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Dem Hersteller eines Fahrzeugmotors (hier OM 651 von Daimler)
kann es bei hinreichend substantiiertem Vortrag des Klagers zu
mehreren unzulassigen Abschaltmechanismen im Abgassystem im
Rahmen seiner sekundaren Darlegungslast obliegen, naher zur
Funktionsweise und zum Zusammenwirken der verschiedenen von
ihm entwickelten Abgas-Steuerungskomponenten vorzutragen.
Dieser sekundaren Darlegungslast wird er nicht gerecht, wenn
unstreitig ein Ruckrufbescheid des Kraftfahrtbundesamtes fir
diesen Fahrzeugtyp vorliegt, der von "unzuléassigen
Abschalteinrichtungen™ und einer beanstandeten
Emissionsstrategie ausgeht, die noch weiterer Offenlegung bedarf,
der Hersteller den Text des Bescheides durch Schwarzungen und
Nichtvorlage ganzer Textteile aber nur so verkirzt zuganglich
macht, dass durch das Gericht nicht mehr nachvollzogen werden
kann, ob alle vom Klager gertigten Abschaltvorrichtungen
Gegenstand der Beanstandungen waren, und sich auch zum
Ausgang seines Widerspruchs gegen den Bescheid nicht &uRern
mdochte. Eine pauschale Berufung auf Geheimhaltungsinteressen
in Bezug auf Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse rechtfertigt eine
solche Vorgehensweise nicht. In einem solchen Fall muss das
Gericht seiner Entscheidung den klagerischen Vortrag zugrunde
legen (8 138 Abs. 3 ZPO).


http://www.nrwe.de

Tenor:

Auf die Berufung des Klagers wird unter Zurtickweisung seines
weitergehenden Rechtsmittels das Urteil des Einzelrichters der 15.
Zivilkammer des Landgerichts Bonn vom 24.01.2020, Az. 15 0O
172/19, teilweise abgeéndert und insgesamt wie folgt neu gefasst:

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 53.813,18 € nebst
Zinsen hieraus in Hohe von 5 %-Punkten tber dem jeweiligen
Basiszinssatz seit dem 08.06.2019 zu bezahlen, Zug um Zug
gegen Ubereignung und Herausgabe des Mercedes Benz A
(Fahrzeugidentifikationsnummer: B).

Die Beklagte wird weiter verurteilt, den Klager von den durch die
Beauftragung der Prozessbevollmachtigten des Klagers
entstandenen vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten in Hohe von
1.954,46 € freizustellen.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits tragen zu 15 % der Klager und zu 85
% die Beklagte.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Der jeweilige
Vollstreckungsschuldner darf die Zwangsvollstreckung durch eine
Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des aufgrund des Urteils
vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht der jeweilige
Vollstreckungsglaubiger vor der Vollstreckung Sicherheit i.H.v. 110
% des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Der Streitwert wird fUr beide Instanzen auf 63.304,04 €
festgesetzt.

Griunde:

Der Klager nimmt die Beklagte auf Schadensersatz im Zusammenhang mit dem sogenannten 3
Diesel-Abgas-Skandal in Anspruch.

Der Klager kaufte von der Beklagten gemalf verbindlicher Bestellung vom 22./24.02.2017 4
einen Mercedes Benz A zum Preis von 61.304,04 €. Die Ubergabe des Fahrzeugs erfolgte

am 16.06.2017. Das Fahrzeug ist mit einem Motor des Typs OM 651 DE22-LA der
Schadstoffklasse Euro 6 ausgeristet. Zum Zeitpunkt der mindlichen Verhandlung vor dem
Berufungsgericht betrug der Kilometerstand 30.548 km.

Die Kontrolle der Stickoxidemissionen erfolgt in dem Fahrzeug Uber die sogenannte 5
Abgasruckfiihrung. Bei der Abgasruckfihrung wird ein Teil des Abgases zuriick in das
Ansaugsystem des Motors gefihrt und nimmt erneut an der Verbrennung teil. Der



Abgasrickfuhrung wird bei kiihleren Temperaturen zurickgefahren, wobei zwischen den
Parteien streitig ist, bei welchen Aul3en-/Ladelufttemperaturen die Abgasrickfihrung
reduziert wird (sogenanntes Thermofenster).

Das streitgegenstandliche Fahrzeug verfugt ferner Uber ein sogenanntes SCR-System, also
Abgaskatalysatoren, die Stickoxide reduzieren kdnnen. Bei diesem System wird dem Abgas
eine wassrige Harnstofflosung "Ad Blue" beigemischt. Diese Harnstofflésung reagiert
chemisch mit den Abgasen, wodurch beide Arten von Gasen zu ungeféhrlichen Gasen
abgebaut werden. Die Verwendung von SCR-Katalysatoren funktioniert dabei nur, wenn dem
Abgas eine passende Menge Harnstoffe beigemischt wird.

Das Kraftfahrtbundesamt (KBA) erliel3 mit Bescheid vom 23.05.2018 (Anlage KB 20, Bl. 855

GA) einen amtlichen Ruckruf mit der Anordnung nachtraglicher Nebenbestimmungen zur EG-
Typengenehmigung inklusive Nachristung fur den Fahrzeugtyp Mercedes C 1,6 | Diesel Euro
6. Dieser Ruckruf inklusive Nebenbestimmungen wurde mit einem am 03.08.2018 erlassenen

Erganzungsbescheid des KBA (BIl. 857 GA) auch auf das streitgegenstandliche Fahrzeug
erstreckt. Gegen beide Bescheide hat die Beklagte Widerspruch eingelegt.

Die Beklagte entwickelte u.a. fir den streitgegenstandlichen Motor ein Software-Update, das
vom KBA nach Prufung am 12.09.2018 freigegeben wurde. In der Freigabebescheinigung
teilt das KBA als Ergebnis seiner Uberpriifung u.a. mit, es seien keine unzulassigen
Abschalteinrichtungen festgestellt worden, vorhandene Abschalteinrichtungen wirden als
zulassig eingestuft. Hinsichtlich von Schadstoffemissionen und der Dauerhaltbarkeit von
emissionsmindernden Einrichtungen habe die Uberpriifung ergeben, dass die Grenzwerte
und die anderen Anforderungen eingehalten wirden. Die urspringlich vom Hersteller
angegebenen Kraftstoffverbrauchswerte und CO2-Emissionen wirden mit der neuen
Software erreicht. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf das zur Akte gereichte
Schreiben (Anlage B 16, Bl. 279 d.A.) Bezug genommen.

Mit Schreiben vom 19.10.2018 unterrichtete die Beklagte den Klager tber die Ruckrufaktion
und bot die kostenlose Installation des Software-Updates an. Wegen der weiteren
Einzelheiten des Schreibens wird auf die Anlage KB 16 (Bl. 572 GA) verwiesen.

Der Klager hat das angebotene Update bislang nicht aufspielen lassen.

Mit Schreiben vom 24.05.2019 erklarten die Prozessbevollmachtigten des Klagers die
Anfechtung des Kaufvertrages wegen arglistiger Tauschung hilfsweise den Rucktritt vom
Kaufvertrag und forderten die Ruckabwicklung bis zum 07.06.2019.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Beklagte habe ihn durch Einbau der
Motorsteuerungssoftware getauscht. Die Motorsteuerungssoftware sei gesetzeswidrig, denn
in der Verbindung von mehreren Abschaltvorrichtungen, die die Wirkung von
Emissionskontrollsystemen verringern, liege ein Verstol3 gegen Art. 5 Abs. 2 i.V.m. Art. 3 Nr.
10 EG VO Nr. 715/2007.

Der Klager hat behauptet, im Stra3enbetrieb wirden héhere Emissionen ausgestol3en als auf

dem Prufstand. Die fir die Abgaskontrollanlage zustandige Software erkenne die
Prifungssituation (Bl. 14). Im normalen Fahrbetrieb wirden Teile der Abgaskontrollanlage
aul3er Betrieb gesetzt, mit der Folge, dass die NOx-Emissionen dann erheblich héher seien.
Technischer Hintergrund seien insbesondere die Einflisse des sogenannten

"Thermofensters". Bei einer bestimmten Temperatur, die im standardisierten Testbetrieb nicht

unter- oder Uberschritten werde, funktioniere die Abgasfihrung einwandfrei und die
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geforderten Stickoxidgrenzwerte wirden nicht Uberschritten. Werde diese Temperatur aber
Uber- oder unterschritten, werde die Abgasrickfihrung reduziert oder sogar ganz
ausgeschaltet. Daneben seien die Fahrzeuge der Beklagten mit einer Vielzahl weiterer,
manipulativer Einrichtungen — namlich einer Aufwarmstrategie mit Erkennung der
Prifstandsituation, fehlerhafter Dosierung des AdBlue im SCR-Katalysator, Wechsel der
Motorsteuerung nach 20 Minuten (Dauer des Testzyklusses) in einen schmutzigen
Abgasmodus sowie einer auf das Getriebe einwirkende Abschalteinrichtung - versehen, die
allesamt den Stickoxidausstol3 im Fahrbetrieb erhéhten.

Der Klager hat weiter behauptet, die tatsachlichen NOx-Werte wichen von gesetzlichen
Vorgaben und Angaben des Herstellers im Datenblatt derart ab, dass die angegebene EU-
Schadstoffklasse nicht erreicht werde. Durch die vorgenommenen Manipulationen sei die
Zulassung erloschen. Malinahmen zur Verringerung der NOx-Werte hatten zahlreiche
negative Auswirkungen auf das Fahrzeug. Eine Nachbesserung in Form des von der
Beklagten angebotenen Software-Updates sei ihm daher nicht zumutbar.

Der Klager hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 61.304,04 € nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5 %
Punkten Gber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 08.06.2019 zu bezahlen, Zug um Zug
gegen Ubereignung und Herausgabe des Mercedes Benz A
(Fahrzeugidentifikationsnummer: B) sowie Zug um Zug gegen Zahlung einer von der
Beklagten noch darzulegenden Nutzungsentschadigung fur die Nutzung des PKW;

festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, dem Klager fur tber Klageantrag Ziff. 1)
hinausgehende Schaden, die aus der Manipulation des in Klageantrag zu Ziff. 1) genannten
Fahrzeugs durch die Beklagte resultieren, Schadensersatz zu leisten;

die Beklagte zu verurteilen, den Klager von den durch die Beauftragung der
Prozessbevollmachtigten des Klagers entstandenen vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten in
Hohe von 2.994,04 € freizustellen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat behauptet, die festgelegten Abgasgrenzwerte der Euro 6-Norm wirden
eingehalten. Der Klager verkenne insoweit grundlegend, dass im sogenannten neuen
europaischem Fahrzyklus (NEFZ) unter dort genau festgelegten Bedingungen der NOx-
Grenzwert einzuhalten sei. Dieser Wert gelte - was letztlich unstreitig ist - nicht im normalen
Fahrbetrieb.

Die Beklagte ist der Ansicht gewesen, die von ihr getroffenen Maflinahmen hinsichtlich der
Motorsteuerungssoftware seien durch Art. 5 Abs. 2 EG-VO 715/2017 gedeckt. Demnach sei
der Einsatz fur Abschalteinrichtungen aus Griinden des Motorschutzes, beim Motorstart oder
bei Erfassung der einheitlichen gesetzlichen Prifungsverfahren legalisiert. Die Mal3hahmen
hinsichtlich des sogenannten "Thermofensters" seien zum Schutz des Motors getroffen
worden, namlich um bei bestimmten, niedrigeren Temperaturen, die dann bestehende Gefahr
der Versottung des Motors bei einer zu hohen Abgasfiihrung zu verhindern. Dies sei nach
den EG-Bestimmungen zulassig. Die Steuerung der technisch tberaus anspruchsvollen
Abgasreinigung in den von der Beklagten produzierten Fahrzeugen und Motoren erfolge in
Abhangigkeit des konkreten Betriebszustands des Fahrzeugs und des
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Abgasreinigungssystems selber sowie im Rahmen einer dynamischen Berechnung, in die
notwendigerweise eine Vielzahl von Parametern und Sensordaten eingingen. Die
AulRentemperatur sei dabei nur einer von vielen Faktoren, der bei der Steuerung der
Abgasreinigung eine Rolle spielen kdnne. Die Abgasruckfihrung bleibe aber bis hin zu
zweistelligen Minusgraden aktiv. Auch dem Betrieb eines SCR-Systems seien durch die
Umgebungsbedingungen, insbesondere die Umgebungstemperatur, Grenzen gesetzt. Dies
hange u.a. damit zusammen, dass fur den ordnungsgemafien Betrieb eines SCR-Systems
eine Abgastemperatur von mindestens 180° Celsius erforderlich sei. Auf andere angebliche
Manipulationen als das sogenannte "Thermofenster"”, die der Klager in der Klage anftihre,
beziehe sich der Ruckruf des KBA nicht, so z.B. nicht auf die Kiihlmittel-Sollwert-Temperatur-
Regelung.

Die Beklagte hat hinsichtlich der gewahrleistungsrechtlichen Anspriiche die
Verjahrungseinrede erhoben.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Dem Klager stehe unter keinem rechtlichen
Gesichtspunkt ein Schadensersatzanspruch zu. In der Folge sei auch der Feststellungsantrag
jedenfalls unbegrundet.

Zur Begrundung hat es angefuhrt, ein auf 88 812,134 BGB, 27 EG-FGV gestutzter Anspruch
sei nicht gegeben, da selbst ein unterstellter Verstol3 gegen § 27 Abs. 1 EG-FGV nicht zur
Nichtigkeit des Kaufvertrages nach § 134 BGB fuhre.

Da auch keine arglistige Tauschung der Beklagten vorliege, scheide ein auf § 812 BGB i.V.m.
§ § 123,142 BGB gestutzter Anspruch auf Zahlung des Kaufpreises ebenfalls aus. Bei der
Beurteilung der Frage, ob eine arglistige Tauschung vorliege, hat das Landgericht hinsichtlich
der in Betracht zu ziehenden Mechanismen im klagerischen Fahrzeug allein auf das
Thermofenster abgestellt. Die Installation des Thermofensters bzw. die Ausstattung des
Fahrzeugs hiermit stelle den einzig konkreten Vorwurf des Klagers dar. Es fehle jedenfalls auf
subjektiver Seite an Anhaltspunkten dafir, dass die Beklagte in dem Bewusstsein gehandelt
habe, mdglicherweise gegen gesetzliche Vorschriften zu verstofRen und einen derartigen
Gesetzesverstol3 billigend in Kauf genommen zu haben. Zu bertcksichtigen sei die viel
diskutierte und bislang nicht eindeutig beantwortete Frage zu Inhalt und Reichweite der
Ausnahmevorschrift des Art. 5 Abs. 2 Satz 2 a VO (EG) 715/2007. Die Auslegung, dass ein
Thermofenster eine zulassige Abschalteinrichtung darstelle, sei jedenfalls nicht unvertretbar
mit der Folge, dass allein aus der Installation des Thermofensters nicht auf eine vorsatzliche
Tauschung seitens der Beklagten geschlossen werden kénne.

Daruberhinausgehende Manipulationen, die geeignet seien, den Vorwurf einer arglistigen
Tauschung zu erfillen, habe der Klager nicht konkret dargelegt. Der Klager habe auch dem
im mindlichen Termin erteilten Hinweis, dass er sich nach dem Verstandnis des Gerichts nur
auf das Thermofenster stiitze, nicht widersprochen. Im Ubrigen sei sein Vortrag zu weiteren
unzulassigen Funktionsweisen tberwiegend widersprtchlich und kénne zudem nicht auf das
streitgegenstandliche Fahrzeug zutreffen.

Ein auf 88 346, 323, 434, 437 BGB gestutzter gewahrleistungsrechtlicher
Schadensersatzanspruch scheide mangels einer der Beklagten eingerdumten und auch fur
den Klager zumutbaren Nachbesserungsmoglichkeit aus.

Einen Schadensersatzanspruch aus 8 826 BGB hat das Landgericht unter Hinweis auf die
Rechtsprechung des OLG KolIn (Beschluss vom 04.07.2019, 3 U 148/18) und des OLG
Koblenz (Urteil vom 21.10.2019, 12 U 246/19) verneint.
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Da es an einer Tauschung des Klagers durch die Beklagte fehle, ergebe sich auch auf
Grundlage von 88 823 Abs. 2 BGB, 263 BGB kein Schadensersatzanspruch.

Unter Verweis auf das o.a. Urteil des OLG Koblenz hielt das Landgericht einen Anspruch aus
88 823 Abs. 2 iVm Art. Art. 5 Abs. 2, Art. 3 Nr. 10 VO (EG) 715/2007 ebenfalls fur nicht
gegeben.

Auch 8§ 823 Abs. 2i.V.m. § 16 UWG scheide als Anspruchsgrundlage aus.

Der Klager greift mit seiner Berufung das landgerichtliche Urteil im vollen Umfang an und rugt
die Verletzung des zivilprozessualen Beibringungsgrundsatzes sowie die Verletzung seines
Anspruchs auf rechtliches Gehdr, Art. 103 Abs. 1 GG. Er vertieft sein erstinstanzliches
Vorbringen und macht dartiberhinaus geltend, das KBA hatte bei zutreffenden Angaben der
Beklagten im Typengenehmigungsverfahren eine Typengenehmigung fur das vom Klager
erworbene Fahrzeugmodell nicht erteilt, da sein Fahrzeug Uber mehrere unzulassige
Abschalteinrichtungen verflige. Sowohl ein Ruckruf seitens des KBA als auch das
Vorhandensein von unzuldssigen Abschalteinrichtungen begriinde jeweils fur sich genommen
einen Sachmangel.

Der Einbau des Thermofensters sei als sittenwidrig einzustufen. Entgegen der Darstellung
der Beklagten sei die von ihr beschriebene Versottungsgefahr wegen niedriger Temperaturen
nicht ohne weiteres plausibel nachvollziehbar. Die Verwendung von zwei Getriebemodi stelle
ebenfalls eine unzulassige Abschalteinrichtung dar. Die Kihimittel-Solltemperatur-Regelung
werde aulRerhalb des NEFZ - aufgrund einer eingebauten Steuerung, die die Bedingungen
des NEFZ erkenne — abgeschaltet und sei vom Landgericht nicht berticksichtigt worden. Im
Ubrigen misse auch die OBD (On-Board-Diagnose) manipuliert sein, andernfalls eine
dauerhafte Fehleranzeige die Folge ware. Hinsichtlich des AdBlue liege aul3erhalb des
Prifstandes eine zu geringe Dosierung vor.

Der Klager beantragt sinngemaln,
das Urteil des Landgerichts Bonn vom 24. Januar 2020, 15 0172/19 abzuandern und

1. die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerpartei 61.304,04 € nebst Zinsen hieraus i.H.v.
5 Prozentpunkten Gber dem jeweils Basiszinssatz seit dem 08.06.2019 zu bezahlen, Zug um
Zug gegen Ubereignung und Herausgabe des Mercedes-Benz A , FIN: B sowie Zug um Zug

gegen Zahlung einer von der Beklagten noch darzulegenden Nutzungsentschadigung fur die
Nutzung des PKW;

2. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, dem Klager fiir Gber den Klageantrag
zu Ziffer 1 hinausgehende Schaden, die aus der Manipulation des in Klageantrag Ziffer 1
genannten Fahrzeugs durch die Beklagte resultieren, Schadensersatz zu leisten,

3. die Beklagte zu verurteilen, den Klager von den durch die Beauftragung der
Prozessbevollmachtigten des Klagers entstandenen vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten
I.H.v. 2994,04 € freizustellen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Die Beklagte verteidigt das erstinstanzliche Urteil und macht geltend, der Klager misse - um
seiner Darlegungs- und Beweislast nachzukommen - das Konstruktionsteil benennen, das
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eine Abschalteinrichtung darstellen solle und seine Funktionsweise konkret beschreiben. Das
Thermofenster, d.h. die temperaturabhangige Steuerung der Abgasruckfiihrung, sei im
Produktionszeitraum des streitgegenstandlichen Fahrzeugs gangiger Industriestandard
gewesen und stelle keine unzulassige Abschalteinrichtung dar. Der behaupteten mangelnden
Rechtskonformitat des klagerischen Fahrzeugs stehe bereits die Tatbestandswirkung der
erteilten EG-Typengenehmigung entgegen. Da die Beklagte zutreffend die Ubereinstimmung
der Produktion des klagerischen Fahrzeugs mit dieser EG-Typengenehmigung bescheinigt
habe, habe zu keinem Zeitpunkt die ihr zurechenbare Gefahr einer Entziehung der Zulassung
bestanden. Es liege keine Tauschung der zustandigen Behorden ihrerseits vor. Sie habe im
EG-Typgenehmigungsverfahren die in der Praxis des KBA erwarteten Angaben zu den
Emissionskontrollsystemen gemacht. Anders als in den Fahrzeugen des VW-Konzerns
existiere im streitgegenstandlichen Fahrzeug keine Funktion, die den Prifstand erkenne und
den Stickoxidausstol3 lediglich fur die Zwecke des EG-Typengenehmigungsverfahren gezielt
reduziere. Im Rahmen der Rickrufaktion habe das KBA nicht die Verwendung von zwel
verschiedenen Getriebemodi im SCR-Katalysator beanstandet, sondern den Wechsel bzw.
die Schaltung zwischen diesen beiden Modi. Die Nicht-Ruckschaltung fihre nicht zur
Reduktion der Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems; vielmehr handele es sich
allenfalls um ein Unterlassen von Optimierungen und jedenfalls nicht um eine unzulassige
Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 3 Abs. 10 EG VO Nr. 715/2007. Im Zeitpunkt der
Einfihrung der Technologie hatten die inzwischen gewonnenen Erkenntnisse, die erst jetzt
die Optimierung per Software-Update ermdglichten, noch nicht zur Verfligung gestanden.

Weder ein Organ, Organmitglied oder ein ,deliktsrechtlich Verantwortlicher* der Beklagten
habe entschieden, eine unzuldssige Abschalteinrichtung in das streitgegenstandliche
Fahrzeug einzubauen. Technische Entscheidungen seien auf Mitarbeiterebene nach den
Grundsétzen ingenieursmaliger Vorsicht getroffen worden (Bl. 733 GA). Eine Zurechnung
eines Vorsatzelementes einer natlrlichen Person analog 8 31 BGB scheide aus.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Parteivorbringens wird auf die zwischen den Parteien
gewechselten Schriftsatze und die zu den Akten gereichten Urkunden verwiesen.

I.
Die Berufung des Klagers gegen das landgerichtliche Urteil ist iberwiegend erfolgreich.

Die Beklagte hat den Klager durch den Verkauf des streitgegenstandlichen Fahrzeugs
vorsatzlich sittenwidrig geschadigt, mit der Folge, dass der Klager gemal3 88 826, 31, 249
BGB die Zahlung von Schadensersatz verlangen kann. Denn es ist davon auszugehen, dass
das von ihm erworbene streitgegenstandliche Fahrzeug eine unzuléassige Abschalteinrichtung
aufweist, hinsichtlich deren Existenz die Beklagte bewul3t getauscht hat. Ihm stehen daher
gestutzt auf 88 826, 31, 249 BGB Zahlungsanspruche im tenorierten Umfang gegen die
Beklagte zu.

Im Einzelnen:
A) Anspruch aus 8§ 826, 31 BGB

Dem Klager steht ein Anspruch auf Rickerstattung des von ihm gezahlten Kaufpreises
abzlglich des Wertes der von ihm in der Zwischenzeit gezogenen Nutzungen zu.

Das Verhalten der Beklagten — nadmlich das Inverkehrbringen des streitgegenstandlichen
Motors OM 651 in dem vom Klager erworbenen Fahrzeug - ist als sittenwidrig zu
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qualifizieren.
a)

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 versto(3t. Dafiir gentigt es im Allgemeinen nicht, dass der
Handelnde eine Pflicht verletzt und einen Vermogensschaden hervorruft. Vielmehr muss eine
besondere Verwerflichkeit seines Verhaltens hinzutreten, die sich aus dem verfolgten Ziel,
den eingesetzten Mitteln, der zutage getretenen Gesinnung oder den eingetretenen Folgen
ergeben kann (st. Rspr., vgl. nur Urteile BGH vom 28. Juni 2016 - VI ZR 536/15, WM 2016,
1975 Rn. 16 mwN; vom 7. Mai 2019 - VI ZR 512/17, NJW 2019, 2164 Rn. 8 mwN). Schon zur
Feststellung der Sittenwidrigkeit kann es daher auf Kenntnisse, Absichten und Beweggriinde
des Handelnden ankommen, die die Bewertung seines Verhaltens als verwerflich
rechtfertigen. Die Verwerflichkeit kann sich auch aus einer bewussten Tauschung ergeben
(BGH Urteil vom 28. Juni 2016 - VI ZR 536/15, WM 2016, 1975 Rn. 16 mwN). Insbesondere
bei mittelbaren Schadigungen kommt es ferner darauf an, dass den Schadiger das
Unwerturteil, sittenwidrig gehandelt zu haben, gerade auch in Bezug auf die Schaden
desjenigen trifft, der Anspriiche aus 8 826 BGB geltend macht (BGH Urteil vom 7. Mai 2019 -
VI ZR 512/17, NJW 2019, 2164 Rn. 8 mwN; BGH, Urteil vom 25.05.2020 — VI ZR 252/19 —,
Rn. 15 - 16, juris).

Von einem sittenwidrigen Verhalten im Zusammenhang mit dem ,Dieselskandal” ist
auszugehen, wenn ein Konzern im eigenen Kosten- und Gewinninteresse durch jahrelange
bewusste und gewollte Tauschung des KBA Fahrzeuge in den Verkehr bringt, deren
Motorsteuerungssoftware bewusst und gewollt so programmiert ist, dass die gesetzlichen
Abgaswerte mittels einer unzulassigen Abschalteinrichtung nur auf dem Prifstand
eingehalten wurden und dieser Umstand nicht nur zu einer Erh6hung der Umweltbelastung
durch Stickoxide fuihrt, sondern auch die Gefahr birgt, dass bei einer Aufdeckung dieses
Sachverhalts eine Betriebsbeschrankung oder —untersagung der betroffenen Fahrzeuge
droht (vgl. BGH, Urteil vom 25.05.2020, VI ZR 252/09, Rz. 16).

b) Unzulassige Abschalteinrichtung
aa)

Entgegen der Auffassung des Landgerichts ist bezuglich der von Klagerseite behaupteten
unzuléssigen Abschalteinrichtung nicht allein auf die — im Grunde unstreitige - Installation
eines Thermofensters abzustellen. Denn der Klager hat die angebliche Manipulation des
Motors nicht auf die Installation eines derartigen Thermofensters beschrankt, sondern bereits
erstinstanzlich unter Nennung von 7 verschiedenen Abschalteinrichtungen bzw.
Steuerungsmechanismen die Verwendung einer aus seiner Sicht unzulassigen
~<Abgasstrategie” in seinem Fahrzeug dargelegt. Bereits in der Klageschrift hat der Klager
eine Aufwarmstrategie mit Erkennung der Prifstandsituation (identischer Sachverhalt wie bei
VW), die Installation eines Thermofensters, die abweichende Arbeitsweise des SCR-
Katalysators in der StraRennutzung im Vergleich zum Prifstand, die Umsteuerung des
Motors nach 20 Minuten in einen ,schmutzigen Modus*, eine auf dem Prifstand und im
Stral3enverkehr unterschiedlich zum Einsatz kommende Abschalteinrichtung des Getriebes
mit der Folge héherer CO-2- und Benzinverbrauchswerte im regularen Stral3enverkehr, eine
unzulassige Kuhimittel-Solltemperatur-Regelung und eine Programmierung des OBD-
Systems dergestalt, dass falschlicherweise keine Meldung Uber Fehler im Abgassystem
angezeigt werde, geltend gemacht. Als Folge wirden die angegebenen respektive zuldssigen
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Werte flr Stickoxide im Realbetrieb deutlich Gberschritten. Der Klager hat somit bereits im
erstinstanzlichen Verfahren mehrere aus seiner Sicht unzuléassige Funktionen im Motor des
von der Beklagten hergestellten und verkauften Fahrzeugs beschrieben und damit zum
Gegenstand des vorliegenden Rechtsstreits gemacht. Insofern liegt ein Verstol3 gegen den
Grundsatz des rechtlichen Gehors, Art. 103 GG, vor, indem das Landgericht im Rahmen der
Klageabweisung allein auf den Aspekt des Thermofensters abgestellt hat. Hieran vermdgen
auch der Hinweis des Landgerichts in der mindlichen Verhandlung — dass das Gericht den
klagerischen Vortrag so verstehe, dass lediglich das Thermofenster als Manipulation geltend
gemacht werde - und der Umstand, dass dieser Hinweis klagerseits unwidersprochen blieb,
nichts zu andern. Denn das Gericht kann den Prozessstoff nicht von sich aus begrenzen oder
reduzieren, sondern muss den Sachvortrag der Parteien in Ganze bericksichtigen, soweit er
nicht zurickgenommen wurde.

bb)

Im Ergebnis ist aus folgenden Griinden vom Vorliegen einer unzulassigen
Abschalteinrichtung im Motor des streitgegenstandlichen Fahrzeugs auszugehen:

Der unstreitige sowie der klagerische Vortrag zur Funktionsweise des Abgassystems im
klagerischen Fahrzeug legen in einer dem Substantiierungserfordernis entsprechenden
Weise dar, dass es sich bei dieser innerhalb des Emissionskontrollsystems verwendeten
Technik um eine unzulassige Abschalteinrichtung handelt.

Gemal Beschluss des BGH vom 28.01.2020, VIII ZR 57/19 genugt es fir einen ausreichend
substantiierten Vortrag zum Vorliegen eines Sachmangels, wenn dargelegt wird, dass das
streitgegenstandliche Fahrzeug einen Motortyp ausweist, der von einem Ruckruf betroffen ist,
die Einleitung eines staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsverfahrens wegen des Einbaus einer
unzuléassigen Abschalteinrichtung erfolgt ist sowie eine allgemein beschriebene
Funktionsweise einer vermuteten Abschalteinrichtung vorliegt.

Diese Voraussetzungen sind vorliegend gegeben: Bereits in der Klageschrift hat der Klager
Im Zusammenhang mit dem SCR-Katalysator eine zu geringe Einspritzung von AdBlue
behauptet. Ware die AdBlue-Einspritzung so eingestellt, dass eine ordnungsgemaliie
Reduzierung der Stickoxide gewahrleistet sei, ware der Ad-Blue-Verbrauch wesentlich héher
(BIl. 29 GA). Zur Funktionsweise der Kuhlmittel-Soll-Temperaturregelung hat der Klager
Angaben im Schriftsatz vom 23.09.2019 (Bl. 202 GA) gemacht. AulRerdem hat der Klager
ausdrucklich vorgetragen, dass eine Software installiert sei, mit deren Hilfe das System einen
Testzyklus erkenne, und dass die Grenzwerte fur Stickoxide ausschlief3lich im Testzyklus
gewahrleistet seien.

Dass es sich hierbei nur um eine allgemeine Beschreibung des von Kléagerseite behaupteten
Problems handelt, schadet dabei nicht. Denn derjenige, der weder Uber eigene Sachkunde
noch Uber weitere Erkenntnismaoglichkeiten verfigt, ist letztlich auf Vermutungen angewiesen
und kann diese naturgemal nur auf einige greifbare Gesichtspunkte stiitzen. Erforderlich ist
daher lediglich, dass er greifbare Umstande anfuhrt, auf die er den Verdacht griindet, sein
Fahrzeug weise eine oder mehrere unzulassige Abschalteinrichtungen auf (vgl. BGH,
Beschluss vom 28. Januar 2020 — VIII ZR 57/19 —, Rn. 10, juris). Der Klager hat desweiteren
die Durchsuchungsaktionen der Staatsanwaltschaft Stuttgart angefihrt (Bl. 11 der Akte); zwar
hat er in diesem Zusammenhang nicht explizit angegeben, dass sich das
Ermittlungsverfahren auf den Motorentyp 651 bezog. Allerdings ist der streitgegenstandliche
Motor von einer konkreten Rickrufaktion des KBA wegen einer unzuléassigen
Abschalteinrichtung betroffen, so dass sich schon aufgrund dieser Malinahme jedenfalls der
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begriindete Verdacht einer unzuldssigen Manipulation des Fahrzeugmotors aufdrangt. Zwar
beziehen sich die seitens des BGH aufgestellten Substantiierungsanforderungen auf eine
unzulassige Abschalteinrichtung als Sachmangel; allerdings kann gerade eben dieser
Sachmangel auch Gegenstand einer Tauschung nach § 826 BGB sein, so dass die
Substantiierungsanforderungen hinsichtlich des Gegenstandes der Tauschung den gleichen
Mal3staben unterliegen.

Der Inhalt der Ruckrufbescheide des KBA vom 23.05.2018 und vom 03.08.2018 sowie der
Freigabebescheinigung vom 12.09.2018 fir das von der Beklagten entwickelte
Softwareupdate (Anlage B 16, Bl. 279 GA) belegen die substantiierte Darlegung einer
unzulassigen Abschalteinrichtung seitens des Klagers in eindriicklicher Deutlichkeit, da sie
der Beklagten aufgeben, auf der Basis der erteilten Typengenehmigungen in den von ihr
produzierten Fahrzeugen die ,Vorschriftsmafigkeit herzustellen, indem alle unzuléssigen
Abschalteinrichtungen [...] aus dem Emissionskontrollsystem entfernt werden," und ,die
Emissionsstrategie der derzeit in Produktion befindlichen Fahrzeuge Mercedes C 1.6 | Diesel
Euro 6 vollstandig offen zu legen® (Bescheid vom 23.05.2018, Bl. 855 f.). Weiterhin ist in dem
Bescheid von einer ,Strategie A* die Rede, die in der Verwendung zweier unterschiedlicher
Betriebsarten fur den SCR-Katalysator bestehe. Der Bescheid ist von der Beklagten grob
unvollstandig mitgeteilt worden. Nicht nur werden die im Bescheid angesprochenen Anlagen
nicht zur Verfligung gestellt, der Textteil bricht zudem auch ersichtlich mit Seite 2 ab, obwohl
er erkennbar nicht zu Ende ist, da die letzte lesbare Bemerkung darin besteht, die
unterschiedlichen Betriebsarten fir den SCR-Katalysator wirden ,fir sich nicht beanstandet".
Dadurch bleibt ganzlich unklar, worin denn das KBA die zulassungstechnische Problematik
der ,Strategie A“ gesehen hat; erst recht bleibt unklar, welche weiteren
»Abschalteinrichtungen“ (Plural) das KBA zum Gegenstand seiner Anordnung machen wollte.
Daruber hinaus enthélt selbst der mitgeteilte fragmentarischen Textteil zusatzlich noch
zahlreiche Schwarzungen, die sein Verstandnis erschweren und letztlich verhindern. Der
Bescheid vom 03.08.2018 (BIl. 857 f.) dehnt die Anordnung des Bescheides vom 23.05.2018
auf weitere Fahrzeugtypen der Beklagten aus, da sie — so der Text — die Emissionsstrategien
»A und B* in vergleichbarer Auspragung besitzen. Zum Inhalt der beiden Emissionsstrategien
enthalt der Bescheid, der wiederum uber grof3flachige Schwéarzungen verfugt, nichts. In ihrer
Gesamtheit vermitteln die beiden Bescheide damit das Bild, dass das Kraftfahrtbundesamt
(auch) im Hinblick auf den streitbefangenen Fahrzeugtyp zwei verschiedene Abgasstrategien
und mehrere Abschalteinrichtungen (Plural) beanstandet hat, und dass die Problematik sich
keinesfalls auf den SCR-Katalysator beschranken lasst. Dartiber hinaus vermitteln die
Bescheide den Eindruck, dass das KBA selbst den Sachverhalt durch die Beklagte noch nicht
fur ausreichend offengelegt gehalten hat. Zum weiteren Schicksal der beiden Bescheide teilt
die Beklagte lediglich mit, sie seien nicht bestandskraftig. Nahere Angaben zum Sachstand
oder gegebenenfalls zum Ausgang der Auseinandersetzung macht die Beklagte auch auf
ausdruckliche Nachfrage bewusst nicht.

Die Beklagte hat eingeraumt, dass die vom KBA im (Nachfolge)Bescheid vom 03.08.2018
getroffenen Nebenbestimmungen auch das streitgegenstandliche Fahrzeug betreffen (Bl. 933
GA). Grund fur diese Anordnung ist also eine unzulédssige Emissionsstrategie, die in
Lvergleichbarer Auspragung” (siehe Bescheid vom 03.08.2018, Bl. 857 GA) auch im
klagerischen Fahrzeug vorhanden ist. Da als Folge der ,unzuldssigen Emissionsstrategien A
in vergleichbarer Auspragung” im streitgegenstandlichen Motor die identischen MalRnahmen
seitens des KBA wie im Ursprungsbescheid angeordnet werden, besteht kein Zweifel, dass
es sich um — offenkundig sogar mehrere — Abgasstrategien handelt, die hinsichtlich der
Beurteilung ihrer Zulassigkeit / Unzulassigkeit den gleichen MaR3stdben zu unterwerfen sind
wie bei den im Ursprungsbescheid genannten Motoren.
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Auch die Freigabebescheinigung des KBA vom 12.09.2018 (BI. 279 GA) fur das von der
Beklagten im Rahmen der Rickrufaktion entwickelte Software-Update bestatigt den
klagerischen Vortrag hinsichtlich des Vorliegens einer unzulassigen Abschalteinrichtung.
Denn zum einen indiziert bereits die Tatsache, dass ein Update fir die im Freigabeschreiben
genannten Punkte erstellt wurde, dass es mit der ursprtinglichen Software diesbeztglich
Probleme gegeben hat. Darliberhinaus bezieht sich das Schreiben offensichtlich auf den
Zustand des Emissionskontrollsystems nach Aufspielen des Updates. So werden u.a. die
~ursprunglich vom Hersteller angegeben Kraftstoffverbrauchswerte und CO-2- Emissionen
(...) mit der neuen Software bestatigt“ und ,Die bisherigen Gerauschemissionswerte
blieben unverandert (Bl. 279 / 280 GA — Hervorhebung durch das Gericht).

Im Ergebnis ist damit eine im Emissionskontrollsystem des klagerischen Fahrzeugs verbaute
unzulassige Abschalteinrichtung substantiiert dargelegt worden.

cC)

Diesen substantiierten Vortrag hat die Beklagte nicht wirksam bestritten, so dass er nach §
138 Abs. 3 ZPO als zugestanden gelten muss. Denn sie ist ihrer sekundaren Darlegungslast,
die sie aufgrund des allein ihr und nicht dem Klager zuganglichen Wissens tber den von ihr
konstruierten Motor trifft, nicht nachgekommen.

aaa)

Steht ein darlegungspflichtiger Klager auRerhalb des flr seinen Anspruch erheblichen
Geschehensablaufs und kennt der Beklagte alle wesentlichen Tatsachen, so gentigt nach
den Grundsatzen Uber die sekundéare Darlegungslast sein einfaches Bestreiten nicht, sofern
ihm néhere Angaben zuzumuten sind (BGHZ 86, 23, 29; 100, 190, 196; 140, 156, 158 f.; 163,
209, 214; siehe auch BGH, Urteil vom 12. Juni 2007 - X ZR 87/06 - NJW 2007, 2549, 2553
Rn. 46). In diesen Féllen kann vom Prozessgegner im Rahmen des Zumutbaren das
substantiierte Bestreiten der behaupteten Tatsache unter Darlegung der fur das Gegenteil
sprechenden Tatsachen und Umstande verlangt werden (BGH, Urteil vom 17. Januar 2008 —
Il ZR 239/06 —, Rn. 16, juris).

Die sekundare Darlegungslast fuhrt weder zu einer Umkehr der Beweislast noch zu einer
Uber die prozessuale Wahrheitspflicht und Erklarungslast (8 138 | und 1l ZPO)
hinausgehenden Verpflichtung des in Anspruch Genommenen, dem Anspruchsteller alle fur
seinen Prozesserfolg bendtigten Informationen zu verschaffen (BGHZ 200, 76 = NJW 2014,
2360 Rn. 18 mwN). Genugt der Anspruchsgegner seiner sekundaren Darlegungslast nicht,
gilt die Behauptung des Anspruchstellers nach 8 138 Abs. 3 ZPO als zugestanden (stRspr,
vgl. etwa BGH NJW 2018, 2412 Rn. 30 mwN; BGH NJW 2020, 755 Rn. 35).

bbb)

Der Vortrag der Beklagten zu ihren Abgasstrategien gentgt diesen Anforderungen nicht. Sie
hatte in einer fir das Gericht nachvollziehbaren Weise darlegen missen, dass und aus
welchem Grund entgegen den Angaben der KBA-Bescheide keine unzulassigen
Abschalteinrichtungen im Motor des streitgegenstandlichen Fahrzeugs verbaut sind. Dazu
hatte es der Vorlage der zumindest im Textteil ungeschwérzten Bescheide des KBA sowie
weiteren Vortrags zum Stand des Widerspruchsverfahrens bedurft. Trotz des entsprechenden
ausdrucklichen Hinweises des Senats in der mindlichen Verhandlung vom 06.08.2020 auf
die Notwendigkeit der Vorlage der Bescheide sowie weiteren Vortrags hat die Beklagte diese
Dokumente jedoch unter Hinweis auf technische Geheimhaltungsinteressen nicht eingereicht.
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Uber den Stand des Widerspruchsverfahrens hat sie ebenfalls keine weiteren Informationen
erteilt. Somit stehen dem Gericht nur die umfangreich geschwérzten Bescheide des KBA
ohne Anlagen und der - insbesondere im Schriftsatz vom 17.09.2020 enthaltene -
ausfuhrliche Vortrag der Beklagten zur Funktionsweise der technischen Ablaufe —im
speziellen zum SCR-Katalysator - zur Verfiigung, um ihre Darstellung nachzuvollziehen, es
lagen entgegen der Ruckrufaktion keine unzulassige Abschalteinrichtungen vor.

Mit dieser Vorgehensweise wird die Beklagte den Anforderungen flr einen substantiierten
Vortrag im Rahmen der sekundaren Darlegungslast nicht gerecht.

Denn ohne Kenntnis des Textteils der Bescheide und des Stands des
Widerspruchsverfahrens lasst sich bereits nicht nachvollziehen, ob die vom KBA als
unzulassige Abschalteinrichtung beanstandete Abgasstrategie zum einen tatsachlich nur die
von der Beklagten sehr umfanglich dargelegte angeblich zuldssige Funktionsweise des SCR-
Katalysators betraf oder aber weitere technische Funktionen des Abgassystems — auf die der
Klager sich ergéanzend berufen hat - ebenfalls Gegenstand der als unzuldssig eingestuften
Abschalteinrichtung gewesen sind.

Es ermdglicht auch dem Klager nicht, seinerseits weiter vorzutragen und damit seinen
Vortrag einer Beweiserhebung zugénglich zu machen, weil die Beklagte wesentliche
Gesichtspunkte verschweigt.

cce)

Zwar setzt eine sekundére Darlegungslast der nicht darlegungs- und beweisbelasteten Partei
die Zumutbarkeit naherer Angaben voraus (vgl. BGH, Urteil vom 14. 6. 2005 - VI ZR 179/04,
NJW 2005, 2614, beck-online), wobei hinsichtlich der Frage der Zumutbarkeit berechtigte
Geheimhaltungsinteressen zu bericksichtigen sind (vgl. Musielak/Voit/Stadler, 17. Aufl. 2020
Rn. 10a, ZPO 8§ 138 Rn. 10a). Dass derartige Geheimhaltungsinteressen der Beklagten durch
eine Vorlage der Bescheide — jedenfalls auch bei méglicher Schwéarzung von einzelnen
Stellen mit schitzenswerten Informationen — betroffen waren, ist indes ebenfalls nicht
ausreichend dargelegt.

Zwar beruft sich die Beklagte zum einen darauf, die Funktionsweise der
Motorsteuerungssoftware und die zugrunde liegenden Parameter stellten sensible Geschafts-
und Betriebsgeheimnisse dar, die gegeniiber der Offentlichkeit und damit auch anderen
Wettbewerbern nicht bekannt gemacht werden durften (Bl. 912). Sie fuihrt dringende
Geheimschutzbelange an, da die nachtraglichen Anordnungen des KBA insbesondere Details
der Motorsteuerung betrafen, die zum Kern der Entwicklungsleistung der Beklagten gehorten
und deren Offenlegung die Wettbewerbssituation der Beklagten nachteilig beeinflussen
konnten.

Dieser Vortrag genugt jedoch nicht, um eine Gefahrdung von Geschéfts- und
Betriebsgeheimnissen darzulegen. Zwar ist das Interesse einer Partei, ihre Betriebs- und
Geschaftsgeheimnisse im Prozess nicht offenlegen zu missen, grundgesetzlich durch Art. 12
Abs. 1 GG geschutzt. Allerdings genlgt es nicht, dass sich eine Partei pauschal auf die
Wahrung ihrer Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse beruft. Vielmehr ist es im Prozess die
Aufgabe des sich auf diesen Schutz Berufenden, nachvollziehbar und substantiiert
darzulegen, welche konkreten Nachteile er bei Offenlegung welcher konkreten Geheimnisses
zu befirchten héatte (vgl. BGH, Urteil vom 19. November 2008 - VIII ZR 138/07, BGHZ 178,
362 Rn. 46; BGH, Urteil vom 20. Juli 2010 — EnZR 24/09 —, Rn. 35, juris). Die Angaben der
Beklagten sind angesichts ihrer Pauschalitat nicht geeignet, eine konkrete Gefahrdung von
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Geschaftsgeheimnissen zu plausibilieren.
ddd)

Zu berucksichtigen ist hierbei auch, dass die Beklagte andererseits Uber 23 Seiten
(Schriftsatz vom 17.09.2020, Seite 6 ff., Bl. 912 ff. GA) ausfihrlich die Funktionsweise des
SCR-Systems beschreibt, so dass nicht nachvollziehbar oder erkennbar ist, dass und aus
welchem Grund durch die Vorlage der Textteile der KBA-Bescheide
Geheimhaltungsinteressen der Beklagten beriihrt sein kdnnten. So besteht der im Bescheid
vom 03.08.2018 geschwarzte Textteil aus nur wenigen, namlich insgesamt 10 Zeilen. Dass
dieser im Vergleich zum schriftsatzlichen Vortrag zur Funktionsweise des SCR-Systems
verschwindend geringe Textteil weitergehende und inhaltlich sensiblere Informationen
enthalten sollte, ist nicht plausibel. Desweiteren wird die Emissionsstrategie im Textteil des
Grundbescheids offenbar zumindest nicht in Ganze dargelegt, andernfalls die Aufforderung
des KBA unter Ziff. 4 des Bescheides vom 23.05.2018 — dass die Emissionsstrategie der
derzeit in Produktion befindlichen Fahrzeuge Mercedes C 1,6 | Diesel Euro 6 von der
Beklagten vollstandig (Hervorhebung durch das Gericht) offen zu legen sei — Uberflissig
ware. Auch unter Berlcksichtigung dieser Umstande ist nicht nachvollziehbar, dass durch die
Vorlage der Textteile der Bescheide Geheimhaltungsinteressen der Beklagten tangiert
werden kénnten. Im Ubrigen hat der Senat bereits in seinen Hinweis aufgenommen, dass die
Textteile ohne Anlagen vorgelegt werden kénnen. Insofern war fur die Beklagte erkennbar,
dass in Bezug genommene Dokumente, die technische Details oder Funktionsmechanismen
und damit geheimhaltungsbeddrftige Informationen enthalten, gerade nicht vorgelegt werden
sollten. Sollten derartige schitzenswerten Daten im Textteil der Bescheide enthalten sein,
hatte die Beklagte diese speziellen Stellen schwérzen kdnnen, so dass zumindest die als
unzuléssige Abschalteinrichtung beanstandeten Strategien vom Grundsatz her verstandlich
und damit gegebenenfalls weiterer Aufklarung zuganglich gewesen waren.

An dieser Einschatzung vermag auch nicht die seitens des KBA in den Schreiben vom
25.07.2019 (BB 3, Bl. 977 GA) und vom 17.07.2019 (BB 4, Bl. 979 GA) unter Berufung auf
den Beschluss des Bundesverwaltungsgerichts vom 19. Januar 2009 — 20 F 23/07 vertretene
Auffassung etwas zu andern, derzufolge der durch das Landgericht Stuttgart in einem
anderen Verfahren angeforderten Ubersendung des gegen die Beklagte ergangenen
Ruckrufbescheides das schitzenswerte Interesse der Beklagten an der Geheimhaltung ihrer
Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse entgegensteht. Anders als im Falle der Vorlage von
Dokumenten Dritter durch die Behorde an auskunftsbegehrende Antragsteller hatte die
Beklagte vorliegend die Mdglichkeit gehabt, die Bescheide in eigener Zustandigkeit intensiv
auf darin enthaltene geheimhaltungsbediirftige Informationen zu tberprifen und
dementsprechend zu schwarzen. Es bestand somit keine Gefahr, dass schiitzenswerte Daten
Unbefugten zur Kenntnis gebracht worden waren. Dartberhinaus betrifft die Entscheidung
des Bundesverwaltungsgerichts die in § 99 VwGO geregelte Vorlagepflicht von Behdrden.
Vorliegend wird die Vorlage des Bescheides nicht von einer Behorde verlangt, sondern durch
die Beklagte als im Geschéftsverkehr tatige juristische Person und Inhaberin der Betriebs-
und Geschaftsgeheimnisse. Die auf § 99 VwGO gestutzten Erwagungen sind somit bereits
nicht einschlagig. Der Beklagten ist die Schwarzung sensibler Informationen in diesen flr den
Rechtsstreit relevanten Dokumenten auch vor dem Hintergrund zumutbar, dass sich der
Klager auf anderem Wege keine Kenntnis vom Inhalt der Ruckrufbescheide verschaffen
kann.

eee)
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Allein auf Grundlage der geschwarzten Bescheide ist nicht nachvollziehbar, dass das KBA
zum einen — so die Behauptung der Beklagten — einzig das SCR-System bzw. die verspatete
Zurtckschaltung vom Online-Modus in den Fullstandsmodus (BIl. 934 GA) als unzulassige
Abschalteinrichtung - und dies zudem zu Unrecht - bemangelt hat. Im Ursprungsbescheid ist
zwar im nicht geschwarzten Teil das SCR-System erwahnt. Allerdings hat die Beklagte
diesen Bescheid — auch in geschwarzter Form - nicht vollstandig vorgelegt, so dass nicht
abschatzbar ist, ob die weiteren, vom Klager ebenfalls als unzulédssig angefihrten
Funktionsweisen im Emissionskontrollsystem des streitgegenstandlichen Motors nicht auch
vom KBA beanstandet wurden. Im Erganzungsbescheid vom 03.08.2018 sind ,unzulassige(n)
Emissionsstrategien A in vergleichbarer Auspragung” angefiihrt. Welche technischen Ablaufe
und Funktionen zu diesen Strategien gehdren, ist ohne Kenntnis des Textteils des
Bescheides nicht verstandlich. Offenkundig handelt es sich allerdings um mehrere Strategien,
so dass auch unter diesem Gesichtspunkt die Vorlage der Textteile der Bescheide zwecks
Nachvollziehbarkeit der beanstandeten Mechanismen notwendig gewesen ware. Da zudem
kein weiterer Vortrag zum Stand des Widerspruchsverfahrens erfolgt, ist nicht abschatzbar,
ob und mit welchem Ausgang dieses abgeschlossen ist. Offenkundig hat die Beklagte
zumindest nicht obsiegt; denn die Vorlage des stattgebenden Widerspruchsbescheids hatte
ihre prozessuale Stellung aufgrund der daraus abzuleitenden Zulassigkeit der monierten
Abschalteinrichtung erheblich verbessert. Die Nichtvorlage des Widerspruchs liefe in diesem
Fall einer sorgfaltigen Prozessfuhrung zuwider und kann nicht unterstellt werden. Vielmehr ist
angesichts des Schweigens der Beklagten hinsichtlich der als notwendig angesehenen
Information zum Stand des Widerspruchsverfahrens weiterhin von dem im Ruckrufbescheid
zugrunde gelegten status quo, namlich einer unzuléssigen Abschalteinrichtung im
streitgegenstandlichen Motor, auszugehen.

fff)

Mit ihren Einwanden, das KBA habe - ohne sich konkret mit der Ausgestaltung der gertigten
Funktion im vorliegenden Fahrzeug auseinanderzusetzen — nicht die im Ursprungsbescheid
vom 23.05.2018 beanstandete Strategie, sondern nur eine ,Strategie A in vergleichbarer*
Auspragung beméngelt, beide Bescheide seien aufgrund ihrer Anfechtung nicht
bestandskraftig und es handele sich bei der beanstandeten Funktion nicht um eine Reduktion
der Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems, sondern lediglich um eine nach heutigem
Stand mogliche und unterlassene Optimierung, dringt die Beklagte nicht durch. lhre
diesbeziglichen Ausfuhrungen, insbesondere zur detaillierten Funktionsweise des
Katalysators, sind ohne Kenntnis der Bescheide nicht Uberprifbar und daher nicht geeignet,
den substantiierten und durch die Ruckrufbescheide des KBA bestatigten Vortrag des
Klagers zum Vorliegen einer unzulassigen Abschalteinrichtung zu entkréaften. Gleiches gilt fur
ihre Behauptung, sie habe bei der Ausgestaltung des SCR-Systems ein vertretbares
Normverstandnis an den Tag gelegt.

Die mangelnde Substantiierung des Beklagtenvortrags zu den vom Klager behaupteten
Abschalteinrichtungen ergibt sich zusammengefasst also aus folgendem: Der Klager hat
konkret vorgetragen, dass die Steuerungsmechanismen des von ihm erworbenen Fahrzeugs
durch eine aus mehreren verschiedenen Abschalteinrichtungen zusammengesetzte
Abgasstrategie bewirken, dass die Abgasruckfiihrung die Grenzwerte fur Stickoxide letztlich
ausschlief3lich unter Prifstandsbedingungen erreichen kann und im Realbetrieb auf der
Stral3e durchweg zwangslaufig bei weitem verfehlen muss. Auf diesen Vortrag hat die
Beklagte so reagiert, dass sie lediglich einen Steuerungsmechanismus (SCR-Katalysator)
naher zu beschreiben versucht hat, ohne freilich das Zusammenspiel der verschiedenen
angesprochenen technischen Steuerungsmechanismen transparent zu machen. Sie hat
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lediglich extreme Temperaturbereiche (unter -15 und tber +60 °C) naher beschrieben, in
denen die Abgasruckfihrung komplett deaktiviert wird — jedoch nachvollziehbare Angaben
dazu vermieden, in welchem Umfang die Abgasrickfiihrung in den dazwischen liegenden
Temperaturbereichen reduziert wird. Dadurch ist sie dem Vortrag des Klagers, die relevante
Wirkung des Gesamtsystems entfalte sich im Wesentlichen nur in einem minimal kleinen
Temperaturfenster, in dem (nicht zuféllig) auch die vorgegebene Temperatur auf dem
Rollenprifstand liege, nur abstrakt bestreitend entgegengetreten, ohne auf die Staffelung der
Reduktion im Zusammenspiel der verschiedenen eingesetzten Steuerungsmechanismen
konkreter einzugehen. Das ist vor allem deshalb in augenfalliger Weise unzureichend, weil
auch die vorliegenden Bescheide des KBA selbst in ihrer grob verkirzten und geschwarzten
Form deutlich machen, dass eine aus mehreren Abschalteinrichtungen bestehende
Abgasstrategie — tatsachlich ist sogar von zwei verschiedenen Abgasstrategien A und B die
Rede — beanstandet worden ist, weil das KBA sie als Versto3 gegen die Vorschriften der VO
(EG) Nr. 715/2007 bewertet hat. Warum berechtigte technische Geheimhaltungsbedurfnisse
es ihr unzumutbar machen sollten, auch die Ubrigen vom Klager konkret angesprochenen
Steuerungsmechanismen die Rugen des KBA zumindest in groben Zigen offenzulegen und
einer Bewertung zuganglich zu machen, vermochte die Beklagte ebenso wenig plausibel
darzulegen wie die Grunde dafir, warum sie noch nicht einmal den aktuellen Stand und
eventuellen Ausgang des Widerspruchsverfahrens beschreiben will. Gerade in diesem Punkt
bleibt die Berufung auf Betriebsgeheimnisse undurchsichtig und kann nur noch als eine nicht
naher begriindete Schutzbehauptung gedeutet werden. Da die Beklagte ihrer sekundaren
Darlegungslast mithin trotz entsprechender Hinweise nicht gerecht geworden ist, muss der
Senat nach § 138 Abs. 3 ZPO seiner Entscheidung den Vortrag des Klagers zugrunde legen,
wonach die Motorsteuerung uber zahlreiche Abschalteinrichtungen verfiigt, die das KBA als
unzuléssige Abschalteinrichtungen im Sinne der europarechtlichen Vorschriften ansieht.

c)

Durch den Einbau der unzuléassigen Abschalteinrichtung hat die Beklagte das KBA bewusst
getauscht und sich damit zugleich gegentiber dem Klager sittenwidrig verhalten.

Die besondere Verwerflichkeit eines Verhaltens kann sich aus einer bewussten Tauschung
ergeben (vgl. BGH, Urteil vom 25.05.2020, VI ZR 252/19, Rz. 15 zit. nach juris), die hier im
Verschweigen des Einbaus der unzuléssigen Abschalteinrichtung gegeniiber dem KBA im
Typengenehmigungsverfahren zu sehen ist. Soweit sich die Beklagte darauf beruft, die im
Genehmigungsverfahren vorgesehenen Angaben seien gemacht worden, weitergehende
Anforderungen hatten nicht bestanden und die Offenlegung weiterer Details habe nicht dem
Verstandnis des Typengenehmigungsverfahrens durch das KBA entsprochen, vermag sie
dieser Vortrag nicht zu entlasten. Denn nach ihrem eigenen Vortrag hat die Beklagte
beispielsweise die nunmehr durch das KBA als unzulassige Abschalteinrichtung klassifizierte
Arbeitsweise des SCR-Systems nicht angegeben. Dass sie diese Funktionsweise nie
sverheimlicht* habe, ist insofern irrefiihrend formuliert, da das KBA mangels erkennbarer
Anhaltspunkte keinen Anlass hatte, diesbeztglich Nachfragen zu stellen. Dass in den
behordlichen Formularen die Beschreibung von ,Abschalteinrichtungen® nicht vorgesehen ist
— wie die Beklagte vortragt (Bl. 939 GA) — versteht sich von selbst, da derartige Vorrichtungen
schon nach Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 715/2007 unzuldssig und somit nicht als
abgefragtes Zulassigkeitsmerkmal in einem Genehmigungsantrag zu erwarten sind. Da
bereits das materielle Recht derartige Vorrichtungen verbietet, besteht aufgrund dessen
schon die Verpflichtung, derartige Mechanismen nicht in den Motoren zu verbauen.
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Davon, dass die Beklagte diese Tauschung bewusst veribt hat, ist ebenfalls unter
Berucksichtigung der sie treffenden sekundaren Darlegungslast auszugehen. Der Klager hat
mehrere unzulassigerweise von der Beklagten installierte technische Ablaufe im
Emissionskontrollsystem des Motors OM 651 substantiiert dargelegt, ohne dass die Beklagte
diesen Vortrag durch Vorlage der Bescheide und Angaben zum weiteren Verlauf des
Widerspruchsverfahrens wirksam bestritten hatte. Angesichts der Vielzahl der nicht
ordnungsgemal, d.h. unter Einhaltung der im Typengenehmigungsverfahren genehmigten
Grenzwerte fur Stickoxide, arbeitenden Mechanismen im streitgegenstandlichen Motor kann
nur der Riuckschluss gezogen werden, dass der Beklagten diese Tauschung bewusst
gewesen ist. Zwar macht die Beklagte geltend, sie habe bezuglich des Emissionsverhaltens
des Fahrzeugs eine zutreffende, zumindest aber vertretbare Auffassung vertreten, so dass
keine bewusste und strategische Entscheidung zur Verwendung einer prufstandsbezogenen
Umschaltlogik zwecks Einhaltung gesetzlicher Grenzwerte und zwecks systematischer
Tauschung des KBA getroffen worden sei (Bl. 970 GA). Dieser Einwand der Beklagten ist
allerdings unbehelflich: Denn ohne Kenntnis der seitens des KBA gegeniber der Beklagten
beanstandeten Abgasstrategien und deren Funktionsweise durch Vorlage der Bescheide ist
ihre dahingehende Rechtsauffassung nicht tGberprifbar und somit nicht plausibel.

d) 94

Aufgrund des mittels Tauschung des KBA in den Verkehr gebrachten Motors drohte dem 95
Klager im Falle der Entdeckung der verwendeten Abschalteinrichtung eine
Betriebsbeschrankung oder -untersagung seines Fahrzeugs nach 8 5 Abs. 1 FZV. Auf diese
konkrete Gefahr wies die Beklagte selbst in ihrem Anschreiben zum Software-Uptdate vom
19.10.2018 an den Klager hin (KB 1, Bl. 572 GA). Von der méglichen Stilllegung waren - wie
im Fall von VW - tausende von in den Verkehr gebrachten Fahrzeuge mit dem Motor OM 651
betroffen. Allein in der dem Erganzungsbescheid beigefligten Anlage sind 28
Emissionstypengenehmigungen aufgelistet, auf die sich die auch fir das
streitgegenstandliche Fahrzeug einschlagige Rickrufaktion bezieht. Auch im Falle des
Motors OM 651 wirkte sich daher die TAuschung auf eine grol3e Vielzahl von Kunden der
Beklagten aus, die in ihrem Vertrauen auf die Ordnungsgemal3heit der Zulassung des als
verlassliche Institution eingestuften KBA enttauscht wurden.

Da die Entwicklung von Motoren und deren Umweltvertraglichkeit einen wesentlichen 96
Bestandteil der grundsatzlichen Ausrichtung eines Autokonzerns darstellt, dréngt es sich
geradezu auf, dass die Entscheidung zum Einbau dieser unzuldssigen Software in die
Motoren von den verantwortlichen Entscheidungstragern im Unternehmen getroffen wurde.
Die Beklagte tragt selbst vor, dass die jeweiligen Aufgaben den Mitarbeitern nach
hinreichender fachlicher Qualifikation, Erfahrung und zu erwartender Zuverlassigkeit zugeteilt
werden (Bl. 180) und im Bereich der Fahrzeugentwicklung die Verpflichtung der Mitarbeiter
bestehe, sich bei wesentlichen Fragestellungen mit ihrem Vorgesetzten abzusprechen. Die
Vorgesetzten wiederum seien verpflichtet, sich laufend Uber die Tatigkeit der Mitarbeiter zu
informieren und bei Anhaltspunkten flr Rechtsverstéf3e einzugreifen (Bl. 180). Die
Entwicklung und Verwendung einer unzulassigen Abschalteinrichtung kann nicht ohne
Kenntnis von Personen mit Leitungsfunktion im Unternehmen der Beklagten erfolgt sein und
ist daher als strategische Unternehmensentscheidung zu qualifizieren. Zugleich hat sich die
Beklagte mit ihrem Verhalten gleichgultig gegentiber dem drohenden finanziellen Schaden
ihrer Kunden und — angesichts der erhohten Emissionen — auch gegentber dem allgemeinen
Gesundheitsinteresse gezeigt. Soweit sich die Beklagte darauf beruft, sie habe hinsichtlich
der vom KBA beanstandeten Schaltfunktion zwischen den beiden Modi eine vertretbare —
wenn nicht sogar zutreffende - Rechtsauffassung vertreten, dringt sie nicht durch. Denn auch



dieser Einwand ist ohne die im Rahmen der sekundéaren Darlegungslast angeforderte Vorlage
der Bescheide nicht nachprufbar und entzieht sich somit der Beurteilung durch das Gericht.
In der Gesamtschau ist das Verhalten der Beklagten angesichts der eingesetzten Mittel sowie
der eingetretenen Folgen als besonders verwerflich und damit als sittenwidrig einzustufen.

2.

Die Entwicklung und das Inverkehrbringen der unzulassigen Abschalteinrichtung durch die im
Unternehmen tatigen Personen ist der Beklagten gemald 8 31 BGB zurechenbar. Denn auf
der Grundlage des klagerischen Vortrags ist davon auszugehen, dass der Vorstand oder
andere verfassungsmalfig berufene Vertreter der Beklagten in den Vorgang derart involviert
waren, dass sie an der Entschlussfassung zur Verwendung von Softwaremafl3nahmen - um
die ansonsten nicht sicherzustellende Einhaltung der Emissionsgrenzwerte zu erreichen -
beteiligt waren und ihnen die Anwendung und lllegalitat der Methode sowie die drohende
Schadensverursachung bei den Kunden bekannt gewesen ist.

Der Vortrag des Klagers bietet ausreichend greifbare Anhaltspunkte dafur, dass der genannte
Personenkreis Kenntnis von der Verwendung der unzulassigen Abschalteinrichtung hatte. Die
Klagerseite hat diesbezlglich dargelegt, dass die Beklagte zwecks Erhaltung ihrer
Wettbewerbsfahigkeit die Einhaltung der gesetzlichen Emissionsgrenzwerte durch
kostengunstigere, gesetzeswidrige Abschalteinrichtungen erzielen wollte (Bl. 37). Wie oben
bereits dargelegt, fallt die Motorenentwicklung in den Bereich der grundlegenden
Strategieentscheidungen eines Fahrzeugkonzerns, die angesichts ihrer wirtschaftlichen
Bedeutung fur das Unternehmen grundsatzlich vom Vorstand getroffen werden. Dass
derartige Weichenstellungen ohne Einbeziehung der Fihrungsebene vorgenommen werden,
erscheint ganzlich fernliegend. Nachvollziehbar weist der Klager darauf hin, dass von der
Beklagten kein Mitarbeiterexzess geltend gemacht wird und es sich im Zusammenhang mit
der Motorentwicklung und deren Einsatz in verschiedene Modelle um zentrale
geschaftspolitische Entscheidungen handelt, die sich maf3geblich auf die Finanz- und
Geschaftsplanung eines Konzerns auswirken. Vor diesem Hintergrund sei es nicht glaubhatt,
dass derartige Entscheidungen von Mitarbeitern ohne Kenntnis des Vorstandes getroffen
worden seien (Bl. 776). Ein weitergehender Vortrag ist dem Klager, der als Aul3enstehender
keinerlei Einblick in die Organisationsstruktur der Beklagten besitzt und auch nicht erlangen
kann, weder mdglich noch zumutbar.

Diesem substantiierten Vortrag der Klagerseite ist die Beklagte nicht wirksam
entgegengetreten. Sie trifft angesichts der fehlenden Mdglichkeit des Klagers zur weiteren
Aufklarung auch in diesem Punkt eine sekundare Darlegungslast.

Eine sekundare Darlegungslast trifft den Prozessgegner der primar darlegungsbelasteten
Partei wie erlautert in der Regel dann, wenn die primar darlegungsbelastete Partei keine
nahere Kenntnis der maf3geblichen Umstande und auch keine Méglichkeit zur weiteren
Sachaufklarung hat, wahrend der Bestreitende alle wesentlichen Tatsachen kennt und es ihm
unschwer mdéglich und zumutbar ist, nahere Angaben zu machen (stRspr, vgl. etwa BGHZ
200, 76 = NJW 2014, 2360 Rn. 17 mwN; BGH NJW 2017, 886 Rn. 19 mwN und NJW-RR
2015, 1279 Rn. 11 mwN). Im Ergebnis hat die Beklagte sich auch zu diesem Punkt nicht
substantiiert eingelassen, sondern darauf verwiesen, dass der Klager kein konkret
verantwortliches Organ/Organmitglied benannt habe und sein Vortrag ins Blaue hinein erfolge
(BI. 179). Es fehle an der Darlegung, welches Verhalten und welches daran anknupfende
Wissen und Wollen welchem verfassungsmaliig berufenen Vertreter vorgeworfen werde (Bl.
270). Die technischen Ausgestaltungsentscheidungen zum Emissionskontrollsystem seien
auf Mitarbeiterebene unter Bertcksichtigung der Grundsatze ingenieursmaliger Vorsicht
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getroffen worden, wobei weder ein Organ, Organmitglied oder sonst ,deliktsrechtlich
Verantwortlicher* den Einbau in das streitgegenstandliche Fahrzeug entschieden habe. Des
Weiteren sei ein kritisches Verhalten eines bestimmten Organmitgliedes weder nach Inhalt,
Zeitpunkt und Tatort hinreichend konkretisiert worden (BI. 733).

Dieser ganz allgemein und intransparent gehaltene Vortrag ist mangels ausreichender 102
Substantiierung nicht geeignet, die Darlegungen der Klagerseite wirksam zu bestreiten. Es ist
nicht ansatzweise nachvollziehbar vorgetragen worden, welche Abteilung zu welchem
Zeitpunkt ohne Einbeziehung des Vorstandes die Entwicklung betrieben und die Verwendung
des Emissionskontrollsystems in den Motoren beschlossen hat. Das pauschale Vorbringen,
der Vorgang habe sich auf der reinen Mitarbeiterebene abgespielt, stellt eine undurchsichtige
Behauptung ohne konkreten Aussagegehalt dar, da sie die Aufsichts- und
Koordinationsebene des Unternehmens génzlich aus dem Blick nimmt und damit suggeriert,
dass nachgeordnete Mitarbeiter einzelne Module entwickelt haben und im Endprodukt
platzieren konnten, fir deren Zusammenwirken (Abgasstrategie) sich auf der Vorstands- und
Reprasentantenebene des Unternehmens niemand interessiert hat. Die Beklagte Ubersieht
dabei, dass es fir einen verfassungsmafig berufenen Vertreter im Sinne von § 31 BGB
genugt, dass dem Vertreter durch die allgemeine Betriebsregelung und Handhabung
bedeutsame, wesensmaldige Funktionen der juristischen Person zur selbststandigen,
eigenverantwortlichen Erfullung zugewiesen sind, dass er also die juristische Person auf
diese Weise reprasentiert (vgl. BGH, Urteil vom 5. 3. 1998 - Il ZR 183/96, NJW 1998, 1854,
1856). Einer ,deliktsrechtlichen Verantwortung“ aus 88 826, 31 BGB kann ein Unternehmen
daher nicht ausweichen, indem es strategische Entwicklungsentscheidungen von
unabsehbarer Konsequenz fur Millionen Fahrzeuge unterhalb der Vorstandsebene ansiedelt,
weil die mit der Entscheidung betrauten Personen gerade dadurch in den Kreis der
verfassungsmalfiig berufenen Vertreter ,aufsteigen” — unabhangig davon, ob die Stellung des
“Vertreters” in der Satzung der Korperschaft vorgesehen ist oder ob er tber eine
entsprechende rechtsgeschaftliche Vertretungsmacht verfigt.

Eine konkretere Darlegung ware der Beklagten auch zumutbar gewesen. Denn die 103
Auferlegung einer sekundéaren Darlegungslast geht zwangslaufig damit einher, dass die
belastete Partei Tatsachen vortragen muss, von denen der Prozessgegner andernfalls keine
Kenntnis erlangt hatte oder hatte erlangen kdnnen. Das wird wegen der aus den
verfassungsrechtlich geschiitzten Rechten auf ein faires Verfahren und auf effektiven
Rechtsschutz folgenden Verpflichtung zu einer fairen Verteilung der Darlegungs- und
Beweislasten (vgl. BVerfG NJW 2019, 1510 Rn. 12 ff.; NZG 2011, 1379 = WM 2011, 1946
[1948] Rn. 24; NJW 2000, 1483 [1484] Rn. 39 ff., 42) nach standiger Rechtsprechung des
BGH insbesondere dann hingenommen, wenn es — wie in den Fallgestaltungen, die den oben
zitierten Entscheidungen zugrunde liegen und auch hier — hinreichende Anhaltspunkte fr
deliktisches Verhalten zulasten des Prozessgegners gibt, und dieser aul3erhalb des von ihm
darzulegenden Geschehensablaufs steht (BGH, Urteil vom 25.05.2020, VI ZR 252/19 in NJW
2020, 1962 Rn. 41). Ihre Angaben zur Organisationsstruktur (Bl. 180), derzufolge die Arbeiter
Aufgaben nach entsprechender Qualifikation, Erfahrung und zu erwartender Zuverlassigkeit
zugeteilt kommen und zudem verpflichtet sind, wesentliche Fragestellungen mit ihren
Vorgesetzten abzusprechen, zu denen auch Zweifel an der Rechtmaligkeit von Vorgéangen
im Unternehmen gehoéren und Vorgesetzte Informationspflichten bezuglich der Arbeit der
ihnen untergeordneten Mitarbeiter treffen, gelten in dieser Pauschalitat fur jedes
Unternehmen und lassen keinen Schluss auf die konkret bei der Beklagten bestehende und
insbesondere die fir die Motorenentwicklung zustandige Arbeitsorganisation zu.
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Auch soweit die Beklagte in diesem Punkt geltend macht, sie habe bezuglich der Zulassigkeit
der Abschalteinrichtung eine vertretbare Position vertreten, dringt sie mangels
Nachprifbarkeit der vom KBA beanstandeten und als unzuléssig eingestuften
Abgasstrategien nicht durch, da sie einen Abgleich mit den vom KBA gertigten Komponenten
der Abgasstrategie durch extensive Schwarzungen bewusst vereitelt hat.

3. 105

Der vom Klager erlittene Schaden ist bereits im Abschluss des Kaufvertrages Uber das 106
Fahrzeug mit einer unzulassigen Abschalteinrichtung zu sehen, die dazu fuhrte, dass dem

Klager eine Betriebsbeschrankung oder —stilllegung fiir sein Fahrzeug drohte (vgl. BGH,

Urteil vom 25.05.2002, VI ZR 252/19). Die Tauschung der Beklagten ist diesbeziiglich auch
kausal, da nach allgemeiner Lebenserfahrung kein Kunde ein Fahrzeug erwirbt, von dem er

weil3, dass ihm eine Nutzungsuntersagung droht. Zur Schadenshéhe wird auf die unter 5.
folgenden Ausfuhrungen verwiesen.

4. 107

Auf der Grundlage des klagerischen Vortrags ist desweiteren das Vorliegen eines 108
Schadigungsvorsatzes der fur die Beklagten handelnden Personen zu bejahen.

Der gemal} 8 826 BGB erforderliche Vorsatz enthélt ein Wissens- und ein Wollenselement. 109
Der Handelnde muss die Schadigung des Anspruchstellers gekannt bzw. vorausgesehen und

in seinen Willen aufgenommen, jedenfalls aber fir mdglich gehalten und billigend in Kauf
genommen haben, wobei ein Fahrlassigkeitsvorwurf nicht ausreichend ist ( vgl. BGH, Urteil

vom 28. Juni 2016 — VI ZR 536/15 —, Rn. 25, juris).

Fiur den Vorsatz im Rahmen des § 826 BGB genugt ein "Eventualdolus”. Dabei braucht der 110
Handelnde nicht im einzelnen zu wissen, welche oder wieviele Personen durch sein

Verhalten geschadigt werden; vielmehr reicht aus, dass er die Richtung, in der sich sein

Verhalten zum Schaden irgendwelcher anderer Personen auswirken konnte, und die Art des
maoglicherweise eintretenden Schadens vorausgesehen und mindestens billigend in Kauf
genommen hat (st.Rspr., BGH, Urteil vom 19. Juli 2004 — 1l ZR 402/02 —, BGHZ 160, 149-

159, Rn. 47). Aus der Art und Weise des sittenwidrigen Handelns kann sich die

Schlussfolgerung ergeben, dass mit Schadigungsvorsatz gehandelt worden ist (BGH, Urtell

vom 22. Februar 2019 - V ZR 244/17, BGHZ 221, 229 Rn. 37; BGH, Urteil vom 25. Mai 2020

— VI ZR 252/19 —, Rn. 62, juris).

In diesem Kontext schlief3t sich der Senat der vom 19. Zivilsenat des OLG K&In in seinem 111
Urteil vom 05.06.2020 (19 U 211/19) vertretenen Auffassung an, derzufolge das
Inverkehrbringen einer Defeat Device mangels erkennbarer technischer Rechtfertigung nur
darauf abzielen kann, eine Tauschung offentlicher Stellen sowie einer Vielzahl von mdglichen
Abnehmern Uber die Abgasrickfiihrung in den auf den Markt gebrachten Fahrzeugen
herbeizufiihren. Der einzig denkbare Zweck einer solchen Tauschung ist eine Kostensenkung
und damit einhergehend eine Gewinnmaximierung sowie ein Wettbewerbsvorteil gegentber
Konkurrenten. Es erscheint lebensfremd, dass ein Fahrzeug- oder Motorenhersteller die
rechtlichen Risiken einer Defeat Device mit Blick auf die Zulassung der Fahrzeuge sowie auf
eine mogliche strafrechtliche Verfolgung eingeht, ohne dass er sich hiervon einen
wirtschaftlichen Nutzen verspricht. Daher tragt die Darlegung einer Defeat Device (im
beschriebenen Sinne) auch die Darlegung einer Sittenwidrigkeit und eines arglistigen
Schadigungsvorsatzes (OLG KoélIn, Urteil vom 05. Juni 2020 — 19 U 211/19 —, Rn. 31, juris).
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Da es sich vorliegend um eine vergleichbare Konstellation handelt, in der von einer
unzulassigen Abschalteinrichtung (,defeat device*) auszugehen ist, die den Priufstand erkennt
und in der regularen Nutzung ein vollig anderes Abgasverhalten zeigt als im Testzyklus, ist
der Schadigungsvorsatz der Beklagten damit inzident dargelegt.

Dieser Darlegung ist die Beklagte nicht substantiiert entgegen getreten. Ihr Vortrag, die
vorliegende Fallgestaltung unterscheide sich grundlegend von den Manipulationsvorwrfen
gegenuber VW, Uberzeugt nicht. Denn letztlich ist nicht die Funktionsweise der Software im
Detail (,Umschaltlogik* bei VW, mehrere zusammenwirkende Abgasstrategien im
vorliegenden Fall) entscheidend, sondern das mit dem Einsatz der Software erzielte
Ergebnis: das ganzlich unterschiedliche Abgasverhalten des Fahrzeugs auf dem Prufstand
und auf der Stral3e, wobei im Testzyklus eine andere Abgasstrategie zur Anwendung kommt
als im regularen Stral3enverkehr. Auch der pauschale Einwand, es fehle am substantiierten
Vortrag des Klagers, welches konkrete deliktische Verhalten welchem verfassungsméalig
berufenen Vertreter der Beklagten vorgeworfen werde und die Darstellung, die
Entscheidungen zum Emissionskontrollsystemen seien auf Mitarbeiterebene getroffen
worden, genugen nicht dem Substantiierungserfordernis der die Beklagten auch in diesem
Punkt treffenden sekundaren Darlegungslast. Diesbeziglich wird auf die obigen
Ausfuhrungen zu 8§ 31 BGB verwiesen.

Der Klager hat bereits durch den Abschluss des Kaufvertrages eine Vermégenseinbul3e und
damit einen erstattungsfahigen Schaden hinnehmen mussen. Der Schaden besteht in der
tenorierten Hohe.

An dieser Einschatzung vermag auch das zwischenzeitliche Angebot des Software-Updates
nichts zu andern, wenngleich der Klager nach dessen Installation tGber ein zumindest
hinsichtlich der Einhaltung der Schadstoffgrenzwerte uneingeschrankt nutzbares Fahrzeug
verfigen wirde. Denn der Anspruch des Klagers auf Riickzahlung des Kaufpreises ist bereits
mit dem Vertragsschluss tber den Erwerb eines aufgrund der unzulassigen
Abschalteinrichtung von Stilllegung bedrohten Fahrzeugs entstanden. Die nachtragliche
Veranderung an dem Fahrzeug, nachdem dessen verdeckter Sachmangel aufgedeckt wurde,
entfaltet keine Ruckwirkung dergestalt, dass nunmehr ein gewollter Vertragsschluss seitens
des Geschéadigten anzunehmen ware (vgl. BGH aaO.).

Der Klager muss sich allerdings im Wege des Vorteilsausgleichs die von ihm gezogenen
Nutzungen, ndmlich die Benutzung des Fahrzeugs uber 30.548 km, anrechnen lassen.

Die Nutzungsentschadigung ist entsprechend der vom BGH gebilligten Berechnungsmethode
nach der Formel

Bruttokaufpreis x gefahrene km

erwartete Restlaufleistung

zu schatzen, wobei der Senat hinsichtlich der erwarteten Gesamtlaufleistung des Fahrzeugs
unter Inanspruchnahme des ihm nach § 287 ZPO eingerdumten Schatzungsermessens von
250.000 km ausgeht.

Die vom Kaufpreis in Abzug zu bringende Nutzungsentschadigung betragt somit 7.490,86 €
(61.304,04 € x 30.548 km ./. 250.000 km). Dem Klager steht somit ein Zahlungsanspruch in
Hohe von 53.813,18 € zu.
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6.

Dieser Anspruch ist auch nicht verjahrt. Er unterliegt gemaf 8 195 BGB der regelmaliigen 123
Verjahrungsfrist von 3 Jahren. Im Zeitpunkt der Erhebung der Klage vor dem Landgericht am
09.07.2019 war somit jedenfalls noch keine Verjahrung eingetreten.

7. 124

Der hierauf entfallende Zinsanspruch ergibt sich angesichts der fruchtlosen Fristsetzung der 125
Klagerseite zur Rickabwicklung des Vertrags zum 07.09.2019 gemal des Schreibens vom
24.05.2019 aus Verzug, 88 286, 288 BGB.

B) 126

Der Feststellungsantrag ist dagegen unzuldssig. Da dem Klager angesichts der Herausgabe 127
und Ruckubereignung des Fahrzeugs an die Beklagte keine weiteren Schaden im
Zusammenhang mit dessen Nutzung drohen und er hinsichtlich des Kaufpreises durch den
ihm zugesprochenen Geldbetrag kompensiert wird, fehlt es an Darlegungen zu mdglichen
zukunftigen Beeintrachtigungen seinerseits und damit bereits am Feststellungsinteresse.
Weder droht aktuell eine Stilllegung des Fahrzeugs, noch sind steuerliche Schaden oder
weitere Rechtsverfolgungskosten dargetan oder absehbar. Die ebenfalls zur Begrindung des
Feststellungsantrags in der Klageschrift angefiihrte Beanspruchung von Zinsen in Hohe von 4
% gemal § 849 BGB fuhrt zu keiner anderen Einschatzung, da dem Klager entsprechend der
Rechtsprechung des BGH zum VW-Abgasskandal kein Anspruch auf Zahlung von
Deliktszinsen zusteht und im Ubrigen auch insoweit die Leistungsklage einschlagig ware.

C) 128

Die Freistellung von seinen vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten als notwendige 129
Rechtsverfolgungskosten kann der Klager ebenfalls nach § 249 BGB verlangen. Bemessen

nach dem einschlagigen Gegenstandswert von bis zu 65.000 € und unter Ansatz einer nach
Einschéatzung des Senats angesichts des Umfangs und der Schwierigkeit der vergleichbar

den VW-Fallen als Massengeschétft einzustufenden Angelegenheit als erforderlich aber auch

als ausreichend erachteten 1,3 fachen Gebuhr zuztglich Kostenpauschale und

Mehrwertsteuer errechnet sich ein Betrag in Hohe von 1.954,46 € (1.248,00 € x 1,3 =

1.622,40 € + 20 € =1.642,40 € x 1,19 MwSt.).

[I. 130

Die prozessualen Nebenentscheidungen beruhen auf 88 92 Abs. 2, 708 Nr. 10 Satz 1, 709, 131
711 ZPO.

V. 132
Der Streitwert wird wie folgt festgesetzt: 133
Klageantrag zu 1) 61.304,04 € 134
Klageantrag zu 2) 2.000,00 € 135
Summe 63.304,04 € 136

V. 137



Die Voraussetzungen flr die Zulassung der Revision gemaf 8 543 Abs. 2 ZPO liegen nicht
vor. Weder hat die Sache grundsatzliche Bedeutung noch ist eine Entscheidung des
Revisionsgerichts zur Fortbildung des Rechts oder Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung erforderlich. Der Rechtsstreit betrifft lediglich die Anwendung gesicherter
Rechtsgrundséatze auf einen konkreten Einzelfall; entscheidungserhebliche und
klarungsbedurftige abstrakt-generelle Rechtsfragen zeigt die Berufung nicht auf.
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