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Oberlandesgericht Hamm
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Urteil
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ECLI:DE:OLGHAM:2020:0416.27U127.19.00

Vorinstanz:

Schlagworte:

Landgericht Bielefeld, 1 O 309/18

VW, Abgasskandal, Diesel, Abgassoftware, EA 189,
Herstellerhaftung, Zurechnung, Arglist, Erfullungsge-hilfe, EG-
Ubereinstimmungsbescheinigung, Typengenehmigungsverfahren,
Nichtigkeit, Verbotsgesetz,

Normen: BGB § 31, § 823, § 826, § 849, § 249; EG-FGV §6, § 27 Abs. 1, §
37 Abs. 1

Leitsatze:
Zur Haftung von VW als Hersteller des Motors EA 189 im sog.
Diesel-Abgasskandal.

Tenor:

Auf die Berufung des Klagers und die Berufung der Beklagten wird
das am 07.06.2019 verkiindete Urteil der 1. Zivilkammer des
Landgerichts Bielefeld — unter Zurtickweisung der weitergehenden
Berufungen — teilweise abgeéndert und wie folgt neu gefasst:

1.
a)
Die Beklagte wird verurteilt,

- an den Klager 12.732,35 € nebst Zinsen in Hohe von funf
Prozentpunkten tber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem
02.11.2018 zu zahlen sowie


http://www.nrwe.de

- den Klager von den weiteren Ratenzahlungen seit dem
14.08.2019 aus dem bei der A AG geschlossenen
Darlehensvertrag Nr. 000 vom 19.10.2017 in H6he von 172,55 €
pro Monat freizustellen,

Zug um Zug gegen Riickgabe und Ubereignung des Fahrzeuges B
mit der Fahrzeugidentifikationsnummer XXX amtl. Kennzeichen C-
ZZZ, Ruckgabe der Zulassungsbescheinigung Teil | und Teil Il
sowie der zugehdorigen Fahrzeugschlissel.

b)

Es wird festgestellt, dass sich die Beklagte mit der Riicknahme des
vorbezeichneten Fahrzeugs im Annahmeverzug befindet.

c)

Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, dem Klager
alle weiteren Schaden zu ersetzen, die sich bei dem vorstehend
genannten Fahrzeug aus der Verwendung der Abgas-Software
[Abgasruckfuhrungssystem mit zwei Betriebsmodi] ergeben.

d)

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager auf3ergerichtliche
Rechtsverfolgungskosten in Héhe von 1.029,35 € nebst Zinsen in
Hohe von funf Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz
seit dem 02.11.2018 zu zahlen.

e)
Die weitergehende Klage wird abgewiesen.
2.

Hinsichtlich der Kosten der ersten Instanz bleibt es bei der
Entscheidung im angefochtenen Urteil.

Die Kosten des Berufungsverfahrens tragen die Beklagte zu 46 %
und der Klager zu 54 %.

3.
Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Parteien kdnnen die Zwangsvollstreckung der Gegenseite
durch Sicherheitsleistung in H6he von 120 % des jeweils aufgrund
dieses Urteils vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht die
jeweils andere Partei vor der Vollstreckung Sicherheit in H6he von
120 % des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.

4.

Die Revision wird zugelassen.



5.

Der Streitwert fur das Berufungsverfahren wird auf bis 35.000,00

festgesetzt. Davon entfallen auf die Berufung des Klagers bis

19.000,00 € und bis 16.000,00 € auf die Berufung der Beklagten.

Grinde:
A.

Der Klager macht im Zusammenhang mit dem Erwerb eines Personenkraftwagens gegen die
Beklagte als Herstellerin des Fahrzeugs Anspriche unter dem Gesichtspunkt der
Implementierung einer unzuléassigen und zur Manipulation von Abgasmesswerten fihrenden
Abschalteinrichtung geltend.

Der Klager erwarb bei einem Autohandler am 05.09.2012 zum Preis von 26.100,00 € einen
neuen B (00 KW) (vgl. Rechnung vom 20.09.2012, Anlage K 1, Bl. 28). Der PKW wurde ihm
am 20.09.2012 tbergeben.

Der Klager leistete eine Anzahlung von 9.000,00 €. Den restlichen Kaufpreis finanzierte er
Uber einen Darlehensvertrag mit der D AG Uber einen Nettodarlehensbetrag von 17.100,00 €
(Anlage K 2, BI. 29 ff.). Auf das Darlehen zahlte der Klager eine Rate von 159,25 € (fallig am
15.10.2012) und 46 weitere Raten von 199,00 €. Die Schlussrate von 10.500,00 € finanzierte
der Klager zunéchst durch einen Anschlussdarlehensvertrag vom 27.09.2016 bei der A AG
zu einem Nettodarlehensbetrag von 14.000,00 € (BI. 240 ff.) und sodann mit einem
anschlielBenden Ratenkreditvertrag vom 19.10.2017 Uber einen Nettodarlehensbetrag von
6.000,00 € (BIl. 252 f1.).

Wegen der weiteren Einzelheiten zu den Darlehensvertragen wird Bezug genommen auf die
insoweit zur Akte gereichten Anlagen sowie das Protokoll des Landgerichts vom 10.05.2019
(Bl. 233 ff.).

Bei dem Fahrzeug ist ein Motor des Typs FOO verbaut. Fur das Fahrzeug war eine
Typgenehmigung nach Euro-5 erteilt worden. Am 07.11.2016 wurde auf das Fahrzeug ein
vom Kraftfahrtbundesamt (KBA) genehmigtes Software-Update aufgespielt. Hierdurch wurde
die sog. Umschaltlogik, die dazu fiihrte, dass die Abgasriickfihrung nur auf dem Prifstand
aktiviert wurde, entfernt.

Aulergerichtlich meldete der Klager bei der Beklagten erfolglos Anspriche mit
Anwaltsschreiben seiner Bevollméachtigten vom 23.07.2018 an und forderte sie zur Zahlung
von 30.145,30 € unter Fristsetzung bis zum 06.08.2018 auf (Anlage K 7, Bl. 42 ff.). In diesem
Schreiben ist ein Kilometerstand des Fahrzeuges von 93.751 km angegeben.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes und der Antrage in erster
Instanz wird auf das erstinstanzliche Urteil Bezug genommen.

Im Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung vor dem Landgericht am 10.05.2019 betrug
die damals aktuelle Laufleistung des Fahrzeugs 112.321 km.
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Das Landgericht hat (nach Anhérung des Klagers im Termin zur mindlichen Verhandlung)
die Beklagte verurteilt, an den Klager 11.600,61 € nebst Zinsen in Hohe von funf
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz aus 10.220,21 € seit dem 02.11.2018 (Anm.:
Zustellung der Klage einen Tag zuvor am 01.11.2018) und aus 11.600,61 € seit dem
11.05.2019 zu zahlen sowie den Klager von den weiteren Ratenzahlungen seit Mai 2019 aus
dem mit der A AG geschlossenen Darlehensvertrag Nr. 000 vom 19.10.2017 in Hohe von
172,55 € pro Monat freizustellen, Zug um Zug gegen Riickgabe des B und Ubertragung des
Anwartschaftsrechts, Ruckgabe der Zulassungsbescheinigung Teil | sowie der zugehérigen
Schlussel des sicherungsubereigneten Fahrzeugs. Weiterhin hat es den Annahmeverzug der
Beklagten festgestellt und die Beklagte verurteilt, an den Klager Kosten der
aul3ergerichtlichen Rechtsverfolgung in Hohe von 1.029,35 € nebst Zinsen in Hohe von funf
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 02.11.2018 zu zahlen. Daruiber hinaus hat
das Landgericht festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, dem Klager alle weiteren
Schaden zu ersetzen, welche ursachlich mit dem Kaufvertrag Giber das Fahrzeug
zusammenhangen. Im Ubrigen hat es die Klage abgewiesen.

Zur Begriindung hat das Landgericht ausgefuihrt, dass sich der Anspruch gegen die Beklagte
dem Grunde nach aus dem Gesichtspunkt einer vorsatzlichen sittenwidrigen Schadigung
gem. 88 826, 31 BGB ergebe.

Bei der Berechnung der Hohe des Schadensersatzanspruchs des Klagers ist das Landgericht
nach den Entscheidungsgrinden des angefochtenen Urteils von der Anzahlung auf den
Kaufpreis von 9.000,00 € und bis April 2019 gezahlten Darlehensraten von 9.313,25 € an die
D AG und von 2.069,88 € sowie 2.933,35 € an die A AG ausgegangen.

Es hat gem. § 287 ZPO eine Nutzungsentschadigung in Hohe von 11.715,87 € in Abzug
gebracht, berechnet auf der Grundlage des Kaufpreises von 26.100,00 €, einer
angenommenen Gesamtlaufleistung von 250.000 km und vom Klager gefahrener 112.321
km.

Die Freistellungsverpflichtung hat das Landgericht auf den Ratenanteil erstreckt, der auf der
Finanzierung des Restkaufpreises beruht (172,55 €).

Zinsen, so dass Landgericht weiter, konne der Klager erst ab Rechtshangigkeit verlangen.
Hingegen bestehe kein dariber hinausgehender Anspruch auf Verzinsung gem. 849 BGB.

Der Annahmeverzug sei nicht bereits vorprozessual, aber mit Rechtshangigkeit der Klage
eingetreten.

Ferner sei der Antrag auf Feststellung der Haftung der Beklagten fur weitere Schaden gem. 8
266 Abs. 1 ZPO zulassig und begrindet. Die Wahrscheinlichkeit eines zukinftigen Schadens
ergebe sich daraus, dass zeitnah nach dem Software-Update mehrfach Werkstatt-
Reparaturen erforderlich gewesen seien und es zu weiteren Funktionsbeeintrachtigungen
kommen konne.

Der Klager habe keinen Anspruch auf die Erstattung der Aufwendungen in Hohe von
1.034,64 € fur zwei Fahrzeuginspektionen nebst zeit- oder laufleistungsabhangiger
Zusatzarbeiten und einer Fahrzeugvermessung.
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Die zuerkannten aufRergerichtlichen Rechtsanwaltskosten kénne er nach einem
Gegenstandswert von 15.384,13 € (26.100,00 € - 11.715,87 € + 1.000,00 €) und einer 1,3-
Geschaftsgebuhr zuzlglich Auslagenpauschale und Mehrwertsteuer verlangen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Tenors und der Begrindung wird auf das
erstinstanzliche Urteil Bezug genommen.

Gegen diese Entscheidung des Landgerichts richten sich die form- und fristgerechten
Berufungen beider Parteien.

Der Klager meint, ihm stiinden ein weiterer Schadensersatz von 17.038,27 € (28.638,88 € -
11.600,61 €) und weitere vorprozessuale Rechtsanwaltskosten von 445,54 € (jeweils nebst
Zinsen) zu.

Zur Begruindung wiederholt und vertieft er im Wesentlichen das erstinstanzliche Vorbringen
und macht mit ndherer Begrindung und unter Bezugnahme auf bisherige hauptsachlich
obergerichtliche Rechtsprechung insbesondere geltend:

Von dem Kaufpreis des Fahrzeugs (das unstreitig mittlerweile nicht mehr
sicherungsubereignet ist) sei kein Nutzungsersatz als Vorteilsausgleich abzuziehen.
Anderenfalls liefe die Entscheidung dem Gebot der effektiven Durchsetzung von Unionsrecht
zuwider und begunstige die Schadigerin unbillig, weil sich keine nachhaltigen Konsequenzen
aus ihrem rechtswidrigen Verhalten ergaben. Zumindest habe das Landgericht die Hohe
eines Vorteilsausgleichs unzutreffend berechnet und eine zu geringe Gesamtlaufleistung
angesetzt; bereits in der Klage seien mindestens 350.000 km angegeben und Beweis durch
Sachverstandigengutachten angeboten worden.

Zudem sei gem. 8§ 849 BGB eine vierprozentige Verzinsung des vollen Kaufpreises seit dem
Abschluss des Kaufvertrags gerechtfertigt. Entgegen der Meinung des Landgerichts sei der
Schutzzweck dieser Vorschrift hier betroffen. Wenn er, der Klager, Nutzungsersatz schulde,
stehe ihm auch unter Billigkeitsgesichtspunkten die Zinsforderung zu.

Weiterhin habe das Landgericht zu Unrecht die Erstattung der auf das Fahrzeug gemachten
Aufwendungen abgelehnt. Es komme nicht auf einen hypothetischen Kausalverlauf an,
insbesondere nicht auf den Erwerb eines anderen Fahrzeuges.

Bei der Berechnung der aul3ergerichtlichen Rechtsanwaltskosten sei von einem hdheren
Gegenstandswert auszugehen. Korrekt sei die Berechnung in dem Anspruchsschreiben vom
23.07.2018.

Insgesamt seien die geltend gemachten Zinsen bereits ab dem 07.08.2018 als
Verzugszinsen zuzusprechen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachvortrags des Klagers wird Bezug genommen auf
den Inhalt der Berufungsbegriindung vom 13.08.2019 sowie des Schriftsatzes vom
24.01.2020, mit dem er insbesondere das angefochtene Urteil hinsichtlich des bejahten
Anspruchsgrundes verteidigt.

Der Klager beantragt,

1.
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das angefochtene Urteil teilweise abzuandern und
a.

die Beklagte zu verurteilen, an ihn weitere 17.038,27 € nebst Zinsen in Hohe von 5
Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 07.08.2018 zu zahlen, Zug um
Zug gegen Ruckgabe und Ruckubereignung des Fahrzeuges B mit der
Fahrzeugidentifikationsnummer XXX, amtl. Kennzeichen C-ZZZ, Riickgabe der
Zulassungsbescheinigung Teil | und Teil Il sowie der zugehdrigen Fahrzeugschlissel,

b.

die Beklagte zu verurteilen, an ihn aul3ergerichtliche Rechtsverfolgungskosten in Hohe von
weiteren 445,54 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem jeweiligen
Basiszinssatz seit dem 07.08.2018 zu zahlen,

2.

die Berufung der Beklagten zuriickzuweisen.

Die Beklagte beantragt,

1.

das angefochtene Urteil teilweise abzuandern und die Klage insgesamt abzuweisen,
2.

die Berufung des Klagers zuriickzuweisen.

Sie verteidigt das angefochtene Urteil mit naheren Ausfiilhrungen unter Wiederholung und
Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vorbringens und macht insbesondere geltend:

Die geltend gemachten Anspriiche seien aus keiner Anspruchsgrundlage zu rechtfertigen.
Insbesondere lagen die Voraussetzungen einer unerlaubten Handlung nicht vor. Der Klager
als Erwerber des Fahrzeuges habe im Hinblick auf den Abschluss des Kaufvertrags schon
keinen Schaden im Sinne der Differenzhypothese erlitten; zumindest sei ein solcher nach
dem Update entfallen. Das Fahrzeug als die erhaltene Leistung sei vollstandig brauchbar
gewesen, insbesondere zur allgemeinen Nutzung im Straf3enverkehr. Es habe durch die
Verwendung der ,Umschaltlogik* bzw. deren technische Uberarbeitung keinen Wertverlust
erlitten. Ferner fehle ein Kausalzusammenhang zwischen einem etwaigen zurechenbaren
vorwerfbaren Verhalten und dem Abschluss des Kaufvertrages. In dem Inverkehrbringen
eines Fahrzeugs liege insbesondere nicht die konkludente Erklarung, dass dieses den
gesetzlichen Bestimmungen in jeglicher Hinsicht entspreche. Insofern treffe die klagende
Partei die Darlegungs- und Beweislast. Dieser sei sie jedoch nicht nachgekommen, der
Kausalitatsnachweis sei nicht gefuihrt. Im Ubrigen bezieht sich die Beklagte auf von ihr zu den
Akten gereichte Rechtsgutachten, die Prof. Dr. E unter dem 01.05.2019 zum Thema ,Der
Vertrag als Schaden in B-Abgasverfahren gegen den Hersteller* und Prof. Dr. G unter dem
11.03.2019 mit dem Titel ,Der Vertragsschluss als Schaden” erstellt haben.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Berufungserwiderung vom 17.09.2019 nebst
Anlagen verwiesen.
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V.

Der Prozessbevollméchtigte des Klagers hat im Senatstermin am 06.02.2020 auf Nachfrage
erklart, der Klager zahle auf das Darlehen weiterhin monatliche Raten von 172,55 €.

Im Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung vor dem Senat betrug die aktuelle
Laufleistung des vom Klager erworbenen Fahrzeugs 127.606 km.

B.

Die zulassigen, wechselseitig eingelegten Berufungen beider Parteien sind lediglich in dem
aus dem Tenor ersichtlichen Umfang begrindet.

Vorab ist festzustellen, dass die Berufung des Klagers bereits wegen eines Rechenfehlers in
2. Instanz teilweise - in HOhe von 52,61 € - unbegrindet ist. Nach seiner Berechnung in der
Berufungsbegrindung (Bl. 328 f.) ergibt sich nicht eine Restforderung von 17.038,27 €,
sondern lediglich ein Betrag von 16.985,66 € nach folgender Berechnung:

23.834,07 € Anzahlung und Raten auf Kaufpreis (vgl. Bl. 328)

1.034,64 € Wartungs- u. Vermessungskosten (vgl. Bl. 5, 37-40)

3.717,56 € 4 % Zinsen auf jeweilige Zahlungen (vgl. Bl. 4 f.)

28.586,27 €

-11.600,61 €

16.985,66 €

Der Klager hat seinen Zahlungsantrag trotz Hinweises im Senatstermin nicht korrigiert.
Il.
1.

Dem Klager steht gegen die Beklagte ein Schadensersatzanspruch aus 88 826, 31 BGB auf
Erstattung der fur den Erwerb des Personenkraftwagens verauslagten Anzahlung auf den
Kaufpreis und der anteiligen, gezahlten Darlehensraten abzlglich eines Vorteilsausgleichs fir
die gezogenen Nutzungen Zug um Zug gegen Ubereignung und Herausgabe des in Rede
stehenden Kraftfahrzeuges zu (vgl. OLG Hamm, 13. Zivilsenat, Urteil vom 10. September
2019, 13 U 149/18, Juris Rn. 43 ff.; Urteil vom 31. Oktober 2019, 13 U 178/18, Juris Rn. 38
ff.; Urteil vom 12. Marz 2020, 13 U 411/18; OLG Hamm, 45. Zivilsenat, Urteil vom
20.03.2020, 45 U 28/19 — jeweils mit weiteren ausfihrlichen Nachweisen -).

Gemal 8§ 826 BGB ist derjenige, der in einer gegen die guten Sitten verstol3enden Weise
einem anderen vorséatzlich Schaden zufiigt, diesem anderen zum Ersatz des Schadens
verpflichtet. Die tatbestandlichen Voraussetzungen dieser Vorschrift liegen hier vor, das
Landgericht hat sie im Wesentlichen zutreffend bejaht.
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a)

Die Beklagte hat den Klager durch das Inverkehrbringen des in seinem Fahrzeug verbauten
und mit einer unzulassigen Abschalteinrichtung ausgestatteten Motors konkludent getauscht.
Insofern handelt es sich um ein aktives Tun mit positivem Erklarungswert und nicht um eine
Tauschung durch Unterlassen (etwa die unterbliebene Aufklarung tber die Modalitaten der
eingebauten Software).

aa)

Mit dem Inverkehrbringen eines Fahrzeugs gibt ein Hersteller konkludent die Erklarung ab,
dass der Einsatz dieses Fahrzeugs entsprechend seinem Verwendungszweck im
Stral3enverkehr uneingeschrankt zuldssig ist, d.h. insbesondere, dass das Fahrzeug Uber
eine uneingeschrankte Betriebserlaubnis verfugt (vgl. OLG Karlsruhe, Beschluss vom 05.
Mérz 2019, 13 U 142/18, Juris Rn. 11; vgl. auch OLG Koblenz, Urteil vom 12. Juni 2019, 5 U
1318/18, Juris Rn. 22). Dies war vorliegend nicht der Fall, weil die urspriinglich vorhandene
Motorsteuerungssoftware als verbotene Abschalteinrichtung zu qualifizieren ist (vgl. Art. 5
Abs. 2 Satz 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 20. Juni 2007 Uber die Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich der
Emissionen von leichten Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen (Euro 5 und Euro 6) und
Uber den Zugang zu Reparatur- und Wartungsinformationen fur Fahrzeuge (ABI. L 171 vom
29. Juni 2007), nachfolgend: VO 715/2007/EG). Dies hat zur Folge, dass ohne das
Aufspielen des spater von der Beklagten entwickelten Software-Updates ein Widerruf der
Typgenehmigung und eine damit einhergehende Stilllegung des Fahrzeuges drohten.

Ein Hersteller, der ein neues Fahrzeug zur Nutzung im Stral3enverkehr auf den Markt bringen
will, ist verpflichtet, das erforderliche Zulassungs- und Genehmigungsverfahren
durchzufihren. Er hat beim Kraftfahrt-Bundesamt als zustandiger Behtrde geméafl 8 2 Abs. 1
Fahrzeuggenehmigungsverordnung (EG-FGV) insbesondere eine ,EG-Typgenehmigung”“ zu
erwirken und fir jedes dem genehmigten Typ entsprechende Fahrzeug eine
Ubereinstimmungsbescheinigung auszustellen und dem Fahrzeug beizufiigen.

Stellt das Kraftfahrt-Bundesamt nach Erteilung einer formell wirksamen EG-Typgenehmigung
fest, dass ein Fahrzeug nicht die materiellen Voraussetzungen fir den genehmigten Typ
einhalt, kann es zur Beseitigung aufgetretener Mangel und zur Gewahrleistung der
Vorschriftsmafigkeit auch bereits im Verkehr befindlicher Fahrzeuge entweder gemali § 25
Abs. 2 EG-FGV Nebenbestimmungen zur EG-Typgenehmigung anordnen oder gemaf 8§ 25
Abs. 3 EG-FGV die EG-Typgenehmigung ganz oder teilweise widerrufen. Nach 8 3 Abs. 1
Satz 1 Fahrzeug-Zulassungsverordnung (FZV) dirfen Fahrzeuge nur in Betrieb gesetzt
werden, wenn sie zum Verkehr zugelassen sind. Dies setzt gemal 8 3 Abs. 1 Satz 2 FZV
voraus, dass sie einem genehmigten Typ entsprechen. Wird die EG-Typgenehmigung
entzogen oder mit Nebenbestimmungen versehen, entspricht das Fahrzeug — im Fall der
Nebenbestimmung: bis zur Nachristung — keinem genehmigten Typ mehr. Die
Zulassungsbehorde kann dem Eigentiimer oder Halter dann gemaR 8§ 5 Abs. 1 FZV eine Frist
zur Beseitigung der Mangel setzen oder den Betrieb auf 6ffentlichen Stral3en beschranken
oder untersagen (vgl. OLG Karlsruhe, Beschluss vom 05. Marz 2019, 13 U 142/18, Juris Rn.
12; vgl. auch Hessischer VGH, Beschluss vom 20. Marz 2019, 2 B 261/19, Juris Rn. 10 f.).

bb)

Vor diesem Hintergrund kann der Kéufer eines Kraftfahrzeugs, der es im Stral3enverkehr
verwenden will, nicht nur davon ausgehen, dass im Zeitpunkt des Erwerbs des Fahrzeugs die
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notwendige EG-Typgenehmigung formal vorliegt. Ebenso kann er auch erwarten, dass keine
nachtragliche Riicknahme oder Anderung der Typgenehmigung droht, weil die materiellen
Voraussetzungen bereits bei deren Erteilung nicht vorgelegen haben (vgl. OLG Karlsruhe,
Beschluss vom 05. Mérz 2019, 13 U 142/18, Juris Rn. 13; OLG KdéIn, Beschluss vom 16. Juli
2018, 27 U 10/18, Juris Rn. 4 f.). Uber eine dauerhaft ungefahrdete Betriebserlaubnis
verfliigte das von dem Klager erworbene Fahrzeug schon deshalb nicht, weil die installierte
Motorsteuerungssoftware eine ,Umschaltlogik® enthielt, die als unzuléassige
Abschalteinrichtung im Sinne des Art. 5 Abs. 1 und 2 VO (EG) 715/2007 zu qualifizieren ist
(zur Einordnung als unzuléassige Abschalteinrichtung siehe BGH, Beschluss vom 08. Januar
2019, VIII ZR 225/17, Juris Rn. 5 ff.). Aus diesem Grund lagen die materiellen
Voraussetzungen fur die Erteilung einer EG-Typgenehmigung nicht vor (vgl. BGH, Beschluss
vom 08. Januar 2019, VIl ZR 225/17, Juris Rn. 5 ff.; OLG Karlsruhe, Beschluss vom 05.
Mérz 2019, 13 U 142/18, Juris Rn. 15; vgl. auch OLG Koblenz, Urteil vom 12. Juni 2019, 5 U
1318/18, Juris Rn. 27 f.). Dem entspricht es, dass Haltern der vom ,Dieselskandal®
betroffenen Fahrzeuge die Stilllegung ihrer Fahrzeuge droht, falls sie das von der Beklagten
entwickelte Software-Update nicht auf ihr Fahrzeug aufspielen lassen.

b)

Durch diese Tauschung hat der Klager einen Vermégensschaden erlitten, der in dem
Abschluss des Kaufvertrages zu sehen ist (vgl. OLG Karlsruhe, Beschluss vom 05. Marz
2019, 13 U 142/18, Juris Rn. 17; OLG Koblenz, Urteil vom 12. Juni 2019, 5 U 1318/18, Juris
Rn. 80; Heese, NJW 2019, 257, 260).

aa)

§ 826 BGB knipft nicht an die Verletzung bestimmter Rechte und Rechtsgiter an, weshalb
der nach dieser Norm ersatzfahige Schaden weit verstanden wird. Schaden ist danach nicht
nur jede nachteilige Einwirkung auf die Vermoégenslage, sondern dartber hinaus jede
Beeintrachtigung eines rechtlich anerkannten Interesses und jede Belastung mit einer
ungewollten Verpflichtung (vgl. BGH, Urteile vom 19. November 2013, VI ZR 336/12, Juris
Rn. 28; vom 21. Dezember 2004, VI ZR 306/03, Juris Rn. 17; vom 19. Juli 2004, 1l ZR
402/02, Juris Rn. 41).

bb)

Nach diesen Grundsatzen kommt es nicht darauf an, ob das Fahrzeug im Zeitpunkt des
Erwerbs im Hinblick auf die unzulédssige Abschalteinrichtung einen geringeren Marktwert
hatte. Der Schaden des in die Irre gefuhrten K&ufers liegt in der Belastung mit einer
ungewollten Verbindlichkeit, nicht erst in dadurch verursachten wirtschaftlichen Nachteilen.
Entscheidend ist allein, dass die Eigenschaften des Kaufgegenstands nicht den berechtigten
Erwartungen des Getauschten entsprachen und tberdies die Leistung fir seine Zwecke nicht
voll brauchbar war (vgl. BGH, Urteil vom 28.0Oktober 2014, VI ZR 15/14, Juris Rn. 16 ff.).
Beide Voraussetzungen waren im — maf3geblichen — Zeitpunkt des Kaufvertragsabschlusses
gegeben, weil vorliegend dem bestellten Fahrzeug nach Auslieferung an den Klager bzw.
Zulassung auf ihn wegen der Verwendung einer unzulassigen Abschalteinrichtung die
Entziehung der EG-Typgenehmigung drohte bzw. die Anordnung von Nebenbestimmungen
sowie bei deren Nichterfullung die Stilllegung des Fahrzeugs. Wegen des zur
Rechtswidrigkeit der EG-Typgenehmigung fuhrenden und damit die Zulassung des
Fahrzeugs gefahrdenden Mangels war der Hauptzweck des Fahrzeugs, dieses im
offentlichen Stral3enverkehr zu nutzen, bereits vor einer tatsachlichen Stilllegung unmittelbar
gefahrdet. Denn wird die EG-Typgenehmigung entzogen, droht die Stilllegung, werden
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Nebenbestimmungen angeordnet, ist die fortdauernde Nutzbarkeit von einer Nachristung
des Fahrzeugs durch den Hersteller abhangig.

cC)

Fur die Beurteilung der Frage, ob ein Schaden eingetreten ist, kommt es allein auf den
Zeitpunkt des Kaufvertragsabschlusses an. Der Schaden entféllt nicht durch die nachtragliche
Installation der von der Beklagten zur Erfullung der vom Kraftfahrt-Bundesamt angeordneten
Nebenbestimmungen zur EG-Typgenehmigung entwickelten technischen Malinahme
(Software-Update), weil dadurch die ungewollte Belastung mit einer Verbindlichkeit nicht
entfallt. Die durchgefihrte Mal3nahme ist lediglich als Angebot zur Verhinderung weiterer
Nachteile zu bewerten (vgl. OLG Hamm, 13. Zivilsenat, Urteil vom 10. September 2019, 13 U
149/18, Juris Rn. 52; Urteil vom 10. Dezember 2019, 13 U 86/18, Juris Rn. 103; OLG Hamm,
45. Zivilsenat, Urteil vom 20. Mé&rz 2020, 45 U 28/19; OLG Minchen, Urteil vom 15. Oktober
2019, 24 U 797/19, Juris Rn. 76; OLG Naumburg, Urteil vom 27. September 2019, 7 U 24/19,
Juris Rn. 49 f.; OLG Karlsruhe, Urteil vom 05. Marz 2019, 13 U 142/18, Juris Rn. 20; siehe
auch OLG Koblenz, Urteil vom 12. Juni 2019, 5 U 1318/18, Juris Rn. 98).

c)

Die schadigende Handlung war auch kausal fir die WillensentschlieBung des Klagers, den
streitgegenstandlichen Kaufvertrag abzuschlie3en.

aa)

Insofern geht es um eine konkludente Tauschung mit dem Erklarungsgehalt, das in Verkehr
gebrachte Fahrzeug verfige Uber eine ungefahrdete EG-Typgenehmigung und erfille die
materiellen Anforderungen fur deren Erlangung. Es handelt sich daher um eine konkludente
Tauschung tber die Eigenschaften des Kaufgegenstands. Fur den vergleichbaren Fall des
Eingehungsbetrugs durch konkludente Tauschung gemal § 263 StGB ist anerkannt, dass flr
den Kausalzusammenhang ausreicht, wenn der Verfiigende durch das Erklarungsverhalten
des Schédigers zur Verfugung veranlasst wird, weil er das Vorliegen der konkludent
miterklarten, tatsachlich aber nicht bestehenden Tatsachen als selbstverstandlich
voraussetzt, ohne dartber zu reflektieren (,sachgedankliches Mitbewusstsein*). Erforderlich
ist insoweit nur, dass der Getauschte keine Kenntnis von dem Nichtvorliegen der
betreffenden Tatsachen hat und die Verfiigung auf der Unkenntnis beruht (vgl.
Schonke/Schroder-Perron, Strafgesetzbuch, 30. Aufl., 8§ 263 Rn. 39 m. w. N.). Diese zu § 263
StGB entwickelte Rechtsprechung lasst sich auf die Frage der Kausalitdt der Tauschung im
Rahmen der Haftung nach § 826 BGB ubertragen: Auch hier ist fur einen mit der
konkludenten Tauschung korrespondierenden Irrtum des Kaufers ausreichend, dass er die
miterklarte Tatsache als selbstverstandlich voraussetzte (vgl. OLG Karlsruhe, Beschluss vom
05. Marz 2019, 13 U 142/18, Juris Rn. 22).

Diese Voraussetzungen sind hier erflillt; davon ist auch das Landgericht zutreffend
ausgegangen. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob die sich nach der Lebenserfahrung
aufdrangende Schlussfolgerung vorliegend aus einer tatsachlichen Vermutung oder aus
einem Anscheinsbeweis hergeleitet werden mag (vgl. dazu Heese, JZ 2020, 178, 182 mit
weiteren Nachweisen). Es liegt jedenfalls auf der Hand, dass kein verninftiger, Uber das
betriigerische Inverkehrbringen aufgeklarter Kaufer ein solches Fahrzeug tberhaupt bzw.
zum gewdhnlichen Kaufpreis erworben héatte (vgl. Heese, JZ 2020, 178, 182). Jeder Erwerber
geht tblicherweise davon aus, dass er das Fahrzeug dauerhaft und ohne Gefahr der
Stilllegung wegen des Erléschens der allgemeinen Betriebserlaubnis nutzen kann. Es
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entspricht der allgemeinen Lebenserfahrung, dass Kaufer in der Regel Abstand von dem
Erwerb eines Wagens nahmen, wenn ihnen bekannt wére, dass das betreffende Fahrzeug
zwar formal Uber eine EG-Typgenehmigung verfigt, aber wegen des Einbaus einer
unzulassigen Abschalteinrichtung diese richtigerweise eigentlich gar nicht héatte erhalten
durfen, weshalb MalRnahmen der die Genehmigung erteilenden Behdrde und dem folgend
der Zulassungsstelle bis hin zu einer Stilllegung des betroffenen Fahrzeugs drohen. Dass
sich ein Kéufer etwa auf die im Zeitpunkt des Erwerbs ganzlich ungewisse Mdglichkeit
einlassen wirde, dass es der Beklagten zu einem spateren Zeitpunkt gelingen kénnte, ein
Software-Update zu entwickeln, das den Erhalt der Zulassung ermoglicht, ist dagegen nicht
vorstellbar. Etwaige weitere Motive fur die Wahl des betreffenden Fahrzeugmodells treten
demgegenuber in den Hintergrund, weil der hier vorliegende Mangel nun einmal den
elementaren Zweck des Autokaufs gefahrdet. Dieser liegt grundsatzlich in der Fortbewegung
im Offentlichen StralRenverkehr (vgl. OLG Hamm, 13. Zivilsenat, Urteil vom 10. September
2019, 13 U 149/18, Juris Rn. 65).

bb)

Auch unabhéangig von den vorstehenden Ausfihrungen ist die Kausalitat im konkreten
Einzelfall zu bejahen. Das hat das Landgericht auf der Grundlage der Anhérung des Klagers
im Termin zur mundlichen Verhandlung fir den Senat nach § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO bindend
festgestellt.

Hinsichtlich der Kaufentscheidung entsprechen diese Feststellungen zudem der oben
dargestellten allgemeinen Lebenserfahrung. In der Regel werden Kraftfahrzeugkaufer vom
Kauf eines Fahrzeugs Abstand nehmen, wenn ihnen bekannt ware, dass das betreffende
Fahrzeug zwar formal Uber eine EG-Typgenehmigung verfligt, aber wegen des Einbaus einer
unzuléassigen Abschalteinrichtung diese nicht hatte erhalten durfen, weshalb Mal3nahmen der
die Typgenehmigung erteilenden Behdrde und dem folgend der Zulassungsstelle bis zur
Stilllegung des betroffenen Fahrzeugs drohen. Denn Zweck des Autokaufs ist grundsatzlich
der Erwerb zur Fortbewegung im offentlichen Stral3enverkehr.

d)
Die Tauschungshandlung der Beklagten ist sittenwidrig im Sinne des § 826 BGB.
aa)

Sittenwidrig ist ein Verhalten, das nach seinem Gesamtcharakter, der durch umfassende
Wirdigung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermitteln ist, gegen das Anstandsgefthl
aller billig und gerecht Denkenden verstof3t. Daftir gentigt es im Allgemeinen nicht, dass der
Handelnde eine Pflicht verletzt und einen Vermdgensschaden hervorruft. Vielmehr muss eine
besondere Verwerflichkeit seines Verhaltens hinzutreten, die sich aus dem verfolgten Ziel,
den eingesetzten Mitteln, der zu Tage getretenen Gesinnung oder den eingetretenen Folgen
ergeben kann. Dabei kann sich die Verwerflichkeit auch aus einer bewussten Tauschung
ergeben (vgl. BGH, Urteil vom 28. Juni 2016, VI ZR 536/15, Juris Rn. 16 m.w.N.).

bb)
Gemessen an diesen Kriterien ist ein sittenwidriges Verhalten der Beklagten zu bejahen.

Als Beweggrund fur das Inverkehrbringen des mit einer unzulassigen Abschalteinrichtung
versehenen Motors in den Fahrzeugen des Konzernunternehmens der Beklagten kommt
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allein eine von der Beklagten angestrebte Kostensenkung und Gewinnmaximierung durch
hohe Absatzzahlen in Betracht. Zwar ist allein ein Handeln aus Gewinnstreben nicht als
verwerflich zu qualifizieren. Im Hinblick auf das eingesetzte Mittel der Beklagten ist das
Verhalten der Beklagten hier aber verwerflich. Denn das Ausmal} der Schadigung, namlich
der Einsatz der unzuléassigen Abschalteinrichtung in einem Motor, der millionenfach verkauft
wird, mit der damit einhergehenden hohen Zahl getauschter Kaufer rechtfertigt das
besondere Unwerturteil. Dabei hat die Beklagte es in Kauf genommen, nicht nur Kunden,
sondern auch die Zulassungsbehdrden zu tduschen und auf diese Weise die
Betriebszulassung fiir Fahrzeuge mit den von ihr mit einer unzulédssigen Abschalteinrichtung
versehenen Motoren zu erschleichen (vgl. OLG Karlsruhe, Beschluss vom 05. Marz 2019, 13
U 142/18, Juris Rn. 34 f.; OLG KadlIn, Beschluss vom 03. Januar 2019, 18 U 70/18, Juris Rn.
20 ff.; vgl. auch OLG Koblenz, Urteil vom 12. Juni 2019, 5 U 1318/18, Juris Rn. 45 ff.; Heese,
NJW 2019, 257, 259, 262; ders. JZ 2020, 178, 183).

Die Sittenwidrigkeit ergibt sich auch daraus, dass die Beklagte von einer Weiterverauf3erung
an ahnungslose Dritten ausging (vgl. OLG Minchen, Urteil vom 15. Oktober 2019, 24 U
797/19, Juris Rn. 39; OLG KoéIn, Beschliisse vom 01. Juli 2019, 27 U 7/19, Juris Rn. 10; vom
03. Januar 2019, 18 U 70/18, Juris Rn. 27 und vom 29. November 2018, 18 U 70/18, Juris
Rn. 25).

e)

In subjektiver Hinsicht setzt § 826 BGB Schadigungsvorsatz sowie Kenntnis der
Tatumstande, die das Verhalten als sittenwidrig erscheinen lassen, voraus.

aa)

Der erforderliche Schadigungsvorsatz bezieht sich darauf, dass durch die Handlung einem
anderen Schaden zugefugt wird. Er enthalt ein Wissens- und Wollenselement. Der
Handelnde muss die Schadigung des Anspruchstellers gekannt bzw. vorausgesehen und in
seinen Willen aufgenommen haben. Es genlgt dabei bedingter Vorsatz hinsichtlich der fir
maoglich gehaltenen Schadensfolgen. Fur den getrennt davon erforderlichen subjektiven
Tatbestand der Sittenwidrigkeit gentigt die Kenntnis der tatsachlichen Umstéande, die das
Sittenwidrigkeitsurteil begriinden (vgl. Palandt-Sprau, BGB, 78. Aufl., 8 826 Rn. 8).

Die Haftung einer juristischen Person aus § 826 BGB i. V. m. 8§ 31 BGB setzt voraus, dass
ein ,verfassungsmaliig berufener Vertreter im Sinne des § 31 BGB den objektiven und
subjektiven Tatbestand verwirklicht hat. Dabei miussen die erforderlichen Wissens- und
Wollenselemente kumuliert bei einem Mitarbeiter vorliegen, der zugleich als
verfassungsmalflig berufener Vertreter im Sinne des § 31 BGB anzusehen ist und auch den
objektiven Tatbestand verwirklicht hat (vgl. BGH, Urteil vom 28. Juni 2016, VI ZR 536/15,
Juris Rn. 13).

bb)

Vorliegend ist davon auszugehen, dass jedenfalls ein verfassungsmafRig berufener Vertreter
umfassende Kenntnis von dem Einsatz der manipulierenden Software hatte und in der
Vorstellung die Erstellung und das Inverkehrbringen der mangelhaften Motoren veranlasste,
dass diese unverdndert und ohne entsprechenden Hinweis an Kunden weiterveraul3ert
werden wirden. Denn es hétte der Beklagten im Rahmen einer sekundaren Darlegungslast
oblegen, ndher dazu vorzutragen, inwieweit ein nicht als ,verfassungsmafig berufener
Vertreter® im Sinne des 8 31 BGB tatiger Mitarbeiter fir die Installation der Software
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verantwortlich sein soll. Dem ist sie jedoch nicht nachgekommen.
Q) 103

Den Prozessgegner der primar darlegungsbelasteten Partei trifft in der Regel eine sekundéare 104
Darlegungslast, wenn die primér darlegungsbelastete Partei keine nahere Kenntnis der
mal3geblichen Umstande und auch keine Mdglichkeit zur weiteren Sachverhaltsaufklarung

hat, wahrend dem Prozessgegner nahere Angaben dazu ohne weiteres méglich und

zumutbar sind (st. hochstrichterl. Rspr., etwa BGH, Urteil vom 19. Juli 2019, V ZR 255/17,

Juris Rn. 49 m.w.N.). In diesen Fallen kann vom Prozessgegner im Rahmen des Zumutbaren

das substantiierte Bestreiten der behaupteten Tatsache unter Darlegung der fur das

Gegenteil sprechenden Tatsachen und Umsténde verlangt werden (st. hochstrichterl. Rspr.,

etwa BGH, Beschluss vom 28. Februar 2019, IV ZR 153/18, Juris Rn. 10).

Das ist hier der Fall: Steht der Anspruchsteller — wie vorliegend der Klager — vollstandig 105
aul3erhalb des von ihm vorzutragenden Geschehensablaufs, dann reicht die allgemeine
Behauptung des Anspruchstellers aus und es kann auf eine weitere Substantiierung
verzichtet werden. So liegt es jedenfalls dann, wenn konkrete Anhaltspunkte fir diese
Behauptung bestehen (vgl. OLG Stuttgart, Urteil vom 30. Juli 2019, 10 U 134/19, Juris Rn. 98
f. [zu behaupteten Abgasmanipulationen bei einem anderen Hersteller]). Der nach diesem
Mal3stab reduzierten primaren Darlegungslast gentgt hier das Vorbringen des Klagers. Er hat
behauptet, dem Vorstand bzw. einem verfassungsmalfig berufenen Vertreter der Beklagten
seien die — allgemeinbekannt in Millionen Fallen erfolgten — Manipulationen an den Motoren
bekannt gewesen. Wenigstens musse eine leitende Person aus dem Vorstand, zumindest
jedoch ein Reprasentant, die Entscheidung zum Einsatz der unzulassigen
Abschalteinrichtung getroffen haben, oder diese Person misse zumindest Kenntnis von der
Entscheidung gehabt und diese nicht unterbunden haben. Auch habe auf Seiten dieser
Person das Bewusstsein bestanden, dass die Fahrzeuge nicht zulassungsfahig waren, die
Beklagte diese Fahrzeuge jedoch gleichwohl mit einer unzulassigen Abschalteinrichtung auf
den Markt gebracht hat, ohne ihre Kunden hiertiber aufzuklaren. Diese Behauptung erfolgt
nicht ins Blaue hinein (vgl. hierzu BGH, Urteil vom 07. Februar 2019, Il ZR 498/16, Juris Rn.
37 m. w. N.). Vielmehr handelt es sich bei der vorgetragenen Sichtweise des Klagers um eine
Einschatzung, deren Richtigkeit sich bei lebensnaher Betrachtung als geradezu alternativios
aufdrangt.

Dies gilt insbesondere, wenn man berucksichtigt, dass verfassungsmaRig bestellte Vertreter 106
auch Personen sind, denen durch die allgemeine Betriebsregelung und Handhabung
bedeutsame, wesensmaldige Funktionen der juristischen Person zur selbststandigen,
eigenverantwortlichen Erfullung zugewiesen sind, so dass sie die juristische Person im
Rechtsverkehr repréasentieren. Da es der juristischen Person nicht freisteht, selbst dartiber zu
entscheiden, fir wen sie ohne Entlastungsmaoglichkeit haften will, kommt es nicht
entscheidend auf die Frage an, ob die Stellung des ,Vertreters® in der Satzung der
Korperschaft vorgesehen ist oder ob er Uber eine entsprechende rechtsgeschaftliche
Vertretungsmacht verfugt (vgl. OLG Koblenz, Urteil vom 12. Juni 2019, 5 U 1318/18, Juris
Rn. 75 ff.; OLG Karlsruhe, Beschluss vom 05. Mérz 2019, 13 U 142/18, Juris Rn. 51 ff.
m.w.N.; OLG KolIn, Beschluss vom 03. Januar 2019, 18 U 70/18, Juris Rn. 33 ff.;
offenlassend, aber fir ein unzuldssiges Bestreiten mit Nichtwissen OLG Karlsruhe, Urteil vom
18. Juli 2019, 17 U 160/18, Juris Rn. 115 ff., 119; vgl. auch OLG Stuttgart, Urteil vom 30. Juli
2019, 10 U 134/19, Juris Rn. 98 f.).

Angesichts der Tragweite der Entscheidung Uber die riskante Gestaltung der 107
Motorsteuerungssoftware, die fur eine Diesel-Motorengeneration konzipiert war, die



flachendeckend konzernweit in Millionen Fahrzeugen eingesetzt werden sollte, erscheint es
im Ubrigen mehr als fernliegend, dass die Entscheidung fiir die Entwicklung und den Einsatz
einer greifbar rechtswidrigen Software ohne Einbindung des Vorstands oder eines
verfassungsmaRig bestellten Vertreters erfolgt und lediglich einem Verhaltensexzess
untergeordneter Konstrukteure zuzuschreiben sein konnte (vgl. OLG Hamm, 13. Zivilsenat,

Urteil vom 10. Dezember 2019, 13 U 86/18, Juris Rn. 117; Heese, NJW 2019, 257, 260; ders.

JZ 2020, 178, 184 f.). Dies gilt erst recht, wenn man bedenkt, dass es sich um eine
Strategieentscheidung mit auf3ergewohnlichen Risiken fur den gesamten Konzern und
massiven personlichen Haftungsrisiken fir die entscheidenden Personen handelte, wobei
dem Handeln eines untergeordneten Konstrukteurs in Anbetracht der arbeitsrechtlichen und
strafrechtlichen Risiken kein ann&hernd adéaquater wirtschaftlicher Vorteil gegenuber
gestanden hatte. Derjenige, der die Zustimmung zur Entwicklung und zum Einsatz einer
Software in der Motorensteuerung fur Millionen von Neufahrzeugen erteilt, muss eine
gewichtige Funktion in einem Unternehmen haben und mit erheblichen Kompetenzen
ausgestattet sein. Soweit es sich dabei nicht um einen Vorstand gehandelt haben sollte,
spricht alles dafir, dass es sich jedenfalls um einen Repréasentanten im Sinne des § 31 BGB
handelte (vgl. OLG Hamm, 13. Zivilsenat, Urteile vom 10. September 2019, 13 U 149/18,
Juris Rn. 74; vom 10. Dezember 2019, 13 U 86/18, Juris Rn. 117; vom 12. Marz 2020, 13 U
411/18; OLG Hamm, 45. Zivilsenat, Urteil vom 20. Marz 2020, 45 U 28/19; OLG Karlsruhe,
Beschluss vom 05. Mérz 2019, 13 U 142/18, Juris Rn. 56).

)

108

Folge der sekundaren Darlegungslast ist zum einen, dass der Anspruchsgegner sich nicht mit 109

einem einfachen Bestreiten begntigen kann, sondern den Behauptungen des Gegners in
zumutbarem Umfang durch substantiierten Vortrag entgegentreten muss. Genugt er dem
nicht, gilt der Vortrag der Klagepartei als zugestanden, 8 138 Abs. 3 ZPO. Zum anderen
beziehen sich die Anforderungen an die Substantiierung der primaren Darlegung des
Anspruchstellers auf die allgemeine Behauptung der mal3gebenden Tatbestandsmerkmale
(vgl. OLG KadlIn, Beschluss vom 03. Januar 2019, 18 U 70/18, Juris Rn. 34; OLG Karlsruhe,
Beschluss vom 05. Marz 2019, 13 U 142/18, Juris Rn. 61). Wirde man namlich darauf
bestehen, dass der Anspruchsteller die handelnden Personen prazise benennen muss,
wirden die Grundsatze der sekundaren Darlegungslast regelmafiig leerlaufen.

3)

Danach ware es Sache der Beklagten gewesen, durch konkreten Tatsachenvortrag
Umstande darzulegen, aufgrund derer eine Kenntnis des Vorstands oder sonstiger
Reprasentanten ausscheidet. Dies hatte vorliegend konkret die Benennung derjenigen
Personen im Unternehmen notwendig gemacht, die die Entwicklung der
streitgegenstandlichen Softwarefunktion beauftragt bzw. welche diese bei einem Zulieferer
bestellt haben, sowie die Darstellung der Ublichen Ablaufe bei einer solchen Beauftragung
und der Organisation von Entscheidungen solcher Tragweite. Sofern die Beklagte sich dann
auf einen Handlungsexzess eines untergeordneten Mitarbeiters hétte berufen wollen, hatte
sie Umstéande vortragen mussen, die geeignet gewesen waren, einen solchen Ablauf ohne
Kenntnis weiterer insbesondere leitender Mitarbeiter hinreichend wahrscheinlich erscheinen
zu lassen.

Diesen Anforderungen genugt das Bestreiten der Beklagten nicht. Ihr Vortrag erschopft sich
iIm Wesentlichen darin vorzutragen, dass nach dem derzeitigen Stand der internen
Ermittlungen, die noch nicht abgeschlossen seien, Vorstande oder Reprasentanten im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses keine Kenntnis von der Entwicklung oder Verwendung der
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Software gehabt hatten bzw. keine Erkenntnisse daftr vorlagen. Konkreter Vortrag zu den
Ergebnissen der internen Ermittlungen fehlt vollstandig.

(4) 113

Die Kenntnis einer entweder der Unternehmensleitung angehérenden Person oder eines 114
sonstigen Reprasentanten von der serienmaligen rechtswidrigen Verwendung der Software
schliel3t zwangslaufig die Billigung der Schadigung samtlicher Erst- und Folgeerwerber der
damit ausgestatteten Fahrzeuge ein. Ein entsprechender Vorsatz ergibt sich zudem schon
aus der Art der Vorgehensweise (vgl. BGH, Urteil vom 22. Februar 2019, V ZR 244/17, Juris
Rn. 37; Heese, JZ 2020, 178, 184), die nach der Wirkweise der Software auf Verheimlichung
angelegt war (vgl. OLG Stuttgart, Urteil vom 30. Juli 2019, 10 U 134/19, Juris Rn. 79 f.). Auch
die ma3geblichen Umsténde fur die Bewertung dieses Vorgehens als sittenwidrig sind bei
dieser Sachlage der entscheidenden Person bekannt gewesen (vgl. OLG Hamm, 13.
Zivilsenat, Urteile vom 10. September 2019, 13 U 149/18, Juris Rn. 79 und vom 10.
Dezember 2019, 13 U 86/18, Juris Rn. 122).

f) 115

Der Schadensersatzanspruch scheitert — entgegen der insbesondere von den 116
Oberlandesgerichten Braunschweig (Urteil vom 19. Februar 2019, 7 U 134/17, Juris Rn. 186
ff.) und Minchen (Beschluss vom 09. Mai 2019, 32 U 1304/19, Juris Rn. 9) vertretenen
Auffassung — nicht aufgrund des Schutzzwecks des § 826 BGB (vgl. OLG Oldenburg, Urteil
vom 21. Oktober 2019, 13 U 73/19, Juris Rn. 13; OLG Munchen, Urteil vom 15. Oktober
2019, 24 U 797/19, Juris Rn. 52 ff.; OLG Frankfurt, Beschluss vom 25. September 2019, 17 U
45/19, Juris Rn. 24 ff.; OLG Hamm, 13. Zivilsenat, Urteile vom 10. September 2019, 13 U
149/18, Juris Rn. 81 f.; vom 31. Oktober 2019, 13 U 178/18, Juris Rn. 67; vom 10. Dezember
2019, 13 U 86/18, Juris Rn. 123; vom 12.03.2020, 13 U 411/18; OLG Karlsruhe, Beschluss
vom 05. Marz 2019, 13 U 142/18 Juris Rn. 39 f., OLG Kadln, Beschluss vom 03. Januar 2019,
18 U 70/19, Juris Rn. 39 ff.).

Um das Haftungsrisiko in angemessenen und zumutbaren Grenzen zu halten, ist allerdings 117
auch im Bereich des § 826 BGB der Haftungsumfang nach Mal3gabe des Schutzzwecks der
Norm zu beschrénken (vgl. BGH, Urteil vom 11. November 1985, 1l ZR 109/84, Juris Rn. 15;
siehe auch BGH, Urteil vom 03. Marz 2008, Il ZR 310/06, Juris Rn. 15 m.w.N.). Ein Verhalten
kann hinsichtlich der Herbeifihrung bestimmter Schaden, insbesondere auch hinsichtlich der
Schadigung bestimmter Personen, als sittlich anstol3ig zu werten sein, wéahrend ihm diese
Qualifikation hinsichtlich anderer, wenn auch ebenfalls adaquat verursachter Schadensfolgen
nicht zukommt. Die Ersatzpflicht beschrankt sich in diesem Fall auf diejenigen Schaden, die
dem in sittlich anstoRRiger Weise geschaffenen Gefahrenbereich entstammen (vgl. BGH, Urteil
vom 11. November 1985, Il ZR 109/84, Juris Rn. 15; vgl. MinchKommBGB/Wagner, 7. Aufl.,
§ 826 Rn. 46 m.w.N.). Mithin kommt es darauf an, dass den Schadiger das Unwerturteil,
sittenwidrig gehandelt zu haben, gerade auch in Bezug auf die Schaden desjenigen trifft, der
Anspriche aus § 826 BGB geltend macht (vgl. BGH, Urteil vom 07. Mai 2019, VI ZR 512/17,
Juris Rn. 8 m.w.N.).

Durch das Inverkehrbringen des Motors mit der unzulassigen Software ist aber — wie 118
ausgefuhrt — gerade der jeweilige Kaufer durch den ungewollten Vertragsschluss in

sittenwidriger Weise geschadigt (vgl. OLG Hamm, 13. Zivilsenat, Urteile vom 10. September

2019, 13 U 149/18, Juris Rn. 82; vom 31. Oktober 2019, 13 U 178/18, Juris Rn. 68; vom 10.
Dezember 2019, 13 U 86/18, Juris Rn. 125; vom 12. Marz 2020, 13 U 411/18; OLG Hamm,

45. Zivilsenat, Urteil vom 20. Marz 2020, 45 U 28/19).



9) 119

Der Schadensersatzanspruch aus 88 826, 249 ff. BGB richtet sich auf Ersatz des negativen 120
Interesses (Palandt-Sprau, BGB, 78. Aufl., § 826 Rn. 15).

Auf der Rechtsfolgenseite kann der Klager also verlangen, so gestellt zu werden, wie er 121
stiinde, wenn er den unerwinschten Kaufvertrag nicht geschlossen hétte. Danach besteht ein
Anspruch gegen die Beklagte auf Zahlung von 12.732,35 € und Freistellung von den ab
14.08.2019 falligen Darlehensraten, nachdem das Fahrzeug nicht mehr sicherungstibereignet

ist nunmehr Zug um Zug gegen Ubereignung und Herausgabe des streitgegenstandlichen
Fahrzeugs.

aa) 122

Hatte der Klager den Kaufvertrag nicht abgeschlossen, hatte er die Anzahlung fir das 123
Fahrzeug (9.000,00 €) nicht gezahlt.

bb) 124

Ferner hatte er die — unstreitig - zur Finanzierung des Restkaufpreises gezahlten 125
Darlehensraten bis zum Stand 13.08.2019 (14.834,07 €) nicht beglichen.

cC) 126

Der Klager muss sich — entgegen seiner Ansicht - die gezogenen Gebrauchsvorteile 127
anrechnen lassen.

In der héchstrichterlichen Rechtsprechung ist geklart, dass nach den Grundséatzen der 128
Vorteilsausgleichung dem Geschadigten neben einem Ersatzanspruch nicht die Vorteile
verbleiben dirfen, die durch das schadigende Ereignis zugeflossen sind. Gleichartige
Gegenanspriche sind automatisch zu saldieren (vgl. BGH, Urteil vom 12. Marz 2009, VII ZR
26/06, Juris Rn. 16; OLG Karlsruhe, Beschluss vom 05. Marz 2019, 13 U 142/18, Juris Rn.

112; Palandt-Grineberg, BGB, 78. Aufl., Vorb. v. 8 249 Rn. 71). Der

Schadensersatzanspruch des Geschadigten ist nur mit dieser Einschrankung begrindet.

Darauf, ob der Schadiger die Herausgabe des Vorteils verlangt, kommt es nicht an.

Danach muss sich der Klager die Nutzung des Fahrzeugs anrechnen lassen, weil er mit 129
diesem insgesamt, was zwischen den Parteien unstreitig ist, bis zur mindlichen Verhandlung
des Senats 127.606 km gefahren ist (vgl. die stdndige Rechtsprechung des OLG Hamm, 13.
Zivilsenat, z. B. Urteil vom 12. Marz 2020, 13 U 411/18; OLG Hamm, 45. Zivilsenat, Urteil
vom 20. Méarz 2020, 45 U 28/19; OLG Karlsruhe, Urteil vom 06. November 2019 ,13 U 37/19,
Juris Rn. 105 ff.; OLG Oldenburg, Urteil vom 21. Oktober 2019, 13 U 73/19, Juris Rn. 18;
OLG Munchen, Urteil vom 15. Oktober 2019, 24 U 797/19, Juris Rn. 79 ff.; OLG Oldenburg,
Urteil vom 02. Oktober 2019, 5 U 47/19, Juris Rn. 34 ff.; OLG Naumburg, Urteil vom 27.
September 2019, 7 U 24/19, Juris Rn. 96 ff.; OLG Koblenz, Urteil vom 16. September 2019,
12 U 61/19, Juris Rn. 69 ff.; OLG Koblenz, Urteil vom 12. Juni 2019, 5 U 1318/18, Juris Rn.
102 ff.; OLG Karlsruhe, Beschluss vom 05. Méarz 2019, 13 U 142/18, Juris Rn. 113 ff.; KG
Berlin, Urteil vom 26. September 2019, 4 U 77/18, Juris Rn. 126 ff.; zur a. A. vgl. nur Heese,
JZ 2020, 178, 188 m.w.N.).

Den Wert der durch den Gebrauch des Kraftfahrzeugs gezogenen Nutzungen schatzt der 130
Senat nach der Methode des linearen Wertschwundes (vgl. zum Gebrauchtwagenkauf BGH,
Beschluss vom 09. Dezember 2014, VIII ZR 196/14, Juris Rn. 3 m. w. N.; Urteil vom 09. April



2014, VIII ZR 215/13, Juris Rn. 11 ff. m.w.N.) entsprechend § 287 ZPO.

Die zu erwartende Laufleistung des Motors schatzt der Senat, auch unter Beriicksichtigung
der stéandigen Rechtsprechung des auf Anspriiche aus Fahrzeugkaufen spezialisierten
hiesigen 13. Zivilsenats (vgl. die bereits zitierten Urteile), bei Fahrzeugen, die — wie
vorliegend — mit einem 2,0 | Motor ausgestattet sind, auf 300.000 km.

Die gezogenen Nutzungsvorteile belaufen sich nach der Berechnungsformel:
(Bruttokaufpreis x gefahrene Kilometer) : (Gesamtlaufleistung)
auf

26.100,00 € x 127.606 km = 11.101,72 €.

300.000 km

Unter Berucksichtigung der fur das Fahrzeug gezahlten Anzahlung auf den Kaufpreis
(9.000,00 €) und der mit dem Zahlungsantrag begehrten Darlehensraten (14.834,07 €) in
Hohe von insgesamt 23.834,07 € (Stand 13.08.2019) besteht - abweichend von den
Ausfuhrungen in dem angefochtenen Urteil - nach Abzug dieser Nutzungsentschadigung in
Hohe von 11.101,72 € noch ein Schadensersatzanspruch in Héhe von 12.732,35 €.

dd)

Wie das Landgericht zutreffend in dem angefochtenen Urteil ausgefuhrt hat, belaufen sich die
monatlichen Raten, von denen der Klager freizustellen ist, auf 172,55 €. Insoweit wird auf die

zutreffende Begrindung in dem angefochtenen Urteil verwiesen.

2.

Der Klager kann die auf die vorgenannte Hauptforderung geltend gemachten Zinsen in Héhe
von 5 Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz ab Zustellung der Klageschrift, mithin ab dem

02.11.2018 gemal 88 291, 288 Abs. 1 S. 2, 187 Abs. 1 BGB verlangen, wegen der
Zuvielforderung in dem vorprozessualen Schreiben vom 23.07.2018 nicht bereits nach dem
Ablauf der darin gesetzten Frist; das hat das Landgericht zutreffend begrindet.

3.

Ein Anspruch gemal 8 849 BGB auf Verzinsung des geleisteten Kaufpreises vom Zeitpunkt

des Vertragsschlusses an besteht entgegen der Ansicht des Klagers hingegen nicht. Das hat

bereits das Landgericht in dem angefochtenen Urteil zutreffend ausgefuhrt.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl. BGH, Urteil vom 26. November
2007, Aktenzeichen Il ZR 167/07, Juris Rn. 5 f.) besteht der Normzweck des § 849 BGB
darin, dass der Zinsanspruch den endgultig verbleibenden Verlust an Nutzbarkeit der Sache
ausgleichen soll, der durch den spateren Gebrauch derselben oder einer anderen Sache
nicht ausgeglichen werden kann.

Dieser Schutzzweck ist hier nicht betroffen, da der Klager im Austausch fur den gezahlten
Kaufpreis das erworbene Fahrzeug tatsachlich nutzen konnte (ebenso OLG Hamm, 45.

Zivilsenat, Urteil vom 20. Méarz 2020, 45 U 28/19; OLG Hamm, 13. Zivilsenat, Urteile vom 14.
Januar 2020, 13 U 40/18; vom 31. Oktober 2019, 13 U 178/18; vom 10. September 2019, 13
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U 149/18, Juris Rn. 99; zur a. A. vgl. nur OLG Kdln, Urteile vom 10.03.2020, 4 U 192/19 und
4 U 219/19, Juris Rn. 148 ff. m. w. N.).

4.

Das Landgericht hat zutreffend die Kosten in Hohe von 1.034,64 € fur zwei
Fahrzeuginspektionen nebst zeit- oder laufleistungsabhangiger Zusatzarbeiten und einer
Fahrzeugvermessung nicht als Schadensersatz zugesprochen.

Dabei verbleibt es entgegen der Auffassung des Klagers mit der zutreffenden Begrindung
des Landgerichts.

5.

Die Beklage befindet sich - ungeachtet der zu hohen Forderung des Klagers -zumindest
aufgrund der Zug um Zug erhobenen Klage (BGH, Urteil vom 20. Mai 2009, VIl ZR 191/07,
Juris Rn. 20 m.w.N.) und des Abweisungsantrages der Beklagten im Annahmeverzug.

Dabei kommt es nicht darauf an, dass der Klager der Auffassung ist, es sei keine
Nutzungsentschadigung anzurechnen. Zwar schlief3t eine Zuvielforderung grundsatzlich auch
den Schuldnerverzug aus (BGH, Urteil vom 20. Juli 2005, VIII ZR 275/04, Juris Rn. 27 ff., 30).
Die eine Haftung dem Grunde nach ablehnende Beklagte hat mit ihrem Prozessverhalten
jedoch verdeutlicht, dass diese auch bei zutreffend berechneter Forderung die Annahme des
Fahrzeugs verweigert hatte. Hat die Zuvielforderung aber keine Auswirkungen auf die
Verweigerung der Beklagten und war daher nicht Anlass fiir die Zuriickweisung der
Beklagten, besteht grundsatzlich kein Anlass, den Annahmeverzug auszuschliel3en, weil die
Beklagte insoweit nicht schutzwirdig ist (OLG Karlsruhe, Urteil vom 6. November 2019 — 13
U 37/19, Juris Rn. 131 f.).

6.
Der Feststellungsantrag hat teilweise Erfolg.
a)

Er ist gem. 88 253 Abs. 2 Nr. 2, 256 Abs. 1 ZPO nur mit der aus dem Tenor ersichtlichen
MalRgabe zulassig.

Das Begehren des Klagers ist auf die Feststellung gerichtet, dass die Beklagte ihm
gegenuber zum Schadensersatz wegen der ,Manipulation* des an ihn verkauften Fahrzeugs
verpflichtet ist. Damit ist der geltend gemachte etwaige weitere Schadensersatzanspruch mit
der Formulierung ,,...alle weiteren Schéaden, welche urséchlich mit dem Kaufvertrag tiber das
vorstehend genannte Fahrzeug zusammenhéangen...“ zu weitgehend bezeichnet und
dementsprechend zu korrigieren (Verwendung der Abgas-Software
[Abgasruckfuhrungssystem mit zwei Betriebsmaodi]).

b)

In diesem Rahmen ist der Feststellungsantrag begriindet. Zur Vermeidung von
Wiederholungen kann insoweit auf die zutreffenden Ausfihrungen des Landgerichts im
angefochtenen Urteil verwiesen werden.

7.
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Vorgerichtlich entstandene Rechtsanwaltskosten schuldet die Beklagte aus 88 826, 249 Abs. 160
1 BGB in H6he des vom Landgericht zuerkannten Betrages von 1.029,35 €. Ein dartber
hinausgehender Anspruch auf Erstattung weiterer vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten

besteht entgegen der Meinung des Klagers nicht.

Zur Vermeidung von Wiederholungen kann insoweit auf die Begriindung im angefochtenen 161
Urteil Bezug genommen werden, die der Senat teilt.

Nur erganzend ist Folgendes auszuflhren: 162
a) 163
Ein Schadiger hat (vgl. BGH, Urteil vom 12. Dezember 2006, VI ZR 224/05, Juris Rn. 18) 164

solche Rechtsverfolgungskosten des Geschadigten zu ersetzen, die auf MalRnahmen
beruhen, die aus der ex-ante-Sicht einer verniinftigen, wirtschaftlich denkenden Person in der
Situation des Geschadigten nach den Umstanden des Falles zur Wahrung und Durchsetzung
seiner Rechte erforderlich und zweckmaflig gewesen sind (st. hochstrichterl. Rspr., etwa
BGH, Urteil vom 25. November 2015, IV ZR 169/14, Juris Rn. 12 m. w. N.).

Danach hat die Beklagte dem Klager die Kosten zu ersetzen, die fur die aul3ergerichtliche 165
Geltendmachung der Klageforderung durch seine Bevollmachtigten entstanden sind. Es war
vorliegend angesichts der komplexen technischen Fragen und des in der Rechtsprechung

(bis heute) kontrovers beurteilten Vorliegens der Voraussetzungen des vom Klager geltend
gemachten Anspruchs sachgerecht, sich zur Durchsetzung dieses Anspruchs und auch
hinsichtlich eines Vergleichsangebots der jetzigen Prozessbevollméchtigten zu bedienen.

b) 166

Der Hohe nach ist dem Anspruch des Geschadigten auf Ersatz vorgerichtlicher 167
Rechtsanwaltskosten im Verhaltnis zum Schédiger grundsatzlich derjenige Gegenstandswert
zugrunde zu legen, welcher der berechtigten Schadensersatzforderung entspricht. Beauftragt
der Geschadigte einen Rechtsanwalt mit der Geltendmachung von
Schadensersatzanspriichen gegenuber dem Schadiger oder dessen Haftpflichtversicherer,
so ist der Umfang des Ersatzverlangens nur fur die Abrechnung zwischen dem Geschéadigten
und seinem Anwalt maRgebend (Innenverhéltnis). Kostenerstattung aufgrund des materiell-
rechtlichen Kostenerstattungsanspruchs kann der Geschadigte vom Schadiger dagegen
grundsatzlich nur insoweit verlangen, als seine Forderung diesem gegeniiber auch objektiv
berechtigt ist. Damit ist dem Anspruch des Geschadigten auf Erstattung vorgerichtlicher
Rechtsanwaltskosten im Verhéltnis zum Schadiger grundsatzlich der Gegenstandswert
zugrunde zu legen, welcher der berechtigten Schadensersatzforderung entspricht (BGH,
Urteil vom 19. April 2018, IX ZR 187/17, Juris Rn. 8; BGH, Urteil vom 18. Juli 2017, VI ZR
465/16, Juris Rn. 7; Palandt-Griineberg, BGB, 78. Aufl., § 249 Rn. 57).

Insofern geht der Senat davon aus, dass es vorliegend nicht darauf ankommt, in welcher 168
Hohe dem Klager am Ende des Rechtsstreits tatsachlich eine Zahlungsforderung

zugesprochen worden ist bzw. werden wird. Entscheidend ist vielmehr, in welcher Hohe der
Anspruch des Klagers im Zeitpunkt der vorgerichtlichen anwaltlichen Téatigkeit begriindet war

(so bereits OLG Hamm, 45. Zivilsenat, Urteil vom 20. Marz 2020, 45 U 28/19). Dieser Ansatz

wirkt sich in der vorliegenden Fallkonstellation deshalb aus, weil sich die Forderung des

Klagers im Verlauf der rechtlichen Auseinandersetzung von dem ersten vorprozessualen
anwaltlichen Tatigwerden bis zu der letzten mindlichen Verhandlung vor dem Senat durch

die weiterhin gezogenen Nutzungen fortlaufend reduziert hat. Den Gegenstandswert fur das



vorprozessuale Tatigwerden der Bevollmachtigten auf Klagerseite hat das Landgericht
zutreffend ermittelt und einen entsprechenden Zahlungsanspruch in Hohe von 1.029,35 €
zuerkannt, der seinerzeit im Rahmen der geltend gemachten Rickabwicklung des
Kaufvertrages im Wege des Schadensersatzes berechtigt war.

8.

Die auf die vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten entfallenden Zinsen schuldet die Beklagte
aus 88 291, 288 Absatz 1 S. 2, 187 Abs. 1 BGB.

Die prozessualen Nebenentscheidungen beruhen auf 88 92 Abs. 1 S. 1, 97 Abs. 1, 708
Nr. 10, 711 ZPO.

V.

Die Revision wird zugelassen (8 543 I Nr. 1 ZPO), weil die Sache nach dem Ausmal3 der
aufgetretenen Falle grundsatzliche Bedeutung hat (8§ 543 Il 1 Nr. 1 ZPO) und im Abgleich der
bisher vorliegenden unterschiedlichen instanz- und obergerichtlichen Entscheidungen
(insbesondere zum Anspruchsgrund nach 8§ 826 BGB, zum Abzug von Nutzungsvorteilen und
zur Verzinsung gem. 8§ 849 BGB; vgl. abgesehen von der oben zitierten Rechtsprechung die
zusammenfassenden Darstellungen bei Heese, JZ 2020, 178 ff.; Weller, JZ 2019, 1015, 1021
ff.; Sievers, DAR 2019, 489, 491 f.) die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung durch
eine Entscheidung des Revisionsgerichts (8 543 Il 1 Nr. 2 ZPO) angezeigt erscheint.
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