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Tenor:

Der Senat weist darauf hin, dass er beabsichtigt, die Berufung der
Beklagten gegen das Urteil der 12. Zivilkkammer des Landgerichts
KdIn vom 05.06.2019 (12 O 393/18) durch Beschluss gem. § 522

Abs. 2 ZPO zuriickzuweisen.

Die Parteien erhalten Gelegenheit zur Stellungnahme innerhalb
von zwei Wochen nach Zustellung dieses Beschlusses.

Grinde: 1

Die zulassige Berufung der Beklagten hat offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg (8 522 Abs. 2
2 S. 1 Nr.1ZPO). Denn es ist nicht ersichtlich, dass die angefochtene Entscheidung auf

einer Rechtsverletzung beruht (8 546 ZPO) oder nach § 529 ZPO zu Grunde zu legende
Tatsachen eine andere Entscheidung rechtfertigen (8 513 Abs. 1 ZPO). Die Rechtssache hat

auch keine grundsatzliche Bedeutung (8 522 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 ZPO). Ebenso wenig ist eine
Entscheidung des Senats durch Urteil zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung erforderlich (8 522 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 ZPO) oder aus anderen
Grinden eine mundliche Verhandlung geboten (8 522 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 ZPO).

Das Landgericht hat zu Recht der Klage stattgegeben. Denn der Klagerin stehen der mit der 3
Klage geltend gemachte Anspruch gemalf § 826 BGB sowie die geltend gemachten
Nebenforderungen zu. Zur Begriindung kann zunéachst auf die zutreffenden Ausfiihrungen in

dem angefochtenen Urteil verwiesen werden. Das Berufungsvorbringen fihrt nicht zu einer
abweichenden Beurteilung, insbesondere teilt der Senat das rechtliche Vorbringen der

Beklagten betreffend ihre Haftung aus § 826 BGB nicht.
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Das Inverkehrbringen des streitgegenstandlichen Fahrzeugs mit dem beklagtenseits
hergestellten Motor stellt eine Tauschungs- und damit auch eine unter § 826 BGB fallende
Schadigungshandlung dar. Dies beruht darauf, dass eine der anerkannten Fallgruppen des §
826 BGB das Verleiten zum Abschluss nachteiliger Vertrage durch eine arglistige Tauschung
im Sinne des § 123 BGB ist (vergleiche MUKoBGB-Wagner, 7. Aufl. 2017, BGB 8§ 826 Rn. 66
m.w.N.).

Dem Inverkehrbringen eines von dem sogenannten Abgasskandal betroffenen Fahrzeugs
und/oder Motors kommt ein Erklarungswert im Sinne einer arglistigen Tauschung zu, denn in
einem solchen Fall hat der Hersteller samtliche potentielle Kunden getauscht, die von der
Installation und Funktionsweise der Motorsteuerungssoftware keine Kenntnis haben. Mit dem
Inverkehrbringen eines Fahrzeugs und/oder Motors bringt der Hersteller gegeniiber seinen
potentiellen Kunden zum Ausdruck, dass fur das Fahrzeug die erforderlichen
Genehmigungen und Zulassungen zu Recht und unter Zugrundelegung solcher
Messergebnisse — die der Hersteller sich zu eigen macht (vergleiche BeckOGK/Spindler,
Stand: 01.07.2018, BGB § 826 Rn. 168 m.w.N.) — erteilt worden sind, die jedenfalls im
Hinblick auf die Betriebsweise des Motors den realen Bedingungen im reguléren
Stral3enbetrieb entsprechen. Der Kunde geht deshalb davon aus, dass das Fahrzeug die
technischen und rechtlichen Voraussetzungen der Zulassung erfllt, mithin auch davon, dass
die erforderlichen Erlaubnisse und Genehmigungen nicht durch eine Tauschung erwirkt
worden sind (Senat, Urteile vom 05.07.2019 — 19 U 50/19 — und 06.09.2019 — 19 U 51/19 -,
abrufbar jeweils unter NRWE; OLG Kdéln, Beschluss vom 16.07.2018 — 27 U 10/18 —, Rn. 5,
juris; in der Tendenz auch OLG Oldenburg, Beschluss vom 05.12.2018 — 14 U 60/18 —, Rn.
10, juris; im Ergebnis auch Staudinger/Oechsler, Neubearbeitung 2014, Updatestand
19.06.2017, BGB § 826 Rn. 149.1). Von Belang ist in diesem Zusammenhang auch das
ubliche Kauferinteresse, jedenfalls insoweit von den Labormesswerten auf die realen
Immissionswerte des Fahrzeugs schliel3en zu kdnnen, als dadurch ein Vergleich
verschiedener Fahrzeugmodelle moglich ist (vergleiche Oechsler, NJW 2017, 2865).

Das in der Literatur diskutierte Gegenargument, durch das Inverkehrbringen der Fahrzeuge
entstehe noch kein geschatftlicher Kontakt mit potentiellen Kaufinteressenten (Legner, VUR
2018, 251, 252), ist nicht stichhaltig. Denn fur eine Tauschung im Sinne des § 123 BGB ist es
gar nicht erforderlich, dass es bereits zu einem geschaftlichen Kontakt in diesem Sinne
gekommen ist. Vielmehr ist zum Beispiel anerkannt, dass auch Werbepassagen oder
Anpreisungen objektiv nachprufbare Aussagen enthalten kdnnen, so dass — wenn dieser
sogenannte Tatsachenkern nachweisbar objektiv falsch ist — eine Anfechtung gem. 8§ 123
BGB in Betracht kommen kann (Staudinger/Singer/Finckenstein, Neubearbeitung 2017, BGB
§ 123, Rn. 7). Auch der weitere in der Literatur erwogene Einwand, der Bundesgerichtshof
habe wiederholt entschieden, dass selbst einem Angebot zum Abschluss eines Kaufvertrages
grundsatzlich nicht die Aussage zu entnehmen sei, die Kaufsache sei mangelfrei (Legner,
VUR 2018, 251, 252), verfangt nicht, weil dies einen anderen Fall betrifft: Hier geht es nicht
um die Frage, ob eine Art Garantieerklarung abgegeben wurde, sondern um die Frage, ob
eine arglistige Tauschung vorliegt.

Nicht erforderlich ist, dass die Klagerin darlegt und gegebenenfalls unter Beweis stellt, welche
konkrete Person auf Seiten der Beklagten die behauptete Tauschungshandlung
vorgenommen haben soll. Dem steht das Gleichstellungsargument entgegen, das der
Bundesgerichtshof mit Blick auf Fragen der Wissenszurechnung nach 8 166 BGB entwickelt
hat. Danach soll der Vertragspartner einer juristischen Person aus Grinden des
Verkehrsschutzes nicht schlechter gestellt sein als der Vertragspartner einer einzigen
naturlichen Person (BGH, Urteil vom 02.02.1996 — V ZR 239/94 — Rn. 20 ff., juris m.w.N.).



Vor diesem Hintergrund ist der Fahrzeugkaufer vor dem mit der Wissensaufsplitterung auf
Seiten der Beklagten verbundenen Risiko zu schitzen, dass sich nicht konkret aufklaren
lasst, welche konkrete Person genau wie gehandelt hat (so auch OLG Oldenburg, Beschluss
vom 05.12.2018 — 14 U 60/18 —, Rn. 15 f., juris). Im Ubrigen kommt es auf die Frage der
konkret handelnden Person hier auch nicht entscheidend an, denn entweder haftet die
Beklagte fur das Verhalten unselbstandiger und weisungsgebundener Mitarbeiter gemal §
831 BGB oder fur Reprasentanten, die einen bestimmten Aufgaben- und Funktionsbereich
selbstandig und eigenverantwortlich wahrnehmen, gemalf3 88 31, 30 BGB (Senat, Urteil vom
06.09.2019 — 19 U 51/19 -, abrufbar unter NRWE; so auch OLG Oldenburg a.a.0O.).

Der Klagerin ist auch ein Schaden im Sinne des 8§ 826 BGB entstanden. Die Vorschrift des 8
826 BGB stellt hinsichtlich des Schadens begrifflich nicht auf die Verletzung bestimmter
Rechte oder Rechtsguter ab. Schaden ist danach nicht nur jede nachteilige Einwirkung auf
die Vermdgenslage, sondern dartber hinaus jede Beeintrachtigung eines rechtlich
anerkannten Interesses und jede Belastung mit einer ungewollten Verpflichtung (BGH, Urtell
vom 19.07.2004 — Il ZR 402/02 —, BGHZ 160, 149-159, Rn. 41; MUKoBGB-Wagner, 7. Aufl.
2017, BGB 8 826 Rn. 41 ff. m.w.N.). Ein solcher Schaden liegt hier darin, dass die Klagerin
einen fir sie wirtschaftlich nachteiligen Kaufvertrag geschlossen hat. Aufgrund der nach dem
Klagervortrag installierten Motorsteuerungssoftware ist das Fahrzeug mangelhaft im Sinne
des § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB, da es nicht die Ubliche Beschaffenheit aufweist. Denn eine
Manipulationssoftware im genannten Sinne ist eine unzulassige Abschalteinrichtung nach Art.
5 Abs. 2 S. 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 des Européischen Parlaments und des
Rates vom 20.06.2007 tber die Typengenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich der
Emissionen von leichten Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen (Euro 5 und Euro 6) und
uber den Zugang zu Reparatur- und Wartungsinformationen fir Fahrzeuge, VO 715/2007/EG
(BGH, Beschluss vom 08.01.2019 — VIII ZR 225/17 —, juris). Eine solche Tauschung
geféhrdet nicht nur die Zulassung bzw. die Nutzbarkeit des Fahrzeugs, auch drohen Folgen
fur den Verkehrs- und Wiederverkaufswert des Fahrzeugs. Ungeachtet dessen begrindet der
Abschluss eines Kaufvertrags Uber ein solches mangelhaftes Fahrzeug alleine im Hinblick auf
die mit der Erforderlichkeit der Geltendmachung von Méangelrechten verbundene
Vermdgensgefahrdung einen Schaden (OLG Kadln, Beschluss vom 16.07.2018 — 27 U 10/18
—, Rn. 9, juris; BeckOGK/Spindler, Stand: 01.07.2018, BGB § 826 Rn. 168 m.w.N.).

Im Rahmen des Anspruches nach § 826 BGB ist ohne Belang, ob die genannten
europarechtlichen Vorschriften betreffend Abschalteinrichtungen Drittschutz entfalten kdnnen
bzw. als Schutzgesetze aufzufassen sind. Diese Frage — die in der Rechtsprechung teilweise
mit eingehender Argumentation verneint wird (vergleiche insoweit dezidiert OLG
Braunschweig, Urteil vom 19.02.2019 — 7 U 134/17 —, Rn. 143 f., juris) — spielt ausschlief3lich
im Rahmen eines madglichen Anspruches aus 8 823 Abs. 2 BGB eine Rolle. Auf diese
Anspruchsgrundlage muss vorliegend — wie im Weiteren aufgezeigt wird — nicht
zurtckgegriffen werden.

Die Tauschungshandlung der Beklagten war auch kausal fur den Eintritt des vorgenannten
Schadens bei der Klagerin. Im Falle einer vorsatzlichen und sittenwidrigen (dazu im
Folgenden) Tauschung sind die zu § 123 BGB aufgestellten Grundsatze zum Nachweis der
Kausalitat entsprechend heranzuziehen (OLG Koéln, Beschluss vom 16.07.2018 — 27 U 10/18
—, Rn. 12, juris). Danach reicht Mitursachlichkeit der Tauschung, so dass die durch
Tauschung hervorgerufene Fehlvorstellung nicht das einzige die angefochtene Erklarung
bestimmende Moment gewesen sein muss (MUKoBGB/Armbruster, 8. Aufl. 2018, BGB § 123
Rn. 24 m.w.N.). Insoweit reicht fur das Eingreifen eines Beweises des ersten Anscheins, dass
der Geschadigte Umstande dartut, die fir seinen Entschluss von Bedeutung sein kdnnen,
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und die vorsatzliche Tauschung nach der Lebenserfahrung bei der Art des zu beurteilenden
Rechtsgeschafts Einfluss auf die Entschliel3ung auszuiben pflegt (BGH, Beschluss vom
08.12.2011 — IV ZR 5/10 —, Rn. 40, juris m.w.N.). So liegt es hier, denn es entspricht insoweit
bereits der allgemeinen Lebenserfahrung, dass kein Kaufer ein mangelhaftes Fahrzeug zum
ungeminderten (Neu-)Preis kaufen wirde (so auch OLG KélIn, Beschluss vom 16.07.2018 —
27 U 10/18 —, Rn. 14, juris). Dies bringt auch die Klagerin im Streitfall hinreichend zum
Ausdruck, soweit sie vorbringt, sich bei dem Erwerb des Fahrzeugs auf die Angaben zur
Einhaltung der Grenzwerte verlassen zu haben.

Stimmen in Rechtsprechung und Literatur beurteilen die haftungsbegriindende Kausalitat in 11
Fallen des Abgasskandals hingegen kritisch und fihren insbesondere an, eine veribte
Tauschung Uber das Abgasverhalten der Motoren stelle — riickblickend betrachtet — nur eines
der mdglichen Kaufermotive dar, das gegebenenfalls im Vergleich zu anderen Motiven —
Preis, Ausstattung, Service u.a. — zurtickstehe (vergleiche Staudinger/Oechsler,
Neubearbeitung 2014, Updatestand 19.06.2017, BGB 8§ 826 Rn. 149.1; Oechsler, NJW 2017,
2865, 2867). Dieser Argumentation schlief3t sich der Senat nicht an, da der Ruckgriff auf die
arglistige Tauschung gemaf § 123 BGB als eine Fallgruppe des § 826 BGB nur dann
stringent und letztlich sinn- und zweckentsprechend ist, wenn die damit einhergehenden
spezifischen rechtlichen Fragestellungen genauso beurteilt werden, wie es im Zuge des §
123 BGB geschieht. Es sind hierbei keine Griinde daflr ersichtlich, warum die Frage der
Ursachlichkeit einer Tauschung fir einen Vertragsschluss im Zuge der Anfechtung des
Vertrags anders zu beurteilen sein sollte als im Kontext des Schadensersatzanspruchs nach
§ 826 BGB. Alles andere ware nach Auffassung des Senats widersprichlich: LieBe man die
arglistige Tauschung als Fallgruppe des § 826 BGB zu und stellte hohe Anforderungen an die
Kausalitat der Tauschung hinsichtlich des entscheidenden Kaufmotivs, so wirde diese
Fallgruppe wohl regelmaRig ins Leere laufen, da — jedenfalls mit Blick auf wirtschaftlich nicht
ganz unbedeutende Vertrage — die Entscheidung fir einen Vertragsschluss typischerweise
von einer Mehrzahl an individuellen Motiven, die im Einzelfall unter Umstanden verschieden
gewichtet werden und im Nachhinein kaum ihrem Gewicht nach prézise zu rekonstruieren
sind, abhéngt. Hier klagerisches Vorbringen zu fordern, dass das entscheidende Motiv fir
einen Vertragsschluss substantiiert herausarbeitet, ginge deshalb auch an der
Lebenswirklichkeit vorbei.

Soweit im Hinblick auf die europarechtlichen Vorschriften, die der Typenzulassung zugrunde 12
liegen, kritisch hinterfragt wird, ob die im Zuge des Abgasskandals geltend gemachten
Schaden dem Schutzzweck der Norm unterfallen (vgl. hierzu BeckOGK/Spindler, Stand:
01.07.2018, BGB 8§ 826 Rn. 171 m.w.N.), ist dies jedenfalls dann nicht tragfahig, soweit — wie
hier — auf das Inverkehrbringen des Fahrzeugs bzw. des Motors als aktive
Tauschungshandlung abgestellt wird. Die Rechtsprechung beschrankt auch bei § 826 BGB
den Haftungsumfang nach MaRRgabe des Schutzzwecks der Norm, wobei es allerdings nicht
abstrakt auf die ratio des 8§ 826 BGB ankommt, sondern auf den Schutzzweck der konkret
verletzten Verhaltensnorm, etwa des Verbots, den Gegner durch arglistige Tauschung zum
Vertragsschluss zu bewegen (vgl. MiKoBGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, BGB § 826 Rn. 46
m.w.N.). So liegt der Fall ohne weiteres hier.

Das Verhalten der Beklagten war auch sittenwidrig. Vorausgesetzt ist insoweit eine 13
Handlung, die gegen das Anstandsgefuhl aller billig und gerecht Denkenden verst63t und im
Hinblick auf das verfolgte Ziel, die eingesetzten Mittel, der zutage getretenen Gesinnung oder

den eintretenden Folgen besonders verwerflich erscheint, wobei die Sittenwidrigkeit im

Rahmen einer zusammenfassenden Wirdigung aller Umstande des Einzelfalls mit Blick auf

Inhalt, Beweggriinde und Zweck zu ermitteln ist (BGH, Urteil vom 19.11.2013 — VI ZR 336/23



—, juris). Vorliegend ist das seitens der Beklagten eingesetzte Mittel — Tauschung einer
offentlichen Stelle sowie einer Vielzahl potentieller Kunden — als besonders verwerflich
anzusehen. Von Bedeutung ist insoweit auch, dass der einzig denkbare Zweck einer solchen
Tauschung und des Einsatzes der Software eine Kostensenkung und damit einhergehend
eine Gewinnmaximierung und ein Wettbewerbsvorteil gegentiber Konkurrenten ist, denn es
erscheint lebensfremd, dass die Beklagte die rechtlichen Risiken mit Blick auf die Zulassung
der Fahrzeuge sowie auf eine mdgliche strafrechtliche Verfolgung eingeht, ohne dass sie sich
hiervon einen wirtschaftlichen Nutzen verspricht (so auch OLG Kdln, Beschluss vom
16.07.2018 — 27 U 10/18 —, Rn. 20, juris). Teilweise wird auch vertreten, dass in Féllen des
sogenannten Abgasskandals die Sittenwidrigkeit daraus resultiert, dass die Tauschung Uber
vertragswesentliche Tatsachen regelmallig gegen die guten Sitten verstof3t
(BeckOGK/Spindler, Stand: 01.07.2018, BGB 8§ 826 Rn. 170 m.w.N.). Aus Sicht des Senats
handelt es sich insoweit um einen weiteren fiur die Sittenwidrigkeit in Fallen des
Abgasskandals sprechenden Gesichtspunkt.

Ferner handelte die Beklagte mit zumindest bedingtem Vorsatz, denn sie wusste um die die
sittenwidrige Tauschungshandlung begriindenden Tatumstande. Dem klagerischen
Vorbringen, dass die Organe der Beklagten Kenntnis von der Manipulation der
Motorsteuerungssoftware hatten, ist die Beklagte nicht hinreichend substantiiert
entgegengetreten. Im Hinblick darauf, dass die Klagerin keine Einblicke in die Betriebsablaufe
der Beklagten hat, wahrend es der Beklagten unschwer méglich sein muss, die Anordnung
der Entwicklung und des Einbaus der Motorensteuerungssoftware sowie den Auftrag an das
Zulieferunternehmen zurtickzuverfolgen, ist die Beklagte im Rahmen einer sekundaren
Darlegungslast gehalten, qualifizierten Vortrag zu dem genannten klagerischen Vortrag zu
halten, so dass einfaches Bestreiten insoweit nicht ausreicht (so auch OLG Kdln, Beschluss
vom 16.07.2018 — 27 U 10/18 —, juris Rn. 25 f.; BeckOGK/Spindler, Stand: 01.07.2018, BGB
§ 826 Rn. 168 m.w.N.). Dem kann die Beklagte nicht mit Erfolg entgegenhalten, sie kdnne
nicht — jedenfalls nicht in zumutbarer Weise — ndher zu einer Negativtatsache — Nichtkenntnis
seitens ihrer Organe — vortragen. Solcher Vortrag wird ihr n&mlich gar nicht abverlangt.
Vielmehr wirde eine Darlegung des hier maf3geblichen, fir die Klagerin nicht einsehbaren
Betriebsablaufs der Beklagten ausreichen, mithin die konkreten internen Geschehnisse und
Entscheidungsprozesse unter Benennung der maf3geblichen Akteure, die im Ergebnis zu
dem Einsatz der Manipulationssoftware in den betroffenen Motoren der Beklagten gefiihrt
haben, also etwa die Beauftragung, die Bezahlung, der Empfang, die Kontrolle und die
Entscheidung tber die Verwendung der Manipulationssoftware. Solcher Vortrag ware der
Beklagten ohne weiteres zumutbar, zumal feststeht, dass ein Fehlverhalten von Mitarbeitern
der Beklagten vorliegt — ansonsten ware keine Manipulationssoftware zum Einsatz
gekommen —, und alleine fraglich ist, welche konkreten Mitarbeiter verantwortlich sind. Es
erscheint insoweit im Ubrigen fernliegend, dass der Vorstand der Beklagten oder andere
malfgebliche Personen, deren Wissen und Verhalten sie sich zurechnen lassen muss, mit
Blick auf die Tragweite des Erwerbs und des Einbaus der Motorsteuerungssoftware in den
entsprechenden Entscheidungsprozess nicht eingebunden gewesen sein sollen. Jedenfalls
ist mangels hinreichendem anderweitigem Vortrag der Beklagten davon auszugehen, dass
von der Vorschrift des § 31 BGB erfasste Mitarbeiter der Beklagten in diese Prozesse
malf3geblich involviert waren und insoweit vorséatzlich handelten.

Soweit teilweise besorgt wird, durch das Gewéahren des Anspruchs aus 8§ 826 BGB in Fallen
des sogenannten Abgasskandals wirde die vertragsrechtliche Risikozuweisung unterlaufen,
so dass die vertraglichen Anspriche im jeweiligen Vertragsverhaltnis geltend gemacht
werden sollten, folgt der Senat dieser Ansicht nicht. Denn das Deliktsrecht ist mitnichten
generell subsidiar gegenuber vertraglichen Anspriichen, so dass die Inanspruchnahme des
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Herstellers neben der etwaigen Mdglichkeit der Geltendmachung vertraglicher Anspriiche
lediglich das Ergebnis einer konsequenten Anwendung des Deliktsrechts ist (vgl.
MuKoBGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, BGB § 826 Rn. 61 ff. m.w.N.).

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann der Glaubiger eines deliktischen
Anspruches — insbesondere eines solchen aus § 826 BGB bzw. im Zusammenhang mit einer
arglistigen Tauschung — in der Regel nur sein negatives Interesse ersetzt und damit
verlangen, so gestellt zu werden, wie er stiinde, wenn das haftungsbegriindende Verhalten
entfiele (BGH, Urteil vom 30.05.2000 — IX ZR 121/99 —, Rn. 16, juris; vgl. auch BGH, Urtell
vom 25.11.1997 — VI ZR 402/96 —, Rn. 10, juris; BGH, Beschluss vom 02.11.2000 — Ill ZB
55/99 —, Rn. 22, juris; BGH, Urteil vom 18.01.2011 — VI ZR 325/09 —, Rn. 8, juris). Eine
Ausnahme hiervon gilt fir den — hier gerade nicht einschlagigen — Fall, dass der Verkaufer
den Kaufer bei Abschluss des Kaufvertrages arglistig getduscht hat (BGH, Urteil vom
25.11.1997 — VI ZR 402/96 —, Rn. 13, juris; BGH, Beschluss vom 02.11.2000 — 11l ZB 55/99 —,
Rn. 22, juris). Danach kann die Klagerin vorliegend Schadensersatz gerichtet auf das
negative Interesse beanspruchen. Sie kann damit verlangen, so gestellt zu werden, wie sie
stiinde, wenn es nicht zu einem Vertragsschluss gekommen ware. Hieraus folgt eine
Ruckabwicklung des Kaufvertrages, also die Erstattung des Kaufpreises Zug um Zug gegen
Ruckgabe des Fahrzeugs sowie Zahlung einer Nutzungsentschadigung. Die Hohe der
Nutzungsentschadigung, die das Landgericht vor diesem Hintergrund zutreffend von dem
Kaufpreis in Abzug gebracht hat, wird mit der Berufung nicht gesondert angegriffen.

Entgegen der Auffassung der Beklagten ist das Aufspielen des von ihr zur Verfligung
gestellten Softwareupdates fir Anspruchsgrund und -héhe nach vorstehenden Mal3staben
ohne Belang. Denn es lasst zum einen die Entstehung des Schadens — nachteiliger
Vertragsabschluss durch eine Tauschungshandlung — schon in zeitlicher Hinsicht nicht
entfallen. Zum anderen fallt der zu ersetzende Schaden durch das Aufspielen des
Softwareupdates nicht etwa im Wege der Erfillung weg, denn im Falle des Eingehens einer
ungewollten Verbindlichkeit ist der Schadensersatzanspruch nach § 826 BGB — wie
dargestellt — auf die Ruckabwicklung des Vertrages, nicht aber auf eine Quasi-
Nachbesserung gerichtet. Die Beklagte kann sich insoweit auch nicht erfolgreich auf die
Grundsatze von Treu und Glauben gemal3 § 242 BGB berufen, indem sie behauptet, durch
das Softwareupdate entsprache das gekaufte Fahrzeug dem Fahrzeug, das sich die Klagerin
von Anfang an vorgestellt habe. Von Belang ist insoweit zunachst, dass sich die Beklagte mit
der genannten Tauschungshandlung im Ausgangspunkt selbst treuwidrig verhalten hat und
dieses treuwidrige Verhalten dadurch aufrechterhélt, dass sie die Verantwortlichkeit fir ihr
Handeln und die daraus erwachsenen Konsequenzen nach wie vor abstreitet. Vor diesem
Hintergrund ist der Senat — insbesondere unter Berticksichtigung der Gebote von Treu und
Glauben gemal § 242 BGB — nicht der Auffassung, dass sich die Klagerin darauf verweisen
lassen muss, den Angaben der Beklagten zu dem Softwareupdate in technischer Hinsicht
vertrauen zu sollen. Dies gilt umso mehr vor dem Hintergrund, dass nicht einleuchtend ist,
warum die Beklagte urspringlich heimlich fir die betroffenen Motoren eine
Manipulationssoftware zur Einhaltung der Abgaswerte auf dem Prufstand verbunden mit dem
Risiko eines offentlichen Skandals, einer Vielzahl zivilrechtlicher Rechtsstreitigkeiten und
einer moglichen Strafverfolgung eingesetzt haben sollte, wenn die Einhaltung der Abgaswerte
auch ganz ohne Manipulation recht preisgtinstig mit dem Softwareupdate unter Vermeidung
der genannten Nachteile zu erreichen gewesen ware.

Die seitens des Landgerichts zugesprochenen Nebenforderungen — Verzugszinsen,
Annahmeverzug und vorprozessuale Anwaltskosten — stehen der Klagerin ebenfalls zu.
Annahmeverzug liegt vor, weil die Klagerin die Beklagte vorprozessual insbesondere zur
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Rucknahme des Fahrzeugs aufgefordert hat. Entgegen der Auffassung der Beklagten ist
auch die Geltendmachung auf3ergerichtlicher Rechtsanwaltskosten gerechtfertigt. Soweit die
Berufung dagegen einwendet, die Prozessbevollmachtigten der Klagerin hatten wissen
missen, dass die Beklagte nicht zu einer auR3ergerichtlichen Zahlung bereit sei, verfangt dies
schon mangels konkreten Vortrags hierzu nicht, denn die Beklagte stellt insoweit nur
pauschal auf eine Presseberichterstattung ab, nicht aber auf konkrete Rechtsstreitigkeiten,
die der Prozessbevollméachtigten der Klagerin bekannt gewesen sein sollen. Im Ubrigen ist
dem Senat aus einer Vielzahl von laufenden und abgeschlossenen Berufungsverfahren
bekannt, dass die Beklagte einer aul3ergerichtlichen, gutlichen Einigung mitunter durchaus
aufgeschlossen gegenubersteht und sie diese mitnichten kategorisch ausschlief3t.

Auf die dem Rechtsmittelfuhrer bei féormlicher Entscheidung nach § 522 Abs. 2 ZPO verloren 19
gehende Maoglichkeit einer Kosten sparenden Riicknahme (vgl. Nr. 1222 Kostenverzeichnis
zum GKG) wird vorsorglich hingewiesen.
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