VO (EG) Nr. 715/2007, sondern
um eine zuldssige innermotorische MaBnahme. Das klagerische Fahrzeug sei stets technisch si-
cher und uneingeschrankt fahrbereit gewesen; auch habe es (iber alle notwendigen Genehmigun-

gen verfugt.

Hinsichtlich der naheren Einzelheiten und des weiteren Parteivortrags in erster Instanz wird auf

den Tatbestand der angefochtenen Entscheidung einschlieBlich dort enthaltener Verweisungen
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und Bezugnahmen verwiesen

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und zur Begrindung ausgefihrt, dass es fir einen
Schadensersatzanspruch, so insbesondere einen solchen nach § 826 BGB, an der substantiier-
ten Darlegung eines Vermogensschadens aufgrund des Erwerbs des streitgegenstandlichen
Fahrzeugs fehle. Der Kidger habe keine konkreten Nutzungsbeeintréchtigungen in Bezug auf sein

Fahrzeug vor oder nach der durchgefiihrten Nachriistung vorgetragen.

Dagegen richtet sich die Berufung des Klagers, mit der dieser unter Wiederholung und Vertiefung
erstinstanzlichen Vorbringens sein auf Zahlung von Schadensersatz gerichtetes Klagebegehren
weiterverfolgt. Er rigt insbesondere, dass das Landgericht verkannt habe, dass ihm durch den
Abschluss des Kaufvertrages tber das abgasmanipulierte Fahrzeug ein Schaden entstanden sei,
der bereits im Abschluss des Kaufvertrages liege.

Hinsichtlich der naheren Einzelheiten des Berufungsvorbringens wird auf die Berufungsbegriin-
dung vom 17. September 2019 (B. 359 bis 426 d.A.), den Schriftsatz vom 18. September 2019
(BI. 478 bis 481 d.A.), den Schriftsatz vom 6. Januar 2020 (BI. 707 bis 724 d.A.), den Schriftsatz
vom 7. Januar 2020 (BI, 751 d.A.) und den Schriftsatz vom 20. Januar 2020 (BI. 779 d.A.) verwie-

sen.

Der Klager hat zunachst beantragt,

1. die Beklagtenpartei zu verurteilen, der Kidgerpartei 35.984,76 € nebst Zinsen
in Héhe von 5 Prozentpunkten uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem
12.12.2014 zu bezahlen, Zug um Zug gegen Ubereignung des Pkw Tiguan
Sport & Style 4Motion BM Techn. 2,0 L TDI, FIN WWGZZZ'

2. festzustellen, dass sich die Beklagtenpartei mit der Ricknahme des im Klag-

antrag Ziffer 1 genannten Fahrzeuges in Annahmeverzug befindet;

3. die Beklagtenpartei zu verurteilen, die Klagepartei von den durch die Beauf-
tragung der Prozessbevollméchtigten der Klagepartei entstandenen vorgerichtli-

chen Rechtsanwaltskosten in Hoéhe von 2.434,74 € freizustellen.
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Er beantragt nunmehr,

1. die Beklagtenpartei zu verurteilen, der Kiagerpartei 35.984,76 € nebst Zinsen
in Hoéhe von 5 Prozentpunkten tber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem

12.12.2014 zu bezahlen, Zug um Zug gegen Zahlung von 13.500,00 €:

2. die Beklagtenpartei zu verurteilen, die Klagepartei von den durch die Beauf-
tragung der Prozessbevollméchtigten der Klagepartei entstandenen vorgerichtli-

chen Rechtsanwaltskosten in Héhe von 2.434,74 € freizustellen.

Im Ubrigen erklart der Klager den Rechtsstreit fiir erledigt.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurlickzuweisen,

und widerspricht der Erledigungserklarung.

Die Beklagte verteidigt die angefochtene Entscheidung. Ihr Vorbringen in zweiter Instanz ergibt
sich aus der Berufungserwiderung vom 29. November 2019 (Bl. 530 bis 634 d.A), dem Schrift-
satz vom 2. Januar 2020 (BI. 677 bis 688 d.A.) und dem Schriftsatz vom 27. Januar 2020 (BI. 792
bis 796 d.A.).

Die zulassige, so insbesondere fristgerecht eingelegte und fristgerecht begriindete Berufung hat

nur teilweise Erfolg.

Der Klager hat gegen die Beklagte einen Anspruch gemaR § 826 BGB i.V.m. § 31 BGB auf Zah-
lung von 13.416,60 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten uiber dem jeweiligen Basiszins-
satz ab dem 28. April 2018 sowie auf I—"reistellung von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten
I.H.v. 1.474,89 € (dazu unten 1.) und aus § 849 BGB auf Zahlung von Zinsen in Héhe von 4 % aus
einem Betrag von 35.984,76 € ab dem 13. Dezember 2014 bis zum 27. April 2018 (dazu unten
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2.). Hinsichtlich der Zahlung eines Betrages von 13.500,00 € Zug um Zug gegen Ubereignung des
Pkw Tiguan Sport Style 4Motion BM Techn. 2,0 L TDI, FIN WVGZZZ: } und der Fest-
stellung, dass sich die Beklagte mit der Riicknahme des vorgenannten Fahrzeugs in Annahme-

verzug befinde, ist durch den Weiterverkauf des Fahrzeugs Erledigung eingetreten (dazu unten
3.).

1. Nach § 826 BGB ist zum Schadensersatz verpflichtet, wer einem anderen in einer gegen die

guten Sitten verstoRenden Weise vorsatzlich Schaden zufugt.

Die Beklagte hat durch das Inverkehrbringen des streitgegenstandlichen Fahrzeugs dem Klager
einen Schaden zugefugt; dieser wurde durch die Entwicklung und die Installation des Soft-
ware-Updates nicht beseitigt (dazu unten a. und b.). Sie hat sittenwidrig gehandelt (dazu unten
C.). Bei der Beklagten liegen auch die subjektiven Voraussetzungen einer Haftung geman § 826
BGB i.V.m. § 31 BGB vor (dazu unten d.). Der dem Klager entstandene Schaden wird vom
Schutzzweck des § 826 BGB gedeckt (dazu unten e.).

a.) Schadigungshandlung ist das Inverkehrbringen des streitgegenstandlichen Fahrzeugs durch
die Beklagte. Mit dem Inverkehrbringen des Fahrzeugs bringt der Hersteller konkludent zum Aus-
druck, dass das Fahrzeug entsprechend seinem objektiven Verwendungszweck im StraRenver-
kehr eingesetzt werden darf. Dies heif3t insbesondere, dass es iiber eine uneingeschrankte Be-
triebserlaubnis verfiigt, deren Fortbestand nicht aufgrund bereits bei Auslieferung des Fahrzeugs

dem Hersteller bekannter konstruktiver Eigenschaften gefshrdet ist.

Die Beklagte hat unter Verstod gegen Art. 5 Abs. 2 VO (EG) Nr. 715/2007 vom 20. Juni 2007, in
deren Anwendungsbereich auch das Fahrzeug des Kiagers fallt (Art. 2 Abs. 1, Art. 10 VO
715/2007/EG), ein mangelhaftes Fahrzeug in den Verkehr gebracht. Sie ist dem Vortrag des Kla-
gers, dass das Fahrzeug bej Erstzulassung beim Betrieb im Straenverkehr nicht die gesetzii-
chen Grenzwerte fiir den Stickoxid-AusstoR einhielt, nicht substantiiert entgegengetreten. Dies
aber ist von ihr als Entwicklerin und Herstellerin des Fahrzeugs zu fordern. Das Fahrzeug war
unstreitig mit einer Software zur Motorsteuerung ausgestattet, die erkannte, wenn das Fahrzeug
auf dem Prifstand den Neuen Européischen Fahrzyklus (NEFZ) durchfuhr. Die Motorsteuerung
schaltete dann in den Betriebsmodus 1, in dem es zu einer Erhshung der Abgasrickfihrungs-
quote kam mit der Folge einer Reduzierung der Stickoxid-Emissionen. In dem fiir den Betrieb im
Stralenverkehr vorgesehenen Betriebsmodus 0 erfolgten aufgrund der gegeniber dem Betriebs-

modus 1 reduzierten Abgasrickfiihrungsquote héhere Stickoxid-Emissionen als im Prifstand.
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Die Beklagte selbst spricht von einem NOx- optimierten Modus 1 und einem ,partikeloptimierten
Modus 0¢,

verkehr gar nicht vorgesehen war.

Bereits mit Rucksicht auf die daraus folgende Rechtsunsicherheit fiir die Typengenehmigung und
eine zumindest drohende Betriebseinschrénkung oder -untersagung nach § 5 Abs. 1 FZV ist darin
ein gravierender Mangel der entsprechend ausgestatteten Fahrzeuge zu sehen. Dies gilt unab-
héngig davon, ob bereits eine ~ hier aber durch Bescheid des Kraftfahrt-Bundesamtes vom

14. Oktober 2015 an den Fahrzeughersteller bereits erteilte ~ UmrUstungsanordnung ergangen

b.) Durch das Inverkehrbringen des Fahrzeugs unter Verschweigen der unzuldssigen Abschalt-
einrichtung ist dem Klager ein Schaden entstanden, der bereits im Abschluss des Kaufvertrags

liegt.

aa.) § 826 BGB kniipft nicht an die Verletzung bestimmter Rechte und Rechtsgliter an. Schaden
im Sinne der genannten Vorschrift ist daher nicht nur jede nachteilige Einwirkung auf die Verms-
genslage, sondern dariiber hinaus jede Beeintrachtigung eines rechtlich anerkannten Interesses
und jede Belastung mit einer ungewollten Verpflichtung (vgl. BGH, Urteil vom 19. Juli 2004 ~ Il ZR
402/02, NJW 2004, 2971 Rn. 41; Urteil vom 28. Oktober 2014 - VIZR 15/14, NOW-RR 2015, 275
Rn. 19).
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Zeitpunkt des Erwerbs durch den Klager aufgrund der unzuléssigen Abschalteinrichtung einen ge-
ringeren Marktwert hatte oder ob die unzulassige Abschalteinrichtung einen Sachmangel darstellt.
Der Schaden des Kiagers liegt in der Belastung mit einem ungewoliten Kaufvertrag und nicht erst
in dadurch verursachten wirtschaftlichen Nachteilen.

Es ist die selbstverstandliche Erwartung eines jeden Kéaufers eines Kraftfahrzeugs, dass im Zeit-
punkt des Erwerbs des Fahrzeugs die notwendige EG-Typgenehmigung nicht nur formal vorliegt,

sondern auch, dass keine nachtragliche Riicknahme oder Anderung droht, weil die materiellen

Voraussetzungen bereits bei Erteilung nicht vorgelegen haben. Dieser berechtigten Erwartung

entsprach das streitgegenstandliche Fahrzeug aufgrund der unzulassigen Abschalteinrichtung

nicht.

bb.) Das Inverkehrbringen des Fahrzeugs unter Verschweigen der unzuldssigen Abschalteinrich-

tung war auch kausal fur den Kaufvertragsabschluss.

Fur den Kausalzusammenhang zwischen der konkludenten Téuschung tber Eigenschaften des
Kaufgegenstands und einem ungewoliten Vertragsschluss ist es ausreichend, wenn der Kaufer
durch das Erklarungsverhalten des Schadigers zum Kaufvertragsschiuss veraniasst wird, weil er
das Vorliegen der konkludent miterklarten, tatsachlich aber nicht bestehenden Tatsache als
selbstverstandlich voraussetzt, ohne dariiber zu reflektieren. Erforderlich ist allein, dass auf Sei-
ten des Kaufers keine Kenntnis vom Nichtvorliegen der betreffenden Tatsache besteht und der
Entschluss zum Kaufvertrag auf dieser Unkenntnis beruht. Fur die Annahme des dartiber hinaus
zu fordernden Kausalzusammenhangs zwischen Irrtum und der auf Abschluss des Kaufvertra-
ges gerichteten Willenserklarung genugt nach der héchstrichterlichen Rechtsprechung fiir den
Fall der sittenwidrigen Vertragserschleichung, dass der Getauschte Umstande dargetan hat, die
fur seinen Entschluss von Bedeutung sein konnten, und dass die Téuschung nach der Lebenser-
fahrung bei der Art des zu beurteilenden Rechtsgeschéfts Einfluss auf die EntschlieBung hat (vgl.
BGH, Urteil vom 12. Mai 1995 -V ZR 34/94, NOWW 1995, 2361 Rn. 17).

Wie zuvor ausgefiihrt, ist es die selbstversténdliche Erwartung eines jeden Kaufers eines Kraft-
fahrzeugs, dass keine nachtrégliche Riicknahme oder Anderung der EG-Typgenehmigung droht
und der Betrieb des Fahrzeugs im offentlichen Straenverkehr ungefahrdet ist. Der Kiager hat
dargetan, dass (auch) er in Kenntnis einer mangeinden Zulassungsfahigkeit aufgrund einer unzu-
lassigen Abschalteinrichtung den Fahrzeugkauf nicht getatigt hatte. Fehl geht daher der Einwand
der Beklagten, der Klager habe keinen einzigen schliissigen Anhaltspunkt dafiir vorgetragen,

dass er das Fahrzeug nicht erworben hatte, wenn er im Zeitpunkt des Vertragsschlusses von der
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cc.) Der Schaden des Kidgers ist durch die Entwicklung des Software-Updates und dessen

Durchfiihrung am kiagerischen Fahrzeug nicht entfallen,

Fur die Beurteilung der Frage, ob ein Schaden eingetreten ist, kommt es allein auf den Zeitpunkt
des Kaufvertragsabschlusses an. Der Schaden entfillt nicht durch die - nach Vertragsschluss
durchgefihrte - Instaliation des von der Beklagten zur Erfullung der vom Kraftfahrt-Bundesamt
angeordneten Nebenbestimmungen zur EG-Typgenehmigung entwickelten Software-Updates,
weil dadurch die ungewolite Belastung mit einer Verbindlichkeit nicht entfsllt. Das Update ist inso-
weit nicht zy beriicksichtigen und rechtlich lediglich als Angebot zur Verhinderung weiterer Nach-
teile zu bewerten (OLG Hamm, Urteil vom 10. September 2019 — |13 U 149/18, NJW-RR 2019,
1428 Rn. 52 mw.N.).

c.) Die Beklagte hat insoweit sittenwidrig gehandelt.

gung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermitteln ist, gegen das Anstandsgefiihl aller billig
und gerecht Denkenden verstsRit (BGH, Urteil vom 09. Juli 2004 - Il ZR 217/03, NJW 2004, 2668
Rn. 49 bei juris; Urteil vom 4. Juni 2013 - VI ZR 288/12, NJW-RR 2013, 1448 Rn. 14; Urteil vom
15. Oktober 2013 - V| ZR 124/12, NJW 2014, 1380 Rn. 8, Urteil vom 20. November 2012 - v ZR
268/11, NJW-RR 2013, 550 Rn. 25; Urteil vom 19. November 2013 - VI ZR 336/12, NJW 2014,
383 Rn. 9). Dafir genlgt es im Aligemeinen nicht, dass der Handelnde vertragliche Pflichten oder
das Gesetz verletzt oder bej einem anderen einen Vermoégensschaden hervorruft. Vielmehr muss
eine besondere Verwerflichkeit seines Verhaltens hinzutreten, die sich ays dem verfolgten Ziel,

den eingesetzten Mitteln, der zutage tretenden Gesinnung oder den eingetretenen Folgen ergeben




9 U 133/19 Seite 11

kann (BGH, Urteil vom 19. Oktober 1987 - || zR 9/87, BGHZ 102, 68 Rn, 21 bei juris; Urteil vom

9. Juli 2004 - | ZR 217/03, a.a.0.; Urteil vom 15. Oktober 2013 - V| ZR 124/12, a.a.0.; Urteil vom
19. November 2013 - v} ZR 336/12, a.a.0.).

Bei Anlegung dieses MaRstabes fillt der Beklagten ein sittenwidriges Verhalten zur Last. Sie hat
bei der Entwicklung und dem Einsatz der Abgasregulierungssoftware bewusst gegen gesetzliche
Vorschriften, so insbesondere Art. 5 Abs. 2 VO (EG) Nr. 715/2007 vom 20. Juni 2007, in deren
Anwendungsbereich auch das Fahrzeug des Klégers fallt (Art. 2 Abs. 1, At. 10 VO

715/2007/EG), verstoRen und bewusst ein mangelhaftes Fahrzeug in den Verkehr gebracht.

Die Verwendung der gesetzlich unzuléssigen Abschalteinrichtung stellt sich als verwerfliches

Verhalten und nicht nur als schlichter GesetzesverstoR dar.

Fahrzeuge mit Motoren der Baureihe EA 189 die gesetzlich vorgeschriebenen Grenzwerte fir
Stickoxide auf dem Prifstand einhalten und eine Typgenehmigung erteilt wird.

Die Beklagte hat dabei ausgenutzt, dass fir AuBenstehende und insbesondere die Kaufer die
Verwendung der Abschalteinrichtung in keiner Weise erkennbar war und sie damit von einem
sehr geringen Entdeckungsrisiko ausgehen konnte. Sie hat einen, bedingt durch die geringe Ent-
deckungsgefahr, besonders hohen Schaden bewusst in Kauf genommen. Dieser besondere
Schaden hat sich auch verwirklicht. Ausweislich der Ad-hoc-Mitteilung der Beklagten vom
22. September 2015 sind weltweit rund elf Millionen Fahrzeuge mit Dieselmotoren des Typs EA
189 und damit eif Millionen Kunden betroffen, wobei Gebrauchtwagenkaufer noch unberticksich-
tigt sind.

Die von ihr zuvor selbst mit hervorgerufene Erwartungshaltung dieser unzahligen Kaufer hat die
Beklagte durch das Inverkehrbringen der mit einer unzulassigen Abschaltvorrichtung versehenen
Fahrzeuge in besonders krassem MaBe enttsuscht. Der Kiufer eines Kraftfahrzeugs eines be-
reits Jahrzehnte erfolgreich am Markt tatigen Herstellers hat die - fur die Beklagte als Hersteller
auch erkennbare - Erwartungshaltung, ein nicht nur technisch einwandfreies und ausgereiftes,
sondern auch den gesetzlichen Vorgaben entsprechendes Fahrzeug zu kaufen. Schon durch das
Inverkehrbringen eines Fahrzeugs bringt der Hersteller konkludent zum Ausdruck, dass das Fahr-
zeug einer derartigen Beschaffenheit entspricht. Alle Kunden konnten zy Recht erwarten, dass
der Motor ihres Fahrzeugs im Prufstand genauso arbeitet wie im Echtbetrieb. Fir den Kunden,
der das Fahrzeug im Stral3enverkehr nutzen méchte, ist nicht von Bedeutung, welche optimierten
Abléufe ausschlieRlich auf dem Prifstand funktionieren. Vielmehr erwartet er, dass die im Pruf-

stand gemessenen Werte sich grundsatzlich, zumindest bei identischen Bedingungen, auch im
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Echtbetrieb bewahrheiten.

d.) Bei der Beklagten liegen auch die subjektiven Voraussetzungen einer Haftung gemag § 826

BGB i.v.m. § 31 BGB vor. Die Beklagte handelte mit Schéadigungsvorsatz ung kannte die die Sit-
tenwidrigkeit begriindenden Umsténde.

aa.) Der erforderliche Schadigungsvorsatz bezieht sich darauf, dass durch die Handlung einem
anderen Schaden zugefugt wird. Er enthalt ein Wissens- und Wolienselement: Der Handelnde
muss die Schadigung des Anspruchstellers gekannt bzw. vorausgesehen und in seinen Willen
aufgenommen haben. Dabei setzt § 826 BGB keine Schédigungsabsicht im Sinne eines Beweg-
grundes oder Zieles voraus. Es genugt bedingter Vorsatz hinsichtlich der fur moglich gehaltenen
Schadensfolgen, wobei dieser nicht den konkreten Kausalverlauf und den genauen Umfang des
Schadens, sondern nur Art und Richtung des Schadens umfassen muss. Auch insoweit ist zu
beriicksichtigen, dass ein Schaden im Sinne des § 826 BGB nicht nur in der Verletzung bestimm-
ter Rechte oder Rechtsgiter liegt, sondern vielmehr jede nachteilige Einwirkung auf die Verma-
genslage geniigt, einschlieBlich der sittenwidrigen Belastung fremden Vermégens mit einem Ver-
lustrisiko (st. Rspr., BGH, Urteil vom 13, September 2004 - || ZR 276/02, NJW 2004, 3706 Rn, 38
bei juris; Urteil vom 19. Juli 2004 - i ZR 402/02, NJW 2004, 2971 Rn. 47 bei juris).

Fur den getrennt davon erforderlichen subjektiven Tatbestand der Sittenwidrigkeit genugt die
Kenntnis der tatséchlichen Umsténde, die das Sittenwidrigkeitsurteil begriinden (BGH, Urteil vom
13. September 2004 - 1| ZR 276/02, a.a.0. Rn. 36 bei juris).

bb.) Die Haftung einer juristischen Person aus § 826 BGB in Verbindung mit § 31 BGB setzt vor-
aus, dass ein w~verfassungsmagig berufener Vertreter" im Sinn des § 31 BGB den objektiven und
subjektiven Tatbestand verwirklicht hat. Die erforderlichen Wissens- und Wollenselemente miis-
sen kumuliert bei einem Mitarbeiter vorliegen, der zugleich als «verfassungsmagig berufener Ver-
treter" im Sinne des § 31 BGB anzusehen ist und auch den objektiven Tatbestand verwirklicht hat
(BGH, Urteil vom 28. Juni 2016 - VI ZR 936/15, NJW 2017, 250 Rn. 13, 23, 251.).

Der insoweit darlegungs- und beweisbelastete Klager hat anhand der ihm zuganglichen Quellen
vorgetragen, dass dem Vorstand, namentlich dem Vorstandsvorsitzenden Dr. Martin Winterkorn,
Vorstandsvorsitzender der Beklagten von 2007 bis 2015, die Entwicklung und Verwendung der
unzuldssigen Abschalteinrichtung bei den Motoren der Baureihe EA 189 bei der Beklagten be-
kannt gewesen sei. Mangels substantiierten Bestreitens der Beklagten gilt dies als zugestanden
im Sinne des § 138 Abs. 3 ZPO. Im Einzelnen:
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zumuten sind (BGH, Urteil vom 24. Oktober 2014 ~ v 7R 45/13, NJW 2015, 619 Rn. 22; Urteil
vom 3. Mai 2016 — Il ZR 31 1714, NJW 2017, 886 Rn. 18 f, st. Rspr.). So liegen die Dinge hier. Der
Klager steht auRerhalb des Geschehensablaufs. Als konzernfremder AuBenstehender hat er kei-
nen Einblick, wie es zu der Entwicklung der streitgegenstandlichen Software und zu der Ent-

scheidung gekommen ist, diese bei den Motoren der Baureihe EA 189 zu verwenden.

Folge der so begriindeten sekundsren Darlegungslast ist, dass sich bereits die Anforderungen an
die Substantiierung der priméren Darlegungen des Anspruchstellers auf die allgemeine Behaup-
tung der maRgebenden Tatbestandsmerkmale reduzieren. Daran gémessen hat der Klager hin-

reichend substantiiert vorgetragen.

Die Beklagte ist der sie treffenden sekundaren Darlegungslast nicht hinreichend nachgekommen
mit der Folge, dass die Behauptung des Klagers, die Verwendung der Abschalteinrichtung sei mit
Wissen und Wollen des Vorstandes, namentlich des Vorstandsvorsitzenden Dr. Martin Winter-
korn, erfolgt, nach § 138 Abs. 3 ZPO als Zugestanden gilt.

Im Rahmen der sekundaren Darlegungslast ist es Sache der Beklagten, durch konkreten Sach-
vortrag Umstéihde aufzuzeigen, die der behaupteten Kenntnis des Vorstands entgegenstehen.

Dazu gehért auch die Benennung der Personen im Unternehmen, welche die Entwicklung der un-
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der mafgeblichen Umsténde und die bloRke Behauptung fehiender Erkenntnisse aus den internen
Ermittiungen sind nicht geeignet, die sekundzre Darlegungslast zu erfilien. Es fehit an konkretem
Vortrag zu dem Ergebnis dieser internen Ermittlungen,

Die Beklagte ist auch nicht damit zu héren, dass ihr weitere Darlegungen wegen des Umfangs
der Nachforschungen oder des Aufwands fiir deren Aufbereitung nicht zumutbar seien. Sie hat
nichts dafiir dargetan, aus welchen Grinden heraus es ihr nicht méglich und zumutbar sein soll,
die Ergebnisse ihrer Ermittlungen darzulegen, auf die sie ihren Vortrag, es ldgen keine Erkennt-
nisse fiir eine Kenntnis des Vorstands von der Verwendung der unzuldssigen Abschalteinrichtung
vor, stitzt. Es ist auch nichts dafir vorgetragen, aus welchen Griinden heraus nach nun mehr als
vier Jahren nach Information der Offentlichkeit tber die Verwendung der unzuldssigen Abschalt-
einrichtung im September 2015 die konzerninternen Ermittlungen nicht zu belastbaren Ergebnis-

sen gefuhrt haben sollen.

cc.) Ein Vorstand, der in Kenntnis der Funktionsweise der unzuldssigen Abschalteinrichtung de-
ren serienmafigen Einsatz anordnet oder nicht unterbindet, billigt diesen unter Inkaufnahme der

Schadigung der zukunftigen Fahrzeugerwerber,

Die Heimlichkeit der Verwendung der streitgegenstandlichen Software, so insbesondere der Um-
stand, dass diese dem Kraftfahrtbundesamt nicht zur Prufung der Genehmigungsfahigkeit offen-
gelegt wurde, zeugt davon, dass fiir den Fall der Offenlegung davon ausgegangen wurde, dass
€s zu Schwierigkeiten bei der EG-Typgenehmigung kommen wiirde und potentielle Kunden in
Kenntnis der Software vom Kauf eines mit derartigen rechtlichen Unsicherheiten belasteten Fahr-
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zeugs Abstand nehmen wirden. Die Kenntnis des Vorstands von der serienmafigen Verwen-
dung der unzuldssigen Abschalteinrichtung schlielt zwangslaufig die Billigung der Schadigung
der Erst- und Folgeerwerber der mit der Software ausgestatteten Fahrzeuge ein. Unerheblich ist
in diesem Zusammenhang, ob der Vorstand darauf vertraute, die Verwendung der Software wer-
de nicht aufgedeckt. Dies gilt jedenfalls dann, soweit der den Erwerbern entstandene Schaden im
Abschluss eines so nicht gewollten Kaufvertrags zu erblicken ist. Auch die maBgeblichen Um-
stande fir die Bewertung dieses Vorgehens als sittenwidrig sind bei dieser Sachlage im Vorstand

bekannt (vgl. OLG Karisruhe, Urteil vom 6. November 2019, a.3.0. Rn. 88 ff).
e.) Dieses Ergebnis ist nicht unter Schutzzweckgesichtspunkten zu korrigieren.

Zwar lasst sich allein nach der adaquaten Ursachlichkeit des sittenwidrigen Verhaltens fiir den
Schaden und nach der Reichweite des Schadigungsbewusstseins die Ersatzpflicht aus § 826
BGB nicht sachgerecht eingrenzen. Fir Anspriiche aus unerlaubten Handlungen gilt allgemein,
dass die Ersatzpflicht auf solche Schéden beschrankt ist, die in den Schutzbereich des verletz-
ten Ge- oder Verbots fallen. Auf eine derartige Eingrenzung der Haftung kann, um das Haftungsri-
siko in angemessenen und zumutbaren Grenzen zu halten, auch im Rahmen des § 826 BGB
nicht verzichtet werden. Die Ersatzpflicht beschrankt sich dort auf diejenigen Schéden, die dem
in sittlich anstoBiger Weise geschaffenen Gefahrenbereich entstammen (BGH, Urteil vom 1 1. No-
vember 1985 - Il ZR 109/84, BGHZ 96, 231 Rn. 15 bei juris).

Danach ist eine Beschrankung der Haftung der Beklagten nicht veranlasst. Anders als ein An-
spruch aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit europarechtlichen Normen kniipft die Haftung
nach § 826 BGB nicht unmittelbar an den VerstoR gegen Art. 5 Abs, 2 8. 1VO (EG) 715/2007 an.
Sie folgt vielmehr aus der mit dem Inverkehrbringen des Fahrzeugs verbundenen Téuschung
Uber die Erfiillung der materiellen Voraussetzungen fiir eine Typgenehmigung. Die Kaufentschei-
dung des Kiagers als Kaufer eines Fahrzeugs mit einem Motor der Baureihe EA 189 unterflit
dem durch die konkludente Téuschung der Beklagten in sittlich anstoBiger Weise geschaffenen

Gefahrenbereich.

f.) Die Beklagte hat an den Kidger Schadensersatz i.H.v. 1 3.416,60 € nebst Zinsen in Hohe von
5 Prozentpunkten tiber dem jeweiligen Basiszinssatz ab dem 28. April 2018 zu leisten und den

Klager von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten i.H.v. 1.474,89 € freizustellen.

Nach §§ 826, 249 ff. BGB hat dje Beklagte dem Klager samtiiche aus der sittenwidrigen Schadi-
gung entstandenen Schaden zu ersetzen, Wird der Geschadigte durch Téuschung zum Ab-
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zlglich einer Entschédigung fur die gezogenen Nutzungen Zug um Zug gegen Herausgabe des
Fahrzeugs vw Tiguan verlangen. Anderes folgt nunmehr daraus, dass der Klager durch den Ver-
kauf des Fahrzeuges in den Schadensveriauf eingegriffen hat. Liegt der Schaden in der Belas-
tung mit einem so nicht gewoliten Kaufvertrag, ist die VerauBerung des in diesem Sinne unge-
wollten Fahrzeugs nur dann dazu geeignet, die Wiederherstellung des vor dem Erwerb bestehen-

den Zustands zy bewirken, wenn der volie urspriingliche Kaufpreis erzielt wird. Deshalb ist der

Bringt man vom Kaufpreis den Erlos aus dem Weiterverkauf in Héhe von 13.500,00 € in Abzug,
S0 errechnet sich ein Betrag von 22.484,76 €.

Entgegen der Auffassung der Beklagten ist kein 1 3.500,00 € libersteigender Betrag in Abzug zu
bringen. Ausweislich des Ankaufsscheins vom 14, August 2019 (Anlage K7) erfolgte der Ankauf

des Fahrzeugs, vom Klager im Rahmen seiner personlichen Anhérung durch den Senat bests-
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Dies streitet nicht gegen die Richtigkeit der Angaben im Ankaufsschein, da darin vermerkt ist,
dass die hintere StoBstange erneuert worden sei. Einen den Einkaufspreis Ubersteigenden Fahr-
zeugrestwert hat die Beklagte bis zum Schiuss der mindlichen Verhandlung nicht geltend ge-
macht. Dies erfolgte erstmais nach dem Schluss der mindlichen Verhandiung mit dem Schrift-
satz vom 27. Januar 2020. Der Beklagten war mit Beschluss des Senats vom 8. Januar 2020 je-
doch nur insoweit ein Schriftsatznachlass gewdhrt worden, als der klagerische Schriftsatz vom
6. Januar 2020 neues Tatsachenvorbringen enthalt. Dies ist hinsichtlich des Ankaufspreises und
des Fahrzeugwertes nicht der Fall, so das der nicht nachgelassene Vortrag zu einem den An-
kaufspreis Ubersteigenden Fahrzeugrestwert geman § 296a ZPO keine Berlcksichtigung finden

kann. Anlass zur Wiedereréffnung der mundlichen Verhandlung nach § 156 ZPO besteht nicht.

Von dem Betrag von 22.484,76 € ist der vom Klager geschuldete Nutzungsersatz in Abzug zu
bringen.

Der Wert von Gebrauchsvorteilen bei der Eigennutzung beweglicher Sachen wird grundsatzlich
nach der zeitanteiligen linearen Wertminderung berechnet, also nach einem Vergleich zwischen
dem tatséchlichen Gebrauch und der voraussichtlichen Gesamtnutzungsdauer der Sache unter
Berucksichtigung des Werts der Sache bzw. des vereinbarten Kaufpreises (BGH, Urteil vom
31. Marz 2006 - V ZR 51/05, NJW 2006, 1582 Rn. 12). Bei Kraftfahrzeugen wird die Héhe des
Wertersatzes gemaR § 287 ZPO auf der Grundiage einer in der Rechtsprechung entwickelten
Formel berechnet, indem der vereinbarte Bruttokaufpreis zugrunde gelegt und auf die Nutzungs-
dauer umgerechnet wird. Die Gebrauchsvorteile werden mit dem Teil des Kaufpreises gleichge-
setzt, der der Dauer der tatsachlichen Nutzung im Verhitnis zur vertraglich vorausgesetzten
Nutzungszeit entspricht (vgl. BGH, Urteil vom 9. April 2014 - VIl ZR 215/13, NJW 2014, 2435
Rn. 6 und 11 f.; Beschluss vom 8. Dezember 2014 — V|Il ZR 196/14 Rn. 3).

Der Senat schatzt die Gesamtfahrleistung von Fahrzeugen mit Motoren der Baureihe EA 189 auf
250.000 km. Dabei findet insbesondere Berlcksichtigung, dass die Fahrleistung eines Fahrzeugs
nicht allein von der Lebensdauer des Motors abhangig ist, die Lebensdauer des Motors ihrerseits
unter anderem von der GroRe und Leistung des Motors abhangt und mit dem Fortschreiten von
Lebensalter und Laufleistung eine Unterhaltung der Fahrzeuge zunehmend unwirtschaftlich wird,
sodass Fahrzeuge dieser Klasse und Qualitat im Bereich um eine Laufleistung von 250.000 km
Ublicherweise abgestoRen werden.

Der Senat geht im Weiteren entsprechend der Angabe im Ankaufsschein von einer Laufleistung
des Fahrzeugs beim Weiterverkauf von 63.000 km aus. Soweit die Beklagte diese Laufleistung in
Abrede genommen hat, ist darauf hinzuweisen, dass es Sache der Beklagten ist, die Héhe der

Nutzungsentschadigung darzulegen. Zwar trifft den Klager insoweit eine sekundére Darlegungs-
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Uberzeugung des Senats plausibel.

Berechnet nach der Formel Bruttokaufpreis (35.984,76 €) / Gesamtlauﬂeistung (250.000 km) x
gefahrene Kilometer (63.000 km zum Zeitpunkt der WeiterveréuBerung) ergibt sich eine Nut-
Zungsentschadigung von 9.068,16 €. Im Ergebnis sind daher von der Beklagten an den Klager
13.416,60 € zu zahlen. Dieser Betrag ist gemag §§ 286 Abs. 1, 288 Abs. 1 BGB mit funf Prozent-
punkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz ab dem 28. April 2018 verzinslich, weil der Klager mit
anwaltlichen Schreiben vom 13, April 2018 unter Fristsetzung zum 27. April 2018 die Beklagte zur

Leistung von Schadensersatz Zug um Zug gegen Rickgabe des Fahrzeugs aufgefordert hat.

Der prinzipielle Einwand des Klagers, dass die Nutzung des Fahrzeugs als Abzugsposten im
Rahmen der deliktischen Haftung nach § 826 BGB nicht zu berlicksichtigen sei, weil die Ver-
brauchsgtiterkaufrichtlinie dem entgegenstehe, greift nicht durch. Zwar liegt ein Verbrauchsgiiter-
kauf vor. Infrage steht jedoch kein vertraglicher Anspruch auf unentgeltliche Nachlieferung. Fiir
den auf Ruckabwicklung des Kaufvertrags gerichteten deliktischen Schadensersatzanspruch aus
§ 826 BGB. lasst sich der europarechtlichen Vorschrift keine Regelung entnehmen. Der Senat
sieht sich weder zu einer Vorlage an den Européischen Gerichtshof veranlasst, noch besteht vor-
liegend eine Vorlagepflicht nach § 267 Abs. 3 AEUV. Darauf, ob im Falle eines Schadensersatz-
anspruchs nach § 823 Abs. 2 BGB .V.m. der Typengenehmigungsrichtlinie anderes zu gelten
hatte, wie vom Klager geltend gemacht, kommt es nicht an. Ein derartiger Anspruch ist nicht ent-

scheidungserheblich fiir die Entscheidung des Senats.

Im Weiteren hat die Beklagte den Kiager von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten i.H.v.
1.474,89 € freizustellen. Die vorgerichtliche Rechtsverfolgung durch einen Rechtsanwalt war
durch die Tauschungshandliung der Beklagten veranlasst. Ersatzfahig ist indessen lediglich eine
1,3 Geschaftsgebiihr gemaR Nr. 2300 VW GKG aus einem Gegenstandswert von 33.264,31 €
zzgl. Auslagenpauschale und Umsatzsteuer. Der Ansatz einer 2,0 Geschaftsgebiihr erscheint
demgegeniiber tberhsht. Die Angelegenheit betrifft dem Grunde nach einfaches Deliktsrecht. Er-
stellt wurde ein kurzes, einfaches Aufforderungsschreiben, das in dieser Form anwaltlicher Stan-
dard ist.

2. Der Kiager kann aus § 849 BGB die Zahlung von Zinsen in Héhe von 4 % aus einem Betrag
von 35.984,76 € fur den Zeitraum vom 13. Dezember 2014 bis zum 27. April 2018 beanspruchen.
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der Bestimmung des Wertes zugrunde gelegt wird.

§ 849 BGB erfasst jeden Sachverlust durch ein Delikt. Auch wenn der Schadiger den Geschadig-
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3. Hinsichtlich der Zahlung eines Betrages von 13.500,00 € Zug um Zug gegen Ubereignung des
Pkw Tiguan Sport Style 4Motion BM Techn. 2,0 L TDI, FIN WWGZZz: und der Fest-

stellung, dass sich die Beklagte mit der Ricknahme des vorgenannten Fahrzeugs in Annahme-

Fahrzeugs in Héhe weiterer 13.500 €, zahlbar Zug um Zug gegen Ubereignung des Fahrzeugs,

begriindet. Auf die entsprechenden Ausfithrungen zu Ziffer 1 Ijt. f.) wird verwiesen.

b.) Auch hinsichtlich des Antrages auf Feststellung des Annahmeverzuges hinsichtlich der Riick-

nahme des Fahrzeuges war die Klage zulgssig und begriindet.

aa.) Der Kiager hatte ein rechtliches Interesse an der Feststellung des Annahmeverzugs der Be-
klagten, weil er dadurch in den Stand versetzt wurde, ein Urteil hinsichtlich der von der Beklagten
zu leistenden Schadensersatzzahlung zu vollstrecken, ohne seine eigenen Leistungen tatsach-

lich anbieten zy miissen,

bb.) Die Beklagte befand sich hinsichtlich der Riicknahme des Fahrzeugs seit dem 28 April 2018

in Annahmeverzug.

Nach § 295 BGB genugt ein wortliches Angebot des Schuldners, wenn zur Bewirkung der Leis-

tung eine Handiung des Glaubigers erforderlich ist, S0 inshesondere, wenn er — wie hier - die ge-
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solchen Schadensersatzanspruch aus §§ 826, 31 BGB dem Grunde nach abgelehnt hat.

Beglaubigt




