Beglaubigte Abschrift

Aktenzeichen:
5U 1318/18
2 O 250/17 LG Bad Kreuznach

Oberlandesgericht
Koblenz

IM NAMEN DES VOLKES

Urteill

In dem Rechtsstreit

- Klager und Berufungsklager -

Prozessbevoliméchtigte:

gegen
Volkswagen AG, vertreten durch d. Vorstand, dieser vertreten durch den Vorstandsvorsitzen-
den, Berliner Ring 2, 38440 Wolfsburg

- Beklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollmachtigte:

hat der 5. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Koblenz durch den Vorsitzenden Richter am Ober-
landesgericht Goebel, die Richterin am Oberlandesgericht Selbach und die Richterin am Ober-
landesgericht Kohlmeyer auf Grund der mindlichen Verhandlung vom 17.04.2019 fur Recht er-

kannt:

Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Landgerichts Bad Kreuznach vom

5. Oktober 2018 teilweise unter Zuriickweisung der Berufung im Ubrigen abgeandert:

1. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 25.616,10 € nebst Zinsen in Ho-

he von 5 Prozentpunkten Giber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 2. Ok-
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tober 2017, Zug um Zug gegen Ubergabe und Ubereignung des VW Sharan
2.0 TDI mit der Fahrzeug-ldentifizierungsnummer ................cccooiviiennne. zZu

zahlen.

2. Es wird festgestellt, dass sich die Beklagte mit der Annahme des VW Sha-
ran 2.0 TDI mit der Fahrzeug-ldentifizierungsnummer ................

Annahmeverzug befindet.

3. Die Beklagte wird weiter verurteilt, an den Klager vorgerichtliche Rechtsan-
waltsgebiihren in Héhe von 1.474,89 € zu zahlen nebst Zinsen in H6he von 5
Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 24. November

2017.
4. 1m Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
5. Von den Kosten des Rechtsstreites tragt der Klager 19%, die Beklagte 81%.

6. Das Urtell ist vorlaufig vollstreckbar. Die Parteien konnen die Vollstreckung
durch Sicherheitsleistung in H6he von 110% des jeweils auf Grund des Ur-
teils vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht die jeweils andere Par-

tei zuvor Sicherheit in gleicher Héhe leistet.
7. Die Revision wird zugelassen.

8. Der Streitwert fur das Berufungsverfahren wird auf 31.490,- €festgesetzt.

Grunde:

Der Klager begehrt die Riickzahlung des Kaufpreises fur einen Personenkraftwagen, dessen Mo-
tor mit einer Steuerungssoftware versehen ist, die erkennt, ob das Fahrzeug auf einem Prifstand

betrieben wird, Zug um Zug gegen Ubergabe und Ubereignung des Fahrzeugs.

Der Klager erwarb am 10. Januar 2014 zu einem Preis von 31.490,- € brutto von einem Autohand-

ler einen Gebrauchtwagen VW  Sharan 2.0 TDI match, der mit einem 2,0-Liter Dieselmotor des
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Typs EA 189, Schadstoffnorm Euro 5 ausgestattet und dessen Hersteller die Beklagte ist. Der Ki-
lometerstand bei Erwerb betrug 20.000 km. Fir den Fahrzeugtyp wurde die Typengenehmigung
nach der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 mit der Schadstoffklasse Euro 5 erteilt.

Die im Zusammenhang mit dem Motor verwendete Software erkennt, ob das Fahrzeug auf einem
Prufstand dem Neuen Européischen Fahrzyklus (NEFZ) unterzogen wird und schaltet in diesem
Fall in den Abgasrickfihrungsmodus 1, einen stickoxid (NOx)-optimierten Modus. In diesem Mo-
dus findet eine Abgasrickfiihrung mit niedrigem Stickoxidausstol3 statt. So werden mehr Stick-
oxide in den Motor zurtickgefiihrt, wo sie erneut am weiteren Verbrennungsvorgang beteiligt wer-
den, bevor sie das Emissionskontrollsystem erreichen. Im normalen Fahrbetrieb auRerhalb des
Prufstands schaltet der Motor dagegen in den Abgasrickfiihrung-Modus 0, bei dem die Abgas-
rickfuhrungsrate geringer und der Stickoxid-Ausstol3 hoher ist. Fir die Erteilung der Typengeneh-

migung der Emissionsklasse Euro 5 maf3geblich war der Stickoxidausstof3 auf dem Prifstand.

Im September 2015 rdumte der Hersteller 6ffentlich die Verwendung einer entsprechenden Soft-
ware ein. Gegen die Beklagte erging unter dem 15. Oktober 2015 ein bestandskréftiger Bescheid
des Kraftfahrtbundesamts (KBA) mit nachtraglichen Nebenbestimmungen zur Typengenehmi-
gung, der auch das Fahrzeug des Klagers betrifft. Das KBA ging vom Vorliegen einer unzuléssi-
gen Abschalteinrichtung aus und gab der Beklagten auf, diese zu beseitigen und die Einhaltung
der maRRgeblichen Grenzwerte anderweitig zu gewahrleisten. Die Beklagte als Hersteller gab mit
Pressemitteilung vom 25. November 2015 bekannt, Software-Updates durchzufihren, mit denen
die Software aus allen Fahrzeugen mit Motoren des Typs EA 189 mit 2,0-Liter-Hubraum entfernt
werden sollte. Nach der Installation sollen die betroffenen Fahrzeuge nur noch in einem adaptier-
ten Modus 1 betrieben werden. Der Klager hat das Software-Update im Februar 2017 durchfiuh-

ren lassen.

Mit Schreiben vom 15. September 2017 forderte der Klager die Beklagte erfolglos zur Riickerstat-
tung des Kaufpreises unter Fristsetzung bis zum 1. Oktober 2017 auf und bot Zug um Zug die
Ubergabe und Ubereignung des Fahrzeugs an. Dessen Kilometerstand zum Zeitpunkt des
Schlusses der mindlichen Verhandlung in der ersten Instanz betrug 66.557 km und in der Beru-

fungsinstanz 72.229 km.

Der Klager hat erstinstanzlich vorgetragen, er sei aufgrund der EG-Ubereinstimmungsbescheini-
gung davon ausgegangen, dass der PKW mit dem genehmigten Typ Ubereinstimme und alle eu-
ropéaischen und nationalen Vorschriften erfiille. Er habe geglaubt umweltbewusst zu handeln, da

die NOx-Emissionen auch im realen Fahrbetrieb mit den offiziellen Angaben der Beklagten in Ein-
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klang stiinden. Wenn er von der verwendeten Software gewusst hatte, hatte er das Fahrzeug

nicht erworben.

Die Software habe die Beklagte mit dem Ziel der Gewinnmaximierung eingesetzt und dabei Er-
krankungen und Gesundheitsschaden vieler Menschen in Kauf genommen und sich damit abge-
funden. Die Software sei ab 2008 mit Billigung des damaligen Leiters der Entwicklungsabteilung
in die Motoren integriert worden. Der spatere Entwicklungsvorstand habe bereits 2011 von der
Software gewusst und 2012 deren Verbesserung genehmigt. Auch der Vorstand sowie der Abtei-
lungsleiter Typprufung habe Kenntnis von der verwendeten Software gehabt. Dies gelte ebenso
fur die Leiter der Motorenentwicklungsabteilung, den Leiter des Qualitatsmanagements und den
Abteilungsleiter der Abgasnachbehandlung. Es bestehe die Gefahr, dass das Fahrzeug stillgelegt
werde. Die erwartbare Gesamtlaufleistung des Fahrzeugs liege bei 500.000 km. Der Klager ist
der Auffassung, er schulde fir die Nutzung des Fahrzeugs keinen Nutzungsersatz. Den Ersatz

aul3ergerichtliche Rechtsanwaltskosten begehrt er aus einer 2,0-Geschéftsgebuhr.

Die Beklagte hat demgegeniuber eingewandt, fir eine Haftung ihrerseits sei kein Raum. Die Soft-
ware stelle keine verbotene Abschalteinrichtung, sondern eine innermotorische Malinahme dar.
Auf die Grenzwerte im tatsachlichen Fahrbetrieb komme es nicht an, da sich der Gesetzgeber
dafir entschieden habe, die Grenzwerte unter Laborbedingungen zu erheben. Insofern fehle es
auch an einer Tauschung. Nach derzeitigem Ermittlungsstand lagen keine Erkenntnisse dafir
vor, dass eines ihrer Vorstandsmitglieder im Sinne des Aktienrechts an der Entwicklung der Soft-
ware beteiligt gewesen sei oder die Entwicklung der Entwicklung oder Verwendung der Software
in Auftrag gegeben habe. Sie bestreitet, dass ein Vorstandsmitglied im aktienrechtlichen Sinne
von Entwicklung gewusst habe. Weitergehender Vortrag dazu, welche Personen von der Ent-
wicklung der Umschaltlogik und ihrer Verwendung Kenntnis gehabt hatten, sei ihr nicht zumutbar.
Ein Schaden sei nicht entstanden, da das Fahrzeug sicher und fahrbereit sei und der Klager auch
nicht in seiner Dispositionsfreiheit beeintrachtigt sei. Die Gesamtfahrleistung des Fahrzeugs be-
trage maximal 200.000 bis 250.000 km. Hinsichtlich des weiteren erstinstanzlichen Sach- und
Streitstandes sowie der erstinstanzlichen Antrage der Parteien wird auf die angefochtene Ent-

scheidung vom 5. Oktober 2018 (BI.478ff GA) verwiesen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Vertragliche und quasivertragliche Anspriche be-
stinden mangels Vertragsbeziehung bzw. erheblicher Beeinflussung des Vertragsschlusses
durch die Beklagte nicht. Die Beklagte habe auch keine Garantieerklarung abgegeben. Schadens-
ersatzanspriiche aus unerlaubter Handlung bestiinden nicht, da keine Tauschungshandlung der

Beklagten gegeniiber dem Klager und bei einem Gebrauchtwagenkauf auch keine Bereiche-
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rungsabsicht der Beklagten vorlage. Eine vorsatzliche sittenwidrige Schadigung liege nicht vor.
Bei der Beklagten handele es sich um einen seit Jahrzehnten angesehenen einheimischen Kraft-
fahrzeughersteller, dem ein erhebliches Vertrauen entgegengebraucht werde. Zwar habe dieser
das Typ-Genehmigungsverfahren mit zumindest zweifelhaften Methoden durchgefiihrt und syste-
matisch getauscht. Jedoch sei eine Haftung wegen des Schutzzwecks der verletzten Norm nicht
gegeben. Die Vorschriften, gegen die die Beklagte verstol3en habe, dienten samtlich gesamtge-
sellschaftlichen Zielen, nadmlich der Weiterentwicklung des Binnenmarktes durch Harmonisierung
der technischen Vorschriften Uber die Typengenehmigung von Kraftfahrzeugen sowie der Sicher-
stellung eines hohen Umweltschutzniveaus. Etwaige Vermdgensschaden der Kaufer fielen nicht
in den Schutzbereich der verletzten Norm. Anderenfalls bestinde die Gefahr einer exorbitanten
Kumulation von Schadensersatzanspriichen. Im Ubrigen wird zur Begriindung der erstinstanzli-

chen Entscheidung auf das Urteil vom 5. Oktober 2018 Bezug genommen.

Hiergegen wendet sich der Klager mit der Berufung unter Weiterverfolgung seiner erstinstanzli-
chen Antrage. Das Landgericht habe materielles und formelles Recht verletzt und Sachverhalt
und Rechtslage rechtsfehlerhaft bewertet. Insbesondere stelle sich das Verhalten der Beklagten
als sittenwidrig war, wodurch ihm ein Vermdgensschaden in Form der Eingehung einer ungewoll-
ten Verpflichtung entstanden sei. Die Tauschung sei der Beklagten auch gem. § 31 BGB zuzu-
rechnen, womit sich das Landgericht nur unzureichend auseinandergesetzt habe. Er habe im
Rahmen des ihm Mdglichen dargelegt, dass der damalige Leiter der Motorenentwicklung Krebs
den Einbau der Software in einer Sitzung mit dem damaligen Abteilungsleiter fiir Niedrigstemissi-
onsmotoren und Abgasnachbehandlung Dorenkamp und leitenden Mitarbeitern bereits im Novem-
ber 2006 gebilligt und der Leiter der Motorenentwicklung Hadler den Abteilungsleiter Dorenkamp
und dessen Team 2007 autorisiert habe, mit dem Projekt fortzufahren. Der damalige Entwick-
lungschef habe 2008 den Einsatz einer Modifikation in Auftrag gegeben und gebilligt und der Chef
der Motorenentwicklung sei im Jahr 2011, ebenso wie der Verantwortliche fiir Qualitditsmanage-
ment und Produktsicherheit im Jahr 2012, von einem Motorentechniker vor illegalen Praktiken mit
den Abgaswerten gewarnt worden, woraufhin letzterer Geheimhaltung angeordnet habe. Der da-
malige Vorstandsvorsitzende Winterkorn habe ebenfalls Kenntnis von der Software gehabt und
die Ausstellung von Ubereinstimmungsbescheinigungen bewusst nicht verhindert. Der Beklagten
sei es moglich und zumutbar, auf diesen Vortrag zu erwidern, weshalb der Hinweis, es lagen der-
zeit keine Erkenntnisse vor, dass einzelne Vorstandsmitglieder an der Entwicklung der Software
beteiligt gewesen seien, diese nicht in Auftrag gegeben oder gebilligt hatten, nicht zulassig sei.
Die Beklagte hafte zudem nach den Grundséatzen des Organisationsverschuldens. Im Ubrigen

wird auf die Berufungsbegriindung vom 5. Dezember 2018 (BI. 528ff GA) Bezug genommen.
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Der Klager beantragt,

1. unter Abénderung des am 5. Oktober 2018 verkiindeten Urteils des Landge-
richts Bad Kreuznach die Berufungsbeklagte zu verurteilen, an ihn 31.490,- €
nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit dem
2. Oktober 2017 Zug um Zug gegen Ubergabe und Ubereignung des VW Sha-
ran 2,0 | TDI mit der Fahrzeug-ldentifizierungsnummer ................... Zu

zahlen,

2. unter Ab&nderung des am 5. Oktober 2018 verkiindeten Urteils des Landge-
richts Bad Kreuznach festzustellen, dass sich die Berufungsbeklagte mit der
Annahme des VW Sharan 2,0 | TDI mit der Fahrzeug-ldentifizierungsnummer

.................. in Annahmeverzug befindet,

3. unter Abanderung des am 5. Oktober 2018 verkiindeten Urteils des Landge-
richts Bad Kreuznach die Berufungsbeklagte zu verurteilen, an ihn vorgerichtli-
che Rechtsanwaltsgebiihren in H6he von 1.680,28 € nebst Zinsen in H6he von

5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen.
Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Sie verteidigt das erstinstanzliche Urteil unter Vertiefung ihres Vorbringens. Insoweit wird auf die
Ausfuhrungen in der Berufungserwiderung vom 17. Januar 2019 (BI. 554ff GA) sowie die weiteren

Schriftsatze im Berufungsverfahren verwiesen.

Die zulassige Berufung hat auch in der Sache — unter Berucksichtigung eines Vorteilsausglei-
ches durch die fortgesetzte Nutzung des Fahrzeuges — weitgehend Erfolg. Dem Klager steht ge-
gen die Beklagte gemal 8 826 Abs. 2 i.V.m. § 31 BGB analog wegen vorséatzlicher sittenwidriger
Schadigung dem Grunde nach ein Schadensersatzanspruch zu. Nach Anrechnung der von ihm
gezogene Nutzungen ergibt sich ein Anspruch auf Zahlung von 25.616,10 € Zug um Zug gegen
Ubereignung und Herausgabe des Fahrzeugs. Dem Klager ist in einer gegen die guten Sitten ver-

stol3enden Weise vorsatzlich Schaden zugefligt worden. Dies ist der Beklagten zuzurechnen.
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1. Anspruchskonkurrenz

Der Anspruch gemaf3 § 826 BGB ist nicht deshalb ausgeschlossen, weil dem Klager moglicher-
weise kaufrechtliche Anspriche gegen den Verkdufer des Fahrzeugs zustehen (a.A. LG Ellwan-
gen, Urteil vom 10. Juni 2016 - 5 O 385/15 -, Rn. 24, juris). § 826 BGB steht grundsatzlich in freier
Anspruchskonkurrenz zu anderen Schadensersatzvorschriften (Forster in: BeckOK, BGB, 49.
Edition, Stand 1. Februar 2019, 8 826 Rn. 5). Ein Grund, die vorsatzlich-sittenwidrige Schadigung
durch Anerkennung des Vorrangs anderer Rechtsinstitute zu privilegieren, ist nicht ersichtlich

(Wagner in: Minchener Kommentar zum BGB, 7. Auflage 2017, § 826 Rn. 61).

2. Tathandlung

Das Inverkehrbringen eines Fahrzeugs mit der streitgegensténdlichen Umschaltlogik unter be-
wusstem Verschweigen der (gesetzwidrigen) Softwareprogrammierung stellt eine konkludente
Tauschung dar, da der Hersteller mit dem Inverkehrbringen konkludent die Erklarung abgibt, der
Einsatz des Fahrzeugs sei im StralRenverkehr uneingeschréankt zulassig (so auch OLG Karlsru-
he, Beschluss vom 05. Marz 2019 — 13 U 142/18 —, Rn. 8, juris). Es stellt sich fir den Senat die
Frage, warum die Klagerin die Softwareprogrammierung verschwiegen hat, wenn sie aus ihrer

Sicht ohne rechtliche Bedenken sein soll.

Wie noch zu zeigen sein wird, ist der Senat davon Uberzeugt, dass die verantwortlichen Perso-
nen im Sinne des 8§ 31 BGB den Einsatz der gesetzwidrigen Software und das Inverkehrbringen
der hiermit ausgestatteten Fahrzeuge aktiv unterstitzt oder jedenfalls bewusst nicht unterbunden

haben.

Ein Hersteller, der ein Kraftfahrzeug in Verkehr bringt, gibt konkludent die Erklarung ab, dass der
Einsatz des Fahrzeugs entsprechend seinem Verwendungszweck im Stralenverkehr uneinge-
schrankt zulassig ist. Der Hersteller bringt insoweit zum Ausdruck, dass das Fahrzeug entspre-
chend seinem objektiven Verwendungszweck nicht nur im Stral3enverkehr eingesetzt werden
kann, sondern auch eingesetzt werden darf, d.h. Uber eine uneingeschrankte Betriebserlaubnis
verfugt, deren Fortbestand nicht aufgrund bereits bei Auslieferung des Fahrzeugs dem Hersteller
bekannter konstruktiver Eigenschaften gefahrdet ist. Das setzt voraus, das nicht nur die erforder-
lichen Zulassungs- und Genehmigungsverfahren formal erfolgreich durchlaufen wurden, sondern
auch, dass die fur den Fahrzeugtyp erforderliche EG-Typengenehmigung nicht durch eine Tau-
schung des zustandigen Kraftfahrbundesamts erschlichen worden ist und das Fahrzeug den fir
deren Erhalt und Fortdauer einzuhaltenden Vorschriften tatséchlich entspricht (vgl. OLG Karlsru-

he, a.a.0., Rn. 11).
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a) Unzulassige Abschalteinrichtung

Ausweislich des bestandskraftigen Bescheids des KBA liegt bei dem Motor des Typs EA 189 eine
unzulassige Abschalteinrichtung nach Art. 3 Nr. 10 der VO (EG) 715/2017 (im Folgenden: VO
715/2007/EG) vor. Schon dies genlgt dem Senat, um von einer unzulassigen Abschalteinrich-

tung auszugehen. Der dies negierende Vortrag der Beklagten bleibt damit unerheblich.

Ungeachtet dessen liegt auch nach eigener Prifung des Senates eine unzulassige Abschaltein-

richtung und nicht nur eine rein innermotorische MaRnahme vor.

Auch der Bundesgerichtshof hat bereits darauf hingewiesen, dass eine unzulassige Abschaltein-
richtung vorliegt (BGH Hinweisbeschluss vom 08. Januar 2019, VIII ZR 225/17). Dem schlief3t

sich der Senat an.

Nach Art. 5 Abs. 1 VO 715/2007/EG hat der Hersteller von ihm gefertigte Neufahrzeuge dergestalt
auszurlsten, dass die Bauteile, die das Emissionsverhalten voraussichtlich beeinflussen, so kon-
struiert, gefertigt und montiert sind, dass das Fahrzeug unter normalen Betriebsbedingungen den
Vorgaben der Verordnung und ihren Durchfilhrungsmaflinahmen entspricht. Damit soll sicherge-
stellt werden, dass sich die vorgegebenen Emissionsgrenzwerte auf das tatsachliche Verhalten
der Fahrzeuge bei ihrer Verwendung beziehen (vgl. Erwagungsgrund 12 der VO 715/2007/EG)
und dass die zur Verbesserung der Luftqualitat und zur Einhaltung der Luftverschmutzungs-
grenzwerte erforderliche erhebliche Minderung der Stickoxidemissionen bei Dieselfahrzeugen

(vgl. Erwéagungsgrund 6 der VO 715/2007/EG) erreicht wird (vgl. BGH, a.a.0., Rn.10ff).

Folgerichtig sieht die Verordnung die Verwendung von Abschalteinrichtungen, die die Wirkung von
Emissionskontrollsystemen verringern, strikt als unzuldssig an (Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO
715/2007/EG), sofern nicht die ausdricklich normierten Ausnahmetatbestéande (Art. 5 Abs. 2 Satz
2 VO 715/2007/EG) greifen. Eine ,,Abschalteinrichtung” ist nach Art. 3 Nr. 10 VO 715/2007/EG je-
des Konstruktionsteil, das die Temperatur, die Fahrzeuggeschwindigkeit, die Motordrehzahl
(UpM), den eingelegten Getriebegang, den Unterdruck im Einlasskrimmer oder sonstige Parame-
ter ermittelt, um die Funktion eines beliebigen Teils des Emissionskontrollsystems zu aktivieren,
zu verandern, zu verzoégern oder zu deaktivieren, wodurch die Wirksamkeit des Emissionskon-
trollsystems unter Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb verninftigerweise zu erwar-

ten sind, verringertwird.

Ausgehend von diesen weitgefassten Bestimmungen handelt es sich auch bei der im Fahrzeug

des Klagers installierten Software um eine unzuléassige Abschalteinrichtung nach Art. 5 Abs. 2 VO
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715/2007/EG (vgl. auch OLG Koblenz — 2. Zivilsenat — Beschluss vom 27. September 2017, 2 U
4/17, NJW-RR 2018, 376). Denn eine solche Software erkennt, ob sich das Fahrzeug in einem
Prufzyklus zur Ermittlung der Emissionswerte befindet und schaltet in diesem Fall in den Modus
1, bei dem verstarkt Abgase in den Motor zurlickgelangen und sich so der Ausstol3 an NOx ver-
ringert. Im normalen Fahrbetrieb hingegen aktiviert die Software den Modus 0, bei dem eine Ab-
gasruckfihrung nur in geringerem Umfang stattfindet; sie ermittelt also aufgrund technischer Pa-
rameter die betreffende Betriebsart des Fahrzeugs - Prifstandlauf oder Echtbetrieb - und aktiviert
oder deaktiviert dementsprechend die Abgasrickfihrung, was unmittelbar die Wirksamkeit des

Emissionskontrollsystems beeintrachtigt.

Soweit Art. 5 Abs. 2 Satz 2 VO 715/2007/EG in bestimmten Fallen die Verwendung von Abschalt-
einrichtungen gestattet, liegen die hierfur erforderlichen (engen) Voraussetzungen nicht vor. Die
vorgesehenen Ausnahmen kommen — nicht zuletzt aufgrund des in Art. 5 Abs. 1 VO 715/2007/EG
ausdricklich benannten Regelungszwecks dieser Vorschrift — von vornherein nicht in Betracht,
wenn die betreffende Abschalteinrichtung gerade dazu dient, bei erkanntem Prifbetrieb ein vom
Echtbetrieb abweichendes Emissionsverhalten des Fahrzeugs herbeizufihren, um auf diese

Weise die Einhaltung der (andernfalls nicht erreichten) Emissionsgrenzwerte sicherzustellen.

Aufgrund der beschriebenen Wirkungsweise der Software handelt es sich weder um eine Ab-
schalteinrichtung, die notwendig ist, um den Motor vor einer Beschadigung oder einem Unfall zu
schitzen und den sicheren Betrieb des Fahrzeugs zu gewahrleisten (Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst.
a VO 715/2007/EG), noch um eine Abschalteinrichtung, die nicht langer arbeitet, als dies zum An-
lassen des Motors erforderlich ist (Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. b VO 715/2007/EG).

b) Keine rein innermotorische Mal3nhahme

Entgegen der Auffassung der Beklagten handelt sich bei der von ihr eingesetzten Software nicht
um eine rein innermotorische Maflinahme. Funktionen im Emissionskontrollsystem werden durch
den Einsatz der Software verandert. Befindet sich das Fahrzeug im Prufstand, wird der Abgas-
rickfiihrungs-Modus 1 verwendet, in dem eine erhdhte Abgasrickfihrung mit niedrigem Stick-
oxidausstof? stattfindet. Dadurch werden mehr Stickoxide in den Motor zurtickgefiihrt als im Ab-
gasruckfihrung-Modus 0, der im normalen Fahrbetrieb eingeschaltet ist. Durch den veranderten
Modus wird erreicht, dass der Stickoxidausstol3, der das Emissionskontrollsystem erreicht, gerin-
ger ist als im normalen Fahrbetrieb. Stickoxide werden also der Messung entzogen. Dadurch wird
die Funktion des Emissionskontrollsystems verandert, da die dort ermittelten Messwerte nicht de-

nen im normalen Fahrbetrieb entsprechen. Dies ergibt sich bereits aus der eigenen Beschrei-
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bung der Funktionsweise der Softwaresteuerung seitens der Beklagten.
c¢) Keine Unerheblichkeit der Grenzwerte im Echtbetrieb

Die Beklagte kann auch nicht damit gehort werden, auf die Grenzwerte im tatsachlichen Fahrbe-
trieb komme es gar nicht an, da sich der Gesetzgeber dafiir entschieden habe, die Grenzwerte

unter Laborbedingungen zu erheben.

Dieses Vorbringen kdnnte erheblich sein, wenn die unterschiedlichen Bedingungen des Fahrbe-
triebs alleiniger Faktor fur die Unterschiede beim NOx-Ausstol3 waren. Dies ist aber gerade nicht
der Fall. Uber die unterschiedlichen Bedingungen des Fahrbetriebs hinaus kommt — schon nach
dem eigenen Vortrag der Beklagten — bei den betroffenen Fahrzeugen der — rechtswidrige — zu-
satzliche Faktor der verwendeten Software hinzu, der durch die Anderung des verwendeten Mo-
dus Einfluss auf den NOx-Ausstof3 nimmt. Die Beklagte hat mit dem Einsatz der Software den

Boden der rechtlich Erlaubten verlassen.
3. Getéuschte
Das tauschende Vorgehen der Beklagten zielte in verschiedene Richtungen.

Einerseits richtete sich die Tauschung gegen die Genehmigungsbehdrde. Dieser wurde vorge-
spiegelt, das Fahrzeug werde auf dem Prifstand unter den Motorbedingungen betrieben, die
auch im normalen Fahrbetrieb zum Einsatz kommen. Deren Interessen vermag der Klager aber

nicht wahrzunehmen.

Darlber hinaus resultiert aus den Tauschungen ein Eingriff in den freien Wettbewerb. Die Beklag-
te verschaffte sich dadurch, dass sie Fahrzeuge anbot, die die Voraussetzung fir den Erhalt der
Typengenehmigung aufgrund des Vorhandenseins der Abschalteinrichtung nicht erfiillten, eine
Stellung am Markt, die sie ohne das planmafige Vorgehen nicht oder nur mit einem erheblichen
Aufwand und nur zu anderen Preisen héatte erreichen kdnnen. Auch wenn der Klager kein Wettbe-
werber ist, so ist aber doch zu sehen, dass die Beklagte damit nicht nur auf die Position von
Wettbewerbern am Markt, die sich einem Konkurrenten gegeniber sahen, der sich ohne die Tau-
schung nicht oder nur zu anderen Konditionen hatte betatigen kdénnen, Einfluss genommen hat,
sondern durch Einflussnahme auf den Wettbewerb, namlich des Angebots eines Fahrzeugs, das
sonst nicht oder nur zu einem erheblich hdheren Preis zur Verfliigung gestanden hatte, auch auf

die Kaufentscheidung des Endverbrauchers.

Letztlich wurden also zwangslaufig auch die Kunden der Beklagten getéduscht, die keinerlei Mog-
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lichkeiten hatten, die Tauschung zu erkennen. Nach Auffassung des Senates ist es nicht erforder-
lich, dass sich der Kunde bewusst mit der Frage auseinandersetzt, welche genauen Kriterien fir
die Erteilung der Typengenehmigung erfillt sein missen. Wer ein Fahrzeug erwirbt, um dieses
im StralRenverkehr zu verwenden, vertraut darauf, dass die gesetzlichen Vorgaben eingehalten
werden, wovon die erteilte Typengenehmigung zeugt. Der Kunde weil3, dass der Konstrukteur
bzw. Hersteller eines Fahrzeugs kraft seiner Fachkenntnis ihm gegenuber zwangslaufig Gber ei-
nen Wissensvorsprung verfligt. Da der Kunde einen Einblick in die technischen Vorgénge nicht
haben kann, bringt er denjenigen, die fur die Entwicklung und Zulassung der Fahrzeuge verant-
wortlich sind, ein besonderes Vertrauen entgegen, das sich auch in der Markenauswahl beim Er-
werb eines Fahrzeugs niederschlagt. Dies hat die Beklagte zu ihrem wirtschaftlichen Vorteil aus-

genutzt.

Unerheblich bleibt im konkreten Einzelfall, dass die Beklagte an dem Erwerb des hier streitgegen-
standlichen Fahrzeuges weder unmittelbar noch Uber einen Handler beteiligt war. Gleichwohl
wurde der Klager von der Beklagten getauscht. Auch bei Gebrauchtwagenkéaufen bilden die allge-
meinen Herstellerangaben und die Typengenehmigung die Grundlage des Erwerbsgeschaftes. In-
soweit tauscht die Beklagte auch in diesem Kontext die Beteiligten eines Gebrauchtwagenkaufs
im vorgenannten Sinne. Dem hat die Beklagte nicht Substantielles entgegengesetzt. Das Inver-
kehrbringen des Fahrzeuges und das Verschweigen der unzulassigen Abgasabschalteinrichtung
hat eine Kausalkette in Gang gesetzt, die bis zur Stilllegung des Fahrzeuges fortwirkt (so auch
OLG Karlsruhe, a.a.0.). Die Tauschung wirkt damit auch innerhalb von Kauferketten auf3erhalb

des Herrschaftsbereiches der Beklagten fort.

4. Sittenwidrigkeit

Das Verhalten der Klagerin ist auch sittenwidrig im Sinne des § 826 BGB.

Objektiv sittenwidrig ist ein Verhalten, das nach Inhalt oder Gesamtcharakter, der durch zusam-
menfassende Wirdigung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermitteln ist, gegen das An-
standsgefuhl aller billig und gerecht Denkenden verstol3t, d.h. mit den grundlegenden Wertungen
der Rechts- und Sittenordnung nicht vereinbar ist. Daflir gentigt es im Allgemeinen nicht, dass
der Handelnde vertragliche Pflichten oder das Gesetz verletzt oder bei einem anderen einen Ver-
maogensschaden hervorruft. Vielmehr muss eine besondere Verwerflichkeit seines Verhaltens
hinzutreten, die sich aus dem verfolgten Ziel, den eingesetzten Mitteln, der zu Tage tretenden Ge-
sinnung oder den eingetretenen Folgen ergeben kann (BGH NJW 2014, 383, 384; BGH NJW

2017, 250, 251; st. Rspr.). Daran gemessen erweist sich das Handeln der Beklagten als objektiv
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sittenwidrig.

Der Beweggrund fur die Verwendung der Software ist (auch) in einer von der Beklagten ange-
strebte Profitmaximierung zu sehen. Ziel fir die Handlung der Beklagten war es, die Hochstgren-
zen des NOx-Ausstol3es einzuhalten und so die Typengenehmigung fir die Fahrzeuge zu erhal-
ten. Auf diese Weise sollte auf kostengiinstigem Weg die Einhaltung der im multikausalen Inter-
esse festgesetzten gesetzlichen Abgasgrenzwerte vorgetdauscht werden. Eine Einhaltung der
Werte ohne die Steuerungssoftware war zum Zeitpunkt von deren Einbau entweder gar nicht
maglich, mit groRen Kosten oder technischen Schwierigkeiten verbunden. Einen anderen Grund
fur die Verwendung der Software hat die Beklagten weder vorgetragen noch ist ein solcher er-

sichtlich.

Die technische Lésung musste zudem nach dem Bekanntwerden der Abschalteinrichtung zu-
nachst entwickelt, vom KBA freigegeben und dann auf diverse Fahrzeugvarianten angepasst wer-
den. Wenn dies zum Zeitpunkt der Fahrzeugfabrikation schon problemlos und ohne groRen Kos-
tenaufwand mdglich gewesen ware, ist nicht ersichtlich, warum die Beklagte den Weg der Ab-

schalteinrichtung Uberhaupt gewéhlthat.

Zu bericksichtigen ist auch, dass sich die Tauschung gegen staatliche Behérden, Wettbewerber
und Endverbraucher richtete und damit auf unterschiedliche Art eine grof3e Zahl getauschter Per-
sonen als Ziel hatte. Dabei hat sich die Beklagte auch das Vertrauen der Verbraucher in das bei
einer unabhangigen Behoérde, dem KBA, zu durchlaufende Genehmigungsverfahren zunutze ge-

macht.

Als weiterer Aspekt kommt hinzu, dass das Vorgehen der Beklagten systematisch erfolgte. Uber
Jahre hinweg wurde die Abschalteinrichtung bei mehreren Tochterunternehmen des Konzerns in
diversen Fahrzeugvarianten eingesetzt. Beim Oberlandesgericht Koblenz und dabei insbesonde-
re beim erkennenden Senat sind und waren eine Vielzahl von Verfahren anhangig, die sich mit
derselben Problematik befassen wie das vorliegende Verfahren und bei denen die Funktionswei-
se der Motorsteuerung im Hinblick auf den NOx-Ausstol3 jeweils unstreitig ist. Daher ist bekannt,
dass neben Fahrzeugen der Marke VW auch Fahrzeuge der Marken Audi, Skoda und Seat betrof-
fen sind, in denen der Motor des Typ EA 189 mit der Motorsteuerungssoftware zum Einsatz kam.
Betroffen war entsprechend ein grof3er Kundenkreis, der ein Fahrzeug mit dem Dieselmotor des
Typs EA 189 erworben hat und dessen Arglosigkeit seitens der Beklagten planmafiig ausgenutzt
wurde. Die unstreitige Gesamtzahl der betroffenen Fahrzeuge zeigt die besondere Verwerflichkeit

des Verhaltens der Beklagten, das sich nicht auf ein Fehlverhalten in einer Nischentétigkeit be-
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schrénkt, sondern den Kernbereich ihres Handelns betroffen hat.

Das Verhalten der Beklagten ging auch zu Lasten der Umwelt, da der tatsachliche NOx-Ausstol
der Fahrzeuge aufgrund der verwendeten Abschalteinrichtung oberhalb der Werte lag, die im Ty-
pengenehmigungsverfahren ermittelt worden sind. Dies verletzt in besonders verwerflicher Weise
nicht nur Allgemeininteressen, sondern auch elementare Individualinteressen. Die Beklagte kann
insoweit nicht fur sich in Anspruch nehmen, dass der Schutz der Umwelt eine gesamtgesell-
schaftliche Aufgabe sei, so dass der Klager sich individuell hierauf nicht berufen kénne. Soweit
die Beeintrachtigung der Umwelt ohne jeden Zweifel eine gesamtgesellschaftliche Betroffenheit
ausldst und sich hieraus deren Schutz als gemeinsame Aufgabe entwickelt, besteht die Erflllung
der Aufgabe doch in der Summe des Verhaltens Einzelner. Der Gesetzgeber steuert, etwa tber
Grenzwerte, das Verhalten Einzelner, was nicht ausschlief3t, dass sich jeder Verbraucher noch
ambitionierter verhéalt. Der Einzelne kann gerade dadurch einen Beitrag zum Umweltschutz leis-
ten, indem er moglichst umweltschonende Produkte erwirbt. Genau hierauf hat sich der Klager
fur den Senat nachvollziehbar berufen. Es stellt sich als Element der Sittenwidrigkeit in der Ge-
samtschau dar, dieses Bestreben des Einzelnen durch eine gezielte Tauschung zu unterlaufen.
Es ist besonders verwerflich, den Einzelnen in dem Glauben zu lassen positiver als andere einen

Beitrag zum Umweltschutz zu leisten, wahrend genau das Gegenteil der Fall ist.

Zur Sittenwidrigkeit tragt weiter bei, dass die Tauschung tiber Jahre hinweg aufrecht erhalten wur-
de und die Aufklarung nicht etwa aus dem Unternehmen der Beklagten heraus betrieben wurde,
sondern erst Raum griff, als die Beweislage erdriickend wurde. Die Entwicklung des Soft- ware-
Updates erfolgte erst nach dem Bescheid des KBA. Es wurde die Arglosigkeit des Verbrau-
chers in besonders verwerflicher Weise ausgenutzt und sein Vertrauen auf die hohe Qualitat ge-
rade deutscher Fahrzeuge und gerade solcher Fahrzeuge, die die Beklagte hergestellt hat, miss-

braucht.

Zu Bedenken sind des Weiteren die Folgen der verwendeten Software fir den Kunden. Aufgrund
der vom KBA angeordneten Rickrufaktion muss an den Fahrzeugen ein Software-Update durch-
gefuhrt werden, dessen Folgen héchst umstritten sind. Ohne Durchfiihrung des Updates droht
ein Entzug der Betriebserlaubnis und damit die Stilllegung des Fahrzeugs. Die Verwendung der
Abschalteinrichtung gefahrdet damit den ureigenen Zweck des Fahrzeugs, die Nutzung im 6ffent-
lichen Stral3enverkehr. Das verwendete Mittel ist daher nicht akzeptabel, um den angestrebten
Zweck, den Erhalt der Typengenehmigung zu erreichen. Dies gilt umso mehr, als die Beklagte
das bestehende Zulassungssystem ausgenutzt hat, das besonderes Vertrauen fir sich an An-

spruch nehmen kann. Die Erteilung der Typengenehmigung erfolgt in einem standardisiertenVer-
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fahren durch eine staatliche Stelle. Dies tragt dem Umstand Rechnung, dass der Verbraucher als
technischer Laie selbst nicht nachprifen kann, ob ein Kraftfahrzeug gesetzlichen Vorgaben ent-
spricht. Er hat daher die berechtigte Erwartung, dass der Zulassungsprozess ordnungsgemar

durchlaufen wurde.

Soweit der 1. Senat des Oberlandesgerichts Koblenz — dort nicht entscheidungserheblich — die
Annahme eines vorsatzlichen sittenwidrigen Verhaltens in Zweifel zieht (1 U 1552/18, Urteil vom

6. Juni 2019), da die Motorsteuerung dazu gedient habe, eine Beeintrachtigung des Motors durch
eine dauerhafte Abgasrickfiihrung zu verhindern, Giberzeugt dies den Senat nicht. Dies lasst au-
Ber Acht, dass die MaBhahme um den Preis eines drohenden Stilllegungsrisikos erfolgte, das den

ureigensten Zweck des Fahrzeugerwerbs, die Teilnahme am Stral3enverkehr, gefahrdet hat.

Es liegt mithin ein rechtlich nicht erlaubtes, in groBem Stil angelegtes Vorgehen der Beklagten
aus reinem Gewinnstreben vor. Die Verwerflichkeit wird durch das systematische Vorgehen und
den groRRen betroffenen Personenkreis vertieft. Dass die Beklagte bis heute den Schaden fir die
Umwelt und die hierauf bezogene Individualbetroffenheit bagatellisiert, verstarkt die Sittenwidrig-
keit. Gleiches gilt fur die erheblichen Auswirkungen in der Aufarbeitung der Manipulation fur den
einzelnen Kunden. Im Element der Profitgier wie des Unterlaufens umweltbewusster Verhaltens-
weisen sieht der Senat schon fir sich ein sittenwidriges Verhalten, das sich mit den weiteren
Faktoren in einer Gesamtschau als in besonderer Weise verwerflich darstellt. Im Rahmen einer
zusammenfassenden Wirdigung kommt der Senat deshalb zu dem Ergebnis, dass das Inver-
kehrbringen der manipulierten Fahrzeuge und das Verschweigen der Softwaremanipulation ge-
gen das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden verstofR3en. Als Teil der abstrakt betrof-
fenen Gruppe der Verbraucher kann der Senat dies aufgrund eigener tatrichterlicher Wirdigung

feststellen.

5. Vorsatz und Zurechnung

a) Vorsatz

Die Verwendung der Software einschlie3lich der der Sittenwidrigkeit zugrundeliegenden Tatsa-
chen erfolgte auch vorsétzlich. In subjektiver Hinsicht setzt der Schadigungsvorsatz gem. § 826
BGB keine Schadigungsabsicht im Sinne eines Beweggrundes oder Zieles voraus. Es geniigt be-
dingter Vorsatz hinsichtlich der flir méglich gehaltenen Schadensfolgen, wobei jener nicht den
konkreten Kausalverlauf und den genauen Umfang des Schadens, sondern nur Art und Richtung
des Schadens umfassen muss (BGH, Urteil vom 13. September 2004 — Il ZR 276/02 —, Rn. 38,

juris).
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Fur den Vorsatz geniigen das Bewusstsein, dass die Schadigung im Bereich des Mdglichen liegt,
sowie die billigende Inkaufnahme des Schadigungsrisikos. Nicht erforderlich ist, dass der Han-
delnde die Schadigung eines anderen anstrebt oder als sichere Folge des eigenen Handelns ak-

zeptiert (Wagner in: Minchener Kommentar zu BGB, a.a.O., § 826 Rn. 27).

Die Software wurde bewusst in die Motorsteuerung eingebaut, um die Abgasrtckfiihrung beein-
flussen zu kénnen und so die Typengenehmigung zu erhalten. Einen anderen Zweck hatte ihre
Verwendung nicht. Dabei wurde bewusst in Kauf genommen, dass eine Entdeckung der verwen-
deten Software dazu fuhren wirde, dass die Betriebserlaubnis der betroffenen Fahrzeuge wiirde
erléschen kénnen. Die Beklagte hat dabei das Risiko der darin liegenden Schadigung der Kunden
als maglich erkannt und dennoch billigend in Kauf genommen. Das ergibt sich auch aus dem Um-
stand, dass der feststellende Bescheid des KBA hingenommen wurde. Da die Beklagte wusste,
dass sie die Typengenehmigung erhalten hatte, obwohl deren Voraussetzungen nicht erfullt wa-
ren, musste sie ein Entdeckungsrisiko firchten. Dabei ist nicht erklarlich, warum die Beklagte die
Vorgange uberhaupt geheim gehalten hat, wenn sie ihr Vorgehen als rechtm&Rig eingeordnet héat-

te. Im Gegenteil begrindet gerade dies eine Vermutung fur ein vorsatzliches Vorgehen.

Die Beklagte hat auch die Folgen ihres Handelns jedenfalls billigend in Kauf genommen. Da die
Behdrden bei der Erteilung der Typengenehmigung getauscht worden waren, konnten die Kunden
davon ausgehen ein Fahrzeug zu erhalten, das den gesetzlichen Vorgaben entspricht. Dass im
Falle der Entdeckung der Tauschung seitens des KBA Malinahmen ergriffen werden mussten,
musste der Beklagten klar sein und es war ihr klar. Anders ist ihr Verhalten nach der Entdeckung
nicht zu verstehen. Das KBA als zustandige Behorde konnte ein gegen die gesetzlichen Regelun-
gen verstoRendes Verhalten, das noch dazu einen Kernbereich seiner Aufgabe betrifft, nicht ein-
fach hinnehmen. Die Beklagte musste davon ausgehen, dass das KBA in diesem Falle entweder
die Typengenehmigung widerrufen oder aber Malinahmen anordnen wirde, um einen gesetzma-
Rigen Zustand der Fahrzeuge zu erreichen. Damit musste sie zwangslaufig davon ausgehen,
dass dem Fahrzeug eine Betriebsuntersagung drohte, wenn dem nicht nachgekommen werden

wirde, so dass auch diese Schadigungsfolgen vom Vorsatz der Beklagten erfasst waren.
b) Zurechnung

Die Beklagte muss sich dabei das Handeln ihrer Mitarbeiter gem. § 31 BGB analog zurechnen
lassen. Die Reprasentantenhaftung erstreckt sich flr die juristischen Personen Uber den Vor-
stand, die Vorstandsmitglieder und die verfassungsmafig berufenen besonderen Vertreter hinaus

auf alle sonstigen Personen, denen durch die allgemeine Betriebsregelung und Handhabung be-
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deutsame, wesensmaflige Funktionen der juristischen Person zur selbstandigen, eigenverant-
wortlichen Erfullung zugewiesen sind, so dass sie die juristische Person im Rechtsverkehr repra-
sentieren (Arnold in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Auflage 2018, § 31 Rn. 14, BGH NJW
1968, 391, 392). Da es der juristischen Person nicht freisteht, selbst darlber zu entscheiden, fur
wen sie ohne Entlastungsmadglichkeit haften will, kommt es nicht entscheidend auf die Frage an,
ob die Stellung des ,Vertreters” in der Satzung der Kérperschaft vorgesehen ist oder ob er tber
eine entsprechende rechtsgeschéftliche Vertretungsmacht verfligt. Hierzu gehdrt auch der Per-

sonenkreis der leitenden Angestellten (BGH NJW 1998, 1854, 1856).

Der gemal’ 8§ 826 BGB erforderliche Vorsatz enthélt ein Wissens- und ein Wollenselement. Der
Handelnde muss die Schadigung des Anspruchstellers gekannt bzw. vorausgesehen und in sei-
nen Willen aufgenommen, jedenfalls aber fir mdglich gehalten und billigend in Kauf genommen
haben. Es genigt nicht, wenn die relevanten Tatumstéande lediglich objektiv erkennbar waren und
der Handelnde sie hatte kennen kdnnen oder kennen missen oder sie sich ihm sogar héatten auf-

drangen mussen (BGH, Urteil vom 28. Juni 2016 — VI ZR 536/15 — Rn. 25, juris).

Zur Uberzeugung des Senates steht schon fest, dass der Leiter der Entwicklungsabteilung der
Beklagten von der Entwicklung und Verwendung der Software zum Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses Kenntnis hatte und dies gebilligt und, wenn nicht angeordnet, so zumindest nicht unterbun-
den hat. § 286 ZPO verlangt dabei zur Uberzeugungsbildung ein MaR an persénlicher Gewissheit,
welches Zweifeln Schweigen gebietet, ohne sie vollig auszuschlieRen (BGH NJW 1970, 946;
BGH NJW, 1973, 1925; BGH NJW 1993, 935, 937; BGH NJW 2012, 392; BGH NJW 2014, 71

Zoller/Greger, ZPO, 32. Aufl. 2018, § 286 Rn. 19).

Die Programmierung der Software setzt denknotwendig eine aktive, im Hinblick auf dieses Ergeb-
nis gewollte prazise Programmierung der Motorsteuerungssoftware voraus und schlief3t die An-
nahme einer fahrlassigen Herbeiflihrung dieses Zustands aus (LG Krefeld ZIP 2017, 1671). Ange-
sichts der Dimension der manipulierten Fahrzeuge in Zahl und Qualitat halt der Senat es fir aus-
geschlossen, dass der Leiter der Entwicklungsabteilung keine Kenntnis von den Manipulationen
hatte. Das gilt umso mehr, als — unstreitig — bei allen Motoren der Serie EA 189 ausnahmslos die
Manipulation festzustellen ist. Die Bestimmung gesetzlicher Grenzwerte war in standiger 6ffentli-
cher, politischer, umwelttechnischer und wirtschatftlicher Diskussion. Insoweit liegt die Frage auf
der Hand, welche Grenzwerte von einem Autobauer technisch zu beherrschen sind und wie dies
geschieht. Auch mussten die technischen und wirtschaftlichen Grenzen gegentber der nationa-
len wie europdischen Politik kommuniziert werden. Insoweit wird der Leiter der Entwicklungsab-

teilung einerseits entsprechenden Fragestellungen aus dem Vorstand ausgesetzt gewesen sein,
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wie er andererseits genau diese Fragen beantworten und dazu sachkundig sein musste. Es er-
scheint dem Senat dabei undenkbar, dass dem Leiter der Entwicklungsabteilung von seinen Mit-
arbeitern die technische Umsetzung in Form einer Abgasabschalteinrichtung verschwiegen wur-
de. Zu Recht weist das Oberlandesgericht Karlsruhe darauf hin, dass es sich in der Sache um
eine Strategieentscheidung mit au3ergewdhnlichen Risiken fir den gesamten Konzern und auch
massiven personlichen Haftungsrisiken fur die entscheidenden Personen handelt, dem bei den
untergeordneten Konstrukteuren kein in Anbetracht der arbeits- und strafrechtlichen Risiken an-
nahernd adaquater wirtschaftlicher Vorteil gegentibersteht (OLG Karlsruhe, a.a.0., Rn. 55). Das
sieht der Senat nicht anders. Aufgrund der Zahl der betroffenen Fahrzeuge handelte es sich auch

nicht nur um eine Nischenfrage.

Unabhangig von der Uberzeugung des Senates ergibt sich aber auch kein anderes Ergebnis aus
Darlegungs- und Beweislastgesichtspunkten. Grundsatzlich hat jede Partei die ihr glinstigen Tat-
sachen vorzutragen und im Bestreitensfall zu beweisen. Insoweit geht auch der Senat von der
grundsatzlichen Darlegungs- und Beweislast beim Klager aus. Der Klager als Verbraucher hat al-
lerdings keine tieferen Einblicke in die Entscheidungsstrukturen der Beklagten. Die Beklagte hat
ihr Bestreiten allein damit begriindet, ,nach derzeitigem Kenntnisstand” sei nicht erwiesen, dass
der Leiter der Entwicklungsabteilung im August 2011 von der Software und deren Einsatz ge-
wusst habe. Dies ist als gem. § 138 Abs. 4 ZPO unzulassiges Bestreiten mit Nichtwissen zu qua-

lifizieren.

Der Klager hat umfangreich dazu vorgetragen, wer nach seinem Wissensstand zu welchem Zeit-
punkt Kenntnis von den Entscheidungen bei der Beklagten gehabt und diese gebilligt bzw. ange-
ordnet hat. Auch hat er vorgetragen, dass dies im Bewusstsein erfolgte, Uber die Zulassungsfa-
higkeit der Fahrzeuge zu tduschen. Dabei standen ihm allein 6ffentlich zugangliche Quellen zur
Verfligung. Eine weitergehende Darlegung ist ihm daher nicht moglich. Vor diesem Hintergrund
verletzt der Verweis auf den derzeitigen Kenntnisstand die der Beklagten obliegenden Erkundi-
gungs- und Informationsobliegenheiten. Sie muss im eigenen Unternehmensbereich entspre-
chende Erkundigungen einholen. Sie ist verpflichtet, die ihr zuganglichen Informationen in ihrem
Unternehmen und von denjenigen Personen einzuholen, die unter ihrer Anleitung, Aufsicht oder
Verantwortung tatig geworden sind (BGH, Urteil vom 19. April 2011, BeckRS, 2001, 8009). Wes-
halb der Beklagten entsprechender Vortrag nicht méglich sein soll und welche Aktivitaten sie ent-
faltet hat, um ihrer Informationspflicht nachzukommen, ist nicht ersichtlich. Dies gilt umso mehr
als auch nach der Aufforderung des Senates nach der Anklageerhebung gegen den ehemaligen
Vorstandsvorsitzenden Winterkorn den Vortrag zu aktualisieren, keine weiteren Erkenntnisse vor-

getragen wurden.
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Der Beklagten ist es dartber hinaus auch verwehrt sich darauf zurlickzuziehen, es sei ihr unzu-
mutbar dazu vorzutragen, welche Personen von der Entwicklung der Umschaltlogik und ihrer
Verwendung Kenntnis gehabt hatten. Dass in dem Unternehmen zu einem gewissen Zeitpunkt
die Entscheidung zum Einsatz der Software getroffen wurde, ist unstreitig. Ein Unternehmen wie
das der Beklagten muss eine Arbeitsorganisation vorhalten, in der wesentliche Entscheidungen
dokumentiert und Kommunikationsfliisse nachvollziehbar sind. Dies schreibt sich die Beklagte
auch unter Compliance-Gesichtspunkten 6ffentlich zu. So heif3t es im 6ffentlichen Complian- ce-

Bericht von Volkswagen aus dem Jahre 2014 (https://geschaeftsbericht2014.volkswa-

genag.com/konzernlagebericht/corporate-governance-bericht/compliance.html):

~compliance ist im Volkswagen Konzern ein wesentlicher Teil der Gover-
nance, Risk & Compliance (GRC)-Organisation (siehe auch Risiko- und
Chancenbericht). Dabei verfolgt Volkswagen einen praventiven Complian- ce-
Ansatz und strebt eine Unternehmenskultur an, die die Belegschaft
sensibilisiert und aufklart und so potenzielle RegelverstolRe bereits im
Vorfeld ausschlief3t. Konzern-Revision und Konzern-Sicherheit fihren die
notwendigen investigativen Tatigkeiten regelmaRig aus, tberprifen syste-
matisch die Regeleinhaltung und flihren verdachtsunabhangige, stichpro -
benartige Kontrollen sowie Sachverhaltsermittiungen bei konkreten Ver-
dachtsféallen durch. Das Personalwesen und das Konzern-Rechtswesen
setzen die reaktiven MaRnahmen um. Im Sinne eines ganzheitlichen
Compliance-Managementsystems sind diese Prozesse eng miteinander

verzahnt.“

Ohne strukturierende Arbeits- und Verhaltensanweisungen, die Dokumentation der Arbeitsausfiih-
rung und ein hierauf bezogenes Kontrollsystem wére ein Unternehmen wie das der Beklagten
nicht zu fuahren. Wollte man annehmen, dass durch einen Verzicht auf diese Mechanismen be-
wusst Entscheidungsfindungen verschleiert werden, ware darin seinerseits ein Anhaltspunkt fur
eine sittenwidrige Verfahrensweise zu sehen. Das Unternehmen kénnte sich allzu einfach auf

das Versagen Einzelner berufen und sich von der eigenen Haftung freizeichnen.

Es erschliel3t sich daher nicht, warum die Beklagte nicht dazu vortragen kann, wer wann welche
Entscheidung getroffen und an wen kommuniziert hat. Wenn Vorstand und leitende Angestellte

tatsachlich nicht informiert gewesen sein sollten — was der Senat bei einer Entscheidung dieser
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Tragweite fur ausgeschlossen halt — misste die Beklagte im Stande sein, dies anhand der tat-
sachlich getroffenen Entscheidungen und der versagenden Kontrollmechanismen darzulegen.
Das Bestreiten unter Bezugnahme auf den derzeitigen Kenntnisstand ist daher unbeachtlich, so
dass von der Kenntnis des Entwicklungschefs seit 2011 auszugehen ist. Die Kenntnis der leiten-

den Angestellten gentigt fur eine Zurechnung nach 8§ 31 BGB (s.0.)

Darlber hinaus ist der Beklagten auch die Kenntnis von Vorstandsmitgliedern zuzurechnen. Die
Beklagte kann sich nicht darauf zuriickziehen, nach derzeitigem Ermittlungsstand lagen keine Er-
kenntnisse dafir vor, dass eines ihrer Vorstandsmitglieder im Sinne des Aktienrechts an der Ent-
wicklung der Software beteiligt gewesen sei oder die Entwicklung oder Verwendung der Software
in Auftrag gegeben bzw. davon gewusst habe. Insoweit gelten zunachst die gleichen Erwagungen
fur die Kenntnis der einzelnen Vorstandsmitglieder wie fir den Leiter der Entwicklungsabteilung.
Dies gilt umso mehr, als der Vorstand der Beklagten nicht nur mit Juristen und Betriebswirten,
sondern auch mit Ingenieuren bis hin zum damaligen Vorstandsvorsitzenden besetzt war. Aus-
weislich der 6ffentlichen Geschéftsberichte der Beklagten aus den Jahren 2010 bis 2014 war der
damalige Vorstandsvorsitzende Winterkorn zugleich fir die Forschungs- und Entwicklungsaktivi-
taten der Beklagten verantwortlich. Eine Unkenntnis des Vorstandes kénnte sich der Senat nur
mit einem bewussten VerschlieRen der Augen vor den Realitéaten erklaren, was im subjektiven

Unwertgehalt des 8 826 BGB der positiven Kenntnis gleichzusetzen ware.

Die Beklagte trifft allerdings insoweit auch eine sekundare Darlegungslast, der sie nicht genigt
hat. Der Senat muss die Frage der tats&chlichen Kenntnis also gar nicht abschlieRend entschei-
den. Es besteht eine Vermutung fir die Kenntnis des Vorstands, die sich aus den Indizien fir eine
Kenntnis speist. Die strategische und wirtschaftliche Bedeutung der Frage nach der Einhaltung
der Abgaswerte gekoppelt mit der Zahl der betroffenen Fahrzeuge und der mangelnden Transpa-
renz sind hier ebenso filhrend wie der Umstand, dass die Vorstandsmitglieder nicht nur fachlich
in der Lage waren die Problemlage zu erfassen und die Lésungswege zu erkennen, sondern dies
auch in deren Zustéandigkeit fiel. Die Beklagte hétte diese Vermutung im Wege der sekundaren
Darlegung entkraften konnen. Dies ist ihr jedoch nicht gelungen. Grundséatzlich muss zwar der
Klager alle Tatsachen behaupten und beweisen, aus denen sich sein Anspruch herleitet. In be-
stimmten Fallen ist es aber Sache der Gegenpartei, sich im Rahmen der ihr nach 8138 Abs.
2 ZPO obliegenden Erklarungspflicht zu den Behauptungen der beweispflichtigen Partei substan-
tiiert zu auRern. Eine solche sekundare Darlegungslast, die die Verteilung der Beweislast unbe-
rahrt I&sst, setzt voraus, dass die nahere Darlegung dem Behauptenden nicht méglich oder nicht
zumutbar ist, wahrend der Bestreitende alle wesentlichen Tatsachen kennt und es ihm zumutbar

ist, ndhere Angaben zu machen (BGH NJW-RR 2015, 1279, 1280 m.w.N). So liegt der Fall hier.
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Der Klager hat unter Auswertung und Darlegung der ihm zuganglichen 6ffentlichen Quellen darge-
legt, woraus er seinen Vortrag, Vorstandsmitglieder der Beklagten hétten von der Verwendung der
Software gewusst, herleitet. Nach ihrem eigenen Vorbringen weil} die Beklagte selbst nicht, wer
wann Kenntnis hatte. Sie zieht sich vielmehr auf den Standpunkt zuriick, nach dem derzeitigen
Sachstand sei von Unkenntnis auszugehen; dies obwohl es sich um Vorgénge handelt, die in ihre
eigene Unternehmensverantwortung fallen. Dies zeigt, dass der Klager das ihm Mdgliche vorge-
tragen hat. Demgegeniber ist es der Beklagten zumutbar, ndhere Angaben zu machen. Ihr Vor-
trag impliziert, die Entscheidung tber die Verwendung der Software sei von Mitarbeitern unterhalb
der Vorstandsebene, mithin auf nachgeordneten Arbeitsebenen getroffen worden. Damit macht
sie deutlich, diesbeziigliche Kenntnisse zu haben, da sie anderenfalls einen entsprechenden Vor-
trag nicht hatte halten kénnte. Wenn sie aber weil und auch wissen muss, wer unterhalb der
Vorstandsebene wann welche Kenntnis gehabt hat, ist es ihr auch mdglich nachzuvollziehen, ob
entsprechende Kenntnis an den Vorstand weitergegeben wurde oder nicht. So oder so muss eine
entsprechende Entscheidung von jemandem getroffen worden sein. Warum es ihr nicht méglich
sein soll, dies in Erfahrung zu bringen und vorzutragen, ist nicht plausibel. Die Beklagte hat nach
ihren offentlichen Bekundungen eigene Untersuchungen veranlasst. Zudem hat sie sich unter-
schiedlichen staatsanwaltschaftlichen und behdrdlichen Untersuchungen ausgesetzt gesehen.
Obwohl mithin mehrere Erkenntnisquellen zur Verfliigung standen, hat sie — trotz des Ablaufs
mehrerer Jahre — nichts zu den hieraus gewonnenen Erkenntnissen mitgeteilt und dies auch

nicht nachgeholt, als der Senat ihr nochmals ausdrtcklich die Gelegenheit hierzu gegeben hat.

Der Beklagten — und allein ihr — ist es mdglich die Entscheidungsprozesse, die zur Verwendung
der Software gefuhrt haben, darzulegen. Insoweit ist auch nicht nachvollziehbar — und von ihr
auch nicht dargelegt —, dass ihr dies trotz des Ablaufs von mehreren Jahren nicht méglich sein
soll. Es fehlt mithin an dem erforderlichen substantiierten Vortrag zur (Nicht-)Kenntnis der Vor-
standsmitglieder durch die Beklagte. Trotz Hinweises des Senates und Verweis auf die zwi-
schenzeitliche Anklage gegen den friiheren Vorstandsvorsitzenden, hat die Beklagte keine weiter-
gehenden Erklarungen abgegeben. Sie hat nicht erlautert, welche Erkenntnisse zu den Entschei-
dungsstrukturen sich hieraus ergeben und inwieweit diese Erkenntnisse unstreitig gestellt werden

konnen oder — aus welchen Grinden — in Zweifel zu ziehen sind.

Ungeachtet dessen lieR3e es eine Haftung der Beklagten nicht entfallen, wenn es der Beklagten
gelungen wére nachzuweisen, dass die Entscheidung zu dem Vorgehen allein auf der nachge-
ordneten Arbeitsebene gefallen ware. In diesem Fall wirde sich namlich die Frage stellen, warum
es der Beklagten nicht gelungen ist, den Gesamtbereich ihrer Tatigkeit so zu organisieren, dass

fur alle wichtigen Aufgabengebiete ein verfassungsmaliiger, organschaftlicher Vertreter zustandig
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ist, der die wesentlichen Entscheidungen selbst trifft. Uberlasst ein Unternehmen wie die Beklagte
es Mitarbeitern, die fir die Zulassung von Fahrzeugen essentiellen Voraussetzungen fir den Er-
halt von Typengenehmigungen zu schaffen, ohne dass den Mitarbeitern durch die allgemeine Be-
triebsregelung und Handhabung bedeutsame, wesensmalfiige Funktionen der juristischen Person
zur selbstéandigen, eigenverantwortlichen Erfiillung zugewiesen sind, kann sie sich nicht von ihrer
Haftung fir deren Handeln freizeichnen. Dann nimmt sie es jedenfalls bedingt vorsatzlich in Kauf,
dass dort Entscheidungen von haftungsrechtlicher Relevanz getroffen werden, die aufgrund man-
gelhafter Organisation zu ihren Lasten gingen. Anderenfalls konnte die Beklagte Manipulationen

Tur und Tor 6ffnen, indem sie bewusst Verantwortungsliicken ent- bzw. bestehenlasst.

Insoweit begrindet nach der Auffassung des Senates auch das bewusste Organisieren des
Nichtwissens eine Zurechnung im Sinne des § 31 BGB. Die Beklagte hat nicht dargelegt, dass es
eine solche liickenhafte Organisation gab. Sie hatte dann namlich darlegen mussen, in welcher
Art und Weise sie sicherstellt, dass solche wesentlichen Unternehmensentscheidungen bis auf
die Ebene des Vorstandes getragen werden, warum dies im konkreten Fall nicht geschehen ist
und welche weiteren Qualitdtssicherungsmalinahmen aus welchen Grinden ebenfalls versagt

haben, d.h. welchen Mitarbeitern welche Pflichtverstof3e vorzuwerfen sind.
6. Schaden

Der Klager hat auch einen Schaden erlitten. Der Schaden liegt in dem Erwerb eines mit der
Steuerungssoftware ausgerusteten Fahrzeugs (vgl. auch OLG Kdéln, Beschluss vom 3. Januar

2019 — 18 U 70/18 —, juris).

§ 826 BGB erfasst auch reine Vermogensschéden, da er nicht auf die Verletzung bestimmter ab-
soluter Rechtsguter wie § 823 Abs. 1 BGB abzielt. Unter einem Schaden im Sinne des § 826
BGB ist allerdings auch nicht nur die negative Einwirkung auf die Vermdgenslage zu verstehen,
sondern die nachteilige Beeintrachtigung jedes rechtlich anerkannten Interesses. Der Schaden
kann deshalb auch in der Eingehung einer ,ungewollten* Verbindlichkeit bestehen, selbst wenn
dieser einer Forderung auf eine objektiv gleichwertige Gegenleistung gegenibersteht (BGH ZIP
2004, 1593; BGH, Urteil vom 28. Oktober 2014, VI ZR 15/14, Rz. 19, —juris; OLG Karlsruhe,
a.a.0., Rn. 17f). Dies ist der Fall, wenn die Leistung fir die Zwecke des Erwerbers nicht brauch-
bar ist (BGH, Urteil vom 26. September 1997 — V ZR 29/96 —, juris BGH, VersR 2005, 418). Nach
Ansicht des Senates ist es fur die Annahme eines Schadens nicht erforderlich, dass im Rahmen
einer Mehrzahl verfolgter Zwecke keiner der Zwecke erreicht wurde. Vielmehr gentigt es, dass ein

nicht vollig nebensachlicher Zweck nicht erreicht wurde. Es kommt also im Ergebnis  nicht zwin-
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gend auf einen geringeren Marktwert oder sonstige unmittelbaren wirtschaftlichen Nachteile an,
wenngleich auch diese nach der Auffassung des Senates zu verzeichnen sind. Neben etwaigen
wirtschaftlichen Nachteilen sind auch die enttiuschte Erwartung und die Zweckverfehlung als

Schaden anzusehen. Ausgehend hiervon liegt ein Schaden vor.

Insoweit kann zun&chst auf den Beschluss des Bundesgerichtshofes vom 8. Januar 2019 (VIII ZR
225/17) verwiesen werden. Aufgrund der rechtswidrig verbauten Abgasabschalteinrichtung drohte
die Stilllegung des Fahrzeuges, was fir sich genommen schon als Schaden zu betrachten ist.
Damit ist die Nutzwerterwartung enttduscht. Diese wird auch nicht durch eine nachtrégliche MaR3-
nahme — das Angebot eines Software-Updates — wieder erflillt. Der Schaden ist einmal eingetre-
ten. Mag im Kauf- und Gewahrleistungsrecht der Kunden auf eine Nachbesserung verwiesen
werden, fehlt es an dieser Option fur das Recht der unerlaubten Handlung. Die Frage des Soft-

ware-Updates ist eine solche der Schadensbeseitigung, nicht aber der Schadensbegrindung.

Der Klager hat ein Fahrzeug erworbenen, das zwar primar seinem Erfordernis, am Stral3enver-
kehr teilzunehmen, genigt. Es hat mithin den gewollten Nutzwert im engeren Sinne. Es verfiigte
aber Uber eine Einrichtung, bei deren Bekanntwerden die Typengenehmigung fur das Fahrzeug
nicht erteilt worden ware. Aufgrund der Einrichtung unterlag es einer Rickrufaktion. Ohne Durch-
fuhrung weiterer MalRnahmen — namlich eines Software-Updates — drohte, was unstreitig ist, eine
Betriebsuntersagung. Zweck des Erwerbs war aber die uneingeschrankte Teilnahme am Stra-
Renverkehr, ohne dass durch weitere MalRnahmen eine drohende Betriebsuntersagung abzuweh-
ren gewesen ware. Der Nutzwert ist also eingeschrénkt. Dies gilt auch fur die weiteren verfolgten

Zwecke wie das Bestreben einen individuellen Beitrag zum kollektiven Umweltschutz zu leisten.

Entgegen der Auffassung der Beklagten im Schriftsatz vom 5. Juni 2019 stitzt der Senat seine
Annahme eines Schadens nicht auf eine Vermutung aufklarungsrichtigen Verhaltens, was zu ei-
nem ,voraussetzungslosen Reuerecht” flihren wirde. Die Argumentation der Beklagten verkennt,
dass der Senat einen Schaden nicht allein in der Auswirkung fir die Umwelt sieht, sondern maf3-
geblich auch in dem Umstand, dass dem K&ufer des Fahrzeugs im Zeitpunkt des Erwerbs die
Stilllegung des Fahrzeugs drohte. Vor dem Hintergrund dieses Risikos kann auch nicht davon
ausgegangen werden, dass sich — wie die Beklagte meint — K&aufer auch in Kenntnis der Steue-
rungssoftware fir ein solches Fahrzeug entschieden hétten und es sich bei dem Einbau der Soft-
ware nicht um einen Umstand von derart elementarer Bedeutung handele, dass er den Eintritt
des Kaufvertragszwecks vereitelt hatte. Die drohende Stilllegung war genau solch ein Umstand.
Angesichts der o6ffentlichen Diskussionen um Schadstoffgrenzwerte, konkret drohender Fahrver-

bote in den Kommunen und der hierauf bezogenen Gerichtsverfahren sowie der glaubhaften Be-
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kundungen des Klagers zu seinen Motivationen beim Fahrzeugkauf und nicht zuletzt vor dem Hin-
tergrund der streitgegenstandlichen sittenwidrigen Handlungen der Beklagten kann aber auch
nicht von einem ,voraussetzungslosen* Reuerecht gesprochen werden. Die Beklagte kann in die-
sem Kontext auch nicht damit durchdringen, der Klager habe sich im Vorfeld seiner Kaufent-
scheidung selbst die fur ihn maRR3geblichen Informationen beschaffen missen. Mit einer durch
rechtswidriges Verhalten erlangten Typengenehmigung sowie dem Verschweigen wesentlicher

Umstande durch die Beklagte musste kein Kaufer, auch nicht der Klager, rechnen.

Der Schaden des Klagers beschrankt sich auch nicht auf den reinen Nutzwert. Vielmehr muss
auch der Vermogenswert, der sich insbesondere im Wiederverkaufspreis niederschlagt, gesehen
werden. Es kann als offenkundig, weil allgemein- und gerichtsbekannt angesehen werden, dass
der Wiederverkaufswert von betroffenen Dieselmodellen der Beklagten seit dem Bekanntwerden
der Handlungsweise der Beklagten gesunken ist. Auch in diesem Vermdégensverlust ist ein Scha-
den zu sehen. Darauf kommt es aber letztlich gar nicht an. MaRgeblich ist, dass der Klager ein
fur die Nutzung im Stralenverkehr bestimmtes Fahrzeug erworben hat, das hinsichtlich der Fra-
ge der Typengenehmigung und der Betriebszulassung mit erheblichen rechtlichen Unsicherheiten
belegt war, was sich zwangslaufig auch auf den Wert des Fahrzeugs auswirkt, da die Nachfrage
nach solchen Fahrzeugen gegeniber vergleichbaren Fahrzeugen, die nicht mit diesem Mangel
behaftet sind, geringer ausfallt. Auch aus diesem Grund vermag sich der Senat dem OLG Braun-
schweig nicht anzuschlie3en, das in der drohenden Betriebsuntersagung keinen wertbildenden
Faktor sieht (Urteil vom 19. Februar 2019, - 7 U 134/17 — Rn. 171, juris). Der Senat erachtet dies
als lebensfremd und durch offenkundige Tatsachen widerlegt. Ungeachtet der von den Beklagten
angefuhrten Untersuchungen zeigen andere zu recherchierende Untersuchungen, sogar das
.Dieselbarometer* des Branchenverbandes Deutsche Automobil Treuhand (www.dat.de), einen

Wertverfall der betroffenen Dieselfahrzeuge der Beklagten.

Letztlich liegt ein Schaden in Form der ungewollten Eingehung einer Verbindlichkeit vor. Neben
der Frage der drohenden Stilllegung hat der Klager fiir den Senat nachvollziehbar dargelegt, dass
fur ihn auch die Umweltstandards deutscher Fahrzeuge, speziell derjenigen der Beklagten, ein
ausschlaggebender Punkt im Rahmen der Kaufentscheidung waren. Insoweit ist der Klager auch
bei der Kaufentscheidung aufgrund der verschwiegenen unzuléssigen Abschalteinrichtung eine
von ihm so nicht gewollte Verbindlichkeit eingegangen. Das Fahrzeug hat damit letztlich nicht sei-
nen Erwartungen entsprochen und war flr einen weiteren von mehreren denkbaren Zwecken —
einen individuellen Beitrag zum Umweltschutz zu leisten — nicht geeignet. Auch das begrindet ei-

nen Schaden.
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Die Beklagte hat dem Klager den Schaden auch vorsatzlich zugefligt. Sie hat zumindest fur mog-
lich gehalten und billigend in Kauf genommen, dass die Abschalteinrichtung im Falle ihres Entde-
ckens Auswirkungen auf die Betriebserlaubnis des Fahrzeugs haben wiirde und Erwartungen
des Fahrzeugeigentiimers enttauscht werden. Dies folgt zwangslaufig aus der Verwendung der
Software. Anderenfalls ist ihr heimliches Vorgehen nicht erklarlich. Damit war fir sie vorherseh-

bar, dass es zu einer Stilllegung des Fahrzeugs kommen kann.
7. Kausalitat

Fiar die Annahme eines Zusammenhangs zwischen Tauschung und Abgabe der Willenserklarung
genugt es, dass der Getauschte Umstande dargetan hat, die flr seinen Entschluss von Bedeu-
tung sein konnten, und dass die arglistige Tauschung nach der Lebenserfahrung bei der Art des
zu beurteilenden Rechtsgeschafts Einfluss auf die EntschlieRung hat (BGH, Urteil vom 12. Mai
1995 — V ZR 34/94 —, juris). Der getauschte Kaufer darf keine Kenntnis von den maf3geblichen
Tatsachen haben und seine Verfligung — der Abschluss des Kaufvertrages — muss auf dieser Un-
kenntnis beruhen. Es muss ein auf der Tauschung beruhender Irrtum vorliegen. Diese Voraus-
setzungen liegen zur Uberzeugung des Senates vor. Da es sich um innere Tatsachen handelt
kann der Nachweis nur auf der Grundlage von Indizien gefiihrt werden, die hinreichend und nach-

vollziehbar dargelegtsind.

Nach der Lebenserfahrung und der Art des zu beurteilenden Geschéftes ist auszuschliel3en,
dass ein Kaufer ein Fahrzeug erwirbt, dem eine Betriebsuntersagung droht und bei dem im Zeit-
punkt des Erwerbs in keiner Weise absehbar ist, ob dieses Problem Uberhaupt behoben werden
kann. Dies gilt erst recht, wenn ihn der Hersteller oder der Verkaufer hierauf hinweisen wirde.
Diese Einwirkung auf die EntschlieBung des Klagers als Kaufer genigt fur den Kausalzusam-
menhang zwischen dem Irrtum und der Kaufentscheidung (BGH, Urteil vom 12. Mai 1995 — V ZR
34/94 —, juris). Daneben sind die Aspekte der Umweltvertraglichkeit und mit einem erhghten
NOx-Ausstol3 einhergehender Gesundheitsgefahren oder auch Nutzungseinschrankungen im
Sinne einer uneingeschrankten Mobilitdt (Fahrverbote in Gegenwart und Zukunft) Argumente, die
bei einem Kaufentschluss fir ein Fahrzeug plausibel eine Rolle spielen und so Einfluss auf die
Dispositionsfreiheit eines Kunden haben kénnen. Insofern ist auch die Besorgnis des Klagers
nachvollziehbar, dass diese Aspekte eine Wiederverkauflichkeit des Fahrzeugs erschweren kén-
nen und sich deshalb auch in vermdgensrelevanten Folgerungen auswirken. Fiur den Senat ist all
dies glaubhaft und lebensnah vorgetragen und Grundlage einer eigenen tatrichterlichen Uberzeu-
gungsbildung. Es hétte der Beklagten oblegen, im Einzelnen darzulegen, warum gerade bei dem

Klager dieses Maf3 an lebensnaher Betrachtung nicht eingreifen soll und so Zweifel zu begriinden.
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Daran fehlt es.

Dies gilt auch dann, wenn sich der Klager — wie die Beklagte behauptet — um diese Frage Uber-
haupt keine bewussten Gedanken gemacht hat. Der Kaufer unterstellt aufgrund der erteilten Ty-
pengenehmigung bestimmte Eigenschaften und setzt diese selbstverstandlich voraus. Hatte die
Beklagte das Fahrzeug weder in Verkehr gebracht noch die unzuldssige Abgasabschalteinrich-
tung verschwiegen, ware es zu einer reflektierten Entscheidung zu diesen Faktoren gekommen

und — sachgerechtes Verhalten unterstellend — ein Kauf unterblieben.
8. Schutzzweck

Der von dem Klager geltend gemachte Schaden ist auch vom Schutzzweck des § 826 BGB um-
fasst. Entgegen der Auffassung des Landgerichts bestimmt sich der Schutzzweck der Norm
nicht danach, dass im Falle der Haftung die Gefahr einer exorbitanten Kumulation von Schadens-
ersatzanspriichen droht, wenn ein vorsatzlich-sittenwidriges Verhalten erst einmal festgestellt ist
(Bl. 484 GA). Bei dieser Argumentation wird aus der Schadensfolge ein unzuléassiger Ruick-
schluss auf das Vorliegen der Haftungsvoraussetzungen gezogen. Die Hohe des drohenden
Schadens bestimmt sich im vorliegenden Fall aus der groRen Anzahl der getduschten Kunden.
Nach der Argumentation des Landgerichts wirde der Schadiger je eher entlastet, je grol3er die

Anzahl der Geschadigten ist und je grof3er der Schaden ist, den er verursacht hat.

Ungeachtet dessen ist nicht einmal zu sehen, dass eine ,exorbitante Kumulation von Schadens-
ersatzansprichen® droht. Sowohl die bundesweite Zahl der Individualklagen wie die Zahl der Per-
sonen, die sich der Musterfeststellungsklage angeschlossen haben, liegen weit unter der Zahl der

potentiell betroffenen Fahrzeuge.

Allerdings gilt fir Anspriche aus unerlaubten Handlungen allgemein, dass die Ersatzpflicht auf
solche Schaden beschréankt ist, die in den Schutzbereich des verletzten Ge- oder Verbots fallen
(BGH, Urteil vom 11. November 1985 — Il ZR 109/84, Rn. 15, juris,). Der Schaden des Klagers
liegt innerhalb des Schutzzwecks von § 826 BGB. Der Senat vermag sich nicht dem OLG Braun-
schweig anzuschlieRen, wonach im Zusammenhang mit dem Gefahrenbereich ,Ubereinstim-
mungsbescheinigung” entstandene Schaden aus der Haftung des § 826 BGB auszunehmen sei-
en, da der Schutzzweck der verletzten Normen keine individualschiitzende Wirkung habe (a.a.O.,
Rn. 188 i.V.m. Rn. 141ff). Dies lasst aulRer Acht, dass das Vorgehen der Beklagte eben nicht nur
Vorschriften verletzt hat, die Gemeinschaftsinteressen dienen, sondern ganz konkret dazu ge-
fuhrt hat, dass Tausende von Kunden Fahrzeuge erworben haben, die mit dem Risiko einer Be-

triebsuntersagung behaftet waren und die damit hdchst individuell betroffen waren. Genau dies
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war auch das Ziel der Beklagten, die Uber das Inverkehrbringen der Fahrzeuge ihre Umsétze ge-
neriert. Auf die Betrachtung der weiter dargelegten Vertragserwartungen kommt es damit nicht

mehr an.
9. Keine Schadensbeseitigung

Der dem Klager entstandene Schaden ist auch nicht durch die Durchfiihrung des Software-Up-
dates entfallen. Unabh&ngig von der Frage, ob dieses im Hinblick auf seine héchst umstrittenen
Folgen Uberhaupt geeignet ist, den Schaden zu beseitigen, kommt es auf dessen Wirkung nicht
an. Mal3geblich fur die Frage des Schadens ist der Zeitpunkt des Erwerbs des Fahrzeugs. Der
Schadenseintritt war zu diesem Zeitpunkt erfolgt. Dem Deliktsrecht ist eine Nacherfillungsver-
pflichtung, wie sie das Kaufrecht vorsieht, fremd. Hinzu kommt, dass der Klager das Soft- ware-
Update nicht aus Griinden der Schadensbeseitigung hat durchfihren lassen, sondern weil das
Fahrzeug von der vom KBA angeordneten Rulckrufaktion betroffen war und anderenfalls eine
Betriebsuntersagung gedroht hatte. In der Durchfihrung des Updates kann daher kein Verzicht

auf die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen gesehen werden.
10. Negatives Interesse

Der Ersatzanspruch richtet sich bei § 826 BGB auf das negative Interesse. Der Geschadigte ist

so zu stellen, wie er ohne Eintritt des schadigenden Ereignisses stiinde.

Ohne die vorsatzliche sittenwidrige Schadigung — das Inverkehrbringen des manipulierten Fahr-
zeuges und das Verschweigen des Einbaus der Abgasabschalteinrichtung — héatte der Klager den
Vertrag nicht geschlossen. In diesem Fall hatte der Klager das Fahrzeug nicht erhalten und den
Kaufpreis nicht gezahlt. Die Beklagte hat die Klager daher den Kaufpreis zurtickzuerstatten, Zug

um Zug gegen Herausgabe und Ubereignung des Fahrzeuges.
11. Vorteilsausgleich

Entgegen der Auffassung des Klagers muss der gezogene Nutzungsvorteil beriicksichtigt wer-
den. Der Klager muss sich im Wege des Vorteilsausgleichs die von ihm gezogenen Nutzungen
anrechnen lassen. Er hat das Fahrzeug Uber einen mehrjahrigen Zeitraum genutzt und auf diese

Weise einen geldwerten Vorteil erlangt.

Auch in Anbetracht einer vorsatzlichen sittenwidrigen Schadigung ist dies nicht unbillig, da der
Klager das Fahrzeug tatsachlich genutzt hat und der Verweigerung des Vorteilsausgleiches keine

kompensierende Wirkung zukommt.
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Entgegen der Auffassung des Klagers fuhrt dies nicht zu einer unbilligen Entlastung des Schadi-
gers. Es ist nicht Aufgabe des Schadensrechts das Verhalten des Schadigers in einer tber die
faktische Riuckabwicklung des Vertrages hinausgehenden Weise zu sanktionieren. Der von dem
Klager gezogene Nutzungsvorteil ist keiner, der ohne das schadigende Ereignis bei diesem ver-
blieben ware. Denn auch ohne das schadigende Ereignis hétte der Klager ein Kraftfahrzeug ge-
fuhrt und somit die daraus resultierenden Nutzungsvorteile fur sich in Anspruch genommen. In

diesem Punkt steht er durch das Verhalten der Beklagten nicht schlechter da.

Dem Anspruch auf Erstattung des Nutzungsvorteils stehen die Regelungen des Verbrauchsgu-
terkaufs nicht entgegen. Zwar erfolgt im vorliegenden Fall nicht die Riickabwicklung eines vertrag-
lichen Schuldverhaltnisses, sondern es besteht ein deliktsrechtlicher Anspruch. Der auf das ne-
gative Interesse gerichtete Schadensersatzanspruch hat aber die faktischen Wirkungen einer
Rickabwicklung. Gem. 88 475 Abs. 3 Satz 1 BGB ist beim Verbrauchsguterkauf § 349 Abs. 5
BGB mit der Maligabe anzuwenden, dass Nutzungen nicht herauszugeben oder durch ihren
Wert zu ersetzen sind. Erfasst sind Félle, in denen der Verkaufer zum Zwecke der Nacherfillung
eine mangelfreie Sache liefert und deshalb vom Kéaufer die Rickgewahr der mangelhaften Sache
verlangen kann. Dieser Rechtsgedanke kann jedoch nicht auf den vorliegenden Fall tibertragen
werden. Dieser liegt parallel zum Rucktritt von einem Kaufvertrag, nicht zur Lieferung einer man-
gelfreien Sache. Den Fall des Riicktritts eines Kaufers vom Kaufvertrag und mithin die Durchftih-

rung des Ruckabwicklungsschuldverhéltnisses erfasst diese Regelung jedoch nicht.

Der in Abzug zu bringende Nutzungsvorteil beschrankt sich auch nicht auf die Zeit bis zum Eintritt
des Verzuges. Der Einwand des Klagers, die Beklagte habe es sonst in der Hand, den Ruckab-
wicklungsanspruch zu ihren eigenen Gunsten zu beeinflussen, indem sie die berechtigten An-
spruche des Klagers nicht befriedige, mag im Ergebnis zwar zutreffen. Diese Argumentation ver-
kennt jedoch, dass im Falle der Nichtbefriedigung von Anspriichen in einem Rechtsstaat zeithah
der Rechtsweg beschritten werden kann und zu beschreiten ist, wovon der Klager auch Ge-
brauch gemacht hat. Es ist daher legitim, wenn eine Partei das Bestehen von Anspriichen ver-
neint und sich in einem Prozess entsprechend verteidigt. Es kann nicht die Aufgabe des Scha-
densersatzrechts sein, ein legitimes Verhalten zu sanktionieren. Im Ubrigen hatte und hat der Kla-
ger es selbst in der Hand sein Fahrzeug durch Stilllegung einem weiteren Anstieg der Nutzungs-
vorteils zu entziehen und etwaige daraus resultierende Folgen im Wege des Verzugsschadens

geltend zu machen.

Die zeitanteilige lineare Wertminderung ist im Vergleich zwischen tatsachlichem Gebrauch und

voraussichtlicher Gesamtnutzungsdauer ausgehend vom Bruttokaufpreis im Wege der Schat-
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zung gem. 8§ 287 ZPO zu ermitteln (BGH NJW 1995, 2159). Dabei ist Anknipfungspunkt der ge-
zahlte Bruttokaufpreis, der den Nutzungswert des Fahrzeugs verkérpert. Die im Einzelfall unter
gewdhnlichen Umstanden zu erzielende Gesamtfahrleistung stellt den Gesamtgebrauchswert
dar. Zu verguten sind die Gebrauchsvorteile bis zur Riickgabe des Fahrzeugs (Reinking/Eggert,

Der Autokauf, 13. Auflage 2017, Rn. 1186).

Die erwartete Gesamtlaufleistung schatzt der Senat gem. § 287 BGB auf 300.000 km (vgl. LG
Hildesheim, Urteil vom 17. Januar 2017 — 3 O 139/16 —, Rn. 73, juris fur einen Skoda Yeti). Dabei
war zu bertcksichtigen, dass die Beklagte selbst eine hervorgehobene Qualitat ihrer Fahrzeuge
fur sich in Anspruch nimmt, was sich auch in gegeniber vergleichbaren Fahrzeugen anderer
Hersteller hoheren Kaufpreisen wiederspiegelt. Weiterhin ist bei der Schatzung einzubeziehen,
dass es sich um ein Fahrzeug mit dem Baujahr 2012 handelt, bei dem aufgrund fortschreitender
technischer Entwicklung von einer héheren Haltbarkeit ausgegangen werden muss, als das bei
alteren Fahrzeugen der Fall ist. Dabei kann auch nicht au3er Acht gelassen werden, dass im
heutigen StraRenbild eine Vielzahl von Fahrzeugen der Marke VW zu sehen sind, die ohne weite-
res alter als zehn Jahre sind. Der im vorliegenden Fall betroffene Fahrzeugtyp VW Sharan wur-
den ab 2010 in den Markt eingeflihrt und gehért als Grolsraum-Van zu den Fahrzeugen, die auf ei-

ne umfangreiche und robuste Nutzung ausgelegtsind.

Die Laufleistung zum Zeitpunkt des Schlusses der mindlichen Verhandlung betrug 72.229 km.

Die abzuziehende Nutzungsentschadigung errechnet sich dann nach der Formel

Gebrauchsvorteil = Bruttokaufpreis x gefahrene Kilometer

erwartete Restlaufleistung im Erwerbszeitpunkt.

Der Bruttokaufpreis betrug 31.490,- €. Die gefahrenen Kilometer belaufen sich auf 52.229 (72.229
km in der mindlichen Verhandlung abziglich 20.000 km im Erwerbszeitpunkt). Die erwartete
Restlaufleistung betragt 280.000 km (300.000 km abztglich 20.000 km) im Erwerbszeitpunkt.
Dies ergibt eine zu berlcksichtigende Nutzungsentschadigung von 5.873,90 €. Da der Klager den
Vorteilsausgleich in seinem Klageantrag nicht in Abzug gebracht hat, unterliegt die Klage in die-

sem Umfang der Abweisung.

Der Zinsausspruch folgt aus 8§ 288 Abs. 1 ZPO.

12. Feststellungsantrag zum Annahmeverzug

Auch der Feststellungsantrag ist begriindet. Die Beklagte befindet sich gemaf § 293 BGB im An-
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nahmeverzug. Der Klager hat mit Schreiben vom 15. September 2017 (Anlage K36) die faktische
Ruckabwicklung des Kaufvertrages geltend gemacht und die Herausgabe des Fahrzeugs Zug um
Zug gegen die Zahlung des Kaufpreises angeboten. Leistungsort fur die Riickgewahr des Fahr-
zeugs ist der Wohnsitz des Klagers. Eine ausdrickliche oder stillschweigend getroffene Verein-
barung zwischen den Parteien liegt nicht vor. Der Leistungsort bestimmt sich gem. § 269 Abs. 1
BGB in einem solchen Fall aus den Umstanden, insbesondere aus der Natur des Schuldverhalt-
nisses. Da das urspriingliche Schuldverhaltnis, der Kaufvertrag, nicht zwischen den Parteien be-
stand, kann dieser nicht zur Bestimmung des Leistungsortes herangezogen werden. Das zwi-
schen den Parteien bestehende Schuldverhéltnis beruht auf einer Haftung der  Beklagten gem.
§ 826 BGB. Der Vorwurf der vorsétzlichen sittenwidrigen Schadigung spricht dafir, den Gescha-
digten nicht damit zu belasten, das Fahrzeug zu der Beklagten als Schadigerin transportieren zu

mussen.
13. Vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten

Dem Klager steht auch der geltend gemachte Anspruch auf Erstattung vorgerichtlicher Anwalts-

kosten nach § 826 BGB zu. Sein Schadensersatzanspruch hat sich als begriindet erwiesen.

Allerdings vermag der Senat keine Griinde fiir ein Uberschreiten der Schwellengebiihr nach der
Anm. zu Nr. 2300 VV RVG zu sehen. Die Sache ist weder mit besonderen Schwierigkeiten verse-
hen oder — trotz der umfangreichen Schriftsatze — besonders umfangreich. Wie dem Senat aus
einer Vielzahl von Parallelverfahren bekannt ist, vertreten die Bevollmachtigten des Kléagers eine
Vielzahl von Klagern. In allen Verfahren werden nahezu wortgleiche Ausfiihrungen zur Haftung

der Beklagten gemacht.

Der Senat sieht deshalb nur eine 1,3-Geschaftsgebihr als notwendig und damit erstattungsfahig
an. Ausgehend von einer berechtigten Forderung von 25.616,10 € ergibt sich damit der ausgeur-

teilte Wert von 1.474,89 €. Im Ubrigen unterliegt die Klage auch insoweit der Abweisung.
Der Zinsausspruch folgt aus 88 288 Abs. 1, 291 ZPO.
14. Nebenentscheidungen

Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 ZPO, die Entscheidung tber die vorlaufige Voll-
streckbarkeit auf § 708 Nr. 10, 711 ZPO. Der Streitwert war in Hohe der verfolgten Anspriiche

festzusetzen.

15. Zulassung der Revision
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Die Revision wird zugelassen, weil die Sache grundsatzliche Bedeutung hat. Die Streitfrage ist
vom Bundesgerichtshof bisher nicht entschieden und wird von Oberlandesgerichten (vgl. OLG
Braunschweig (Beschluss vom 19. Februar 2019, 7 U 134/17) einerseits und OLG Karlsruhe (Be-
schluss vom 5. Marz 2019, 13 U 142/18) bzw. OLG Kéln (Beschluss vom 2. Januar 2019, 18 U
70/18) andererseits unterschiedlich beantwortet (vgl. zu den Anforderungen an die rechtsgrund-

satzliche Bedeutung aktuell BGH vom 18. Oktober 2018, V ZA 22/18, Rn. 6 — zitiert nach juris).

Goebel Selbach Kohimeyer
Vorsitzender Richter Richterin Richterin
am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht

Verkiindet am 12.06.2019

Castor, Justizbeschéftigte
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle
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