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Unzumutbarkeit der Nachbesserung eines vom VW-Abgasskandal

betroffenen Gebrauchtwagens

1. Ein vom VW-Abgasskandal betroffener Gebrauchtwagen ist mangelhaft, da sein Schadstof-
fausstof? die einschligigen Emissionsgrenzwerte (hier: die Euro-5-Emissionsgrenzwerte) iiber-
schreitet und sich das Fahrzeug deshalb mangels Zulassungsfihigkeit nicht fiir die vorausge-
setzte Verwendung eignet. Dem steht nicht entgegen, dass das Kraftfahrt-Bundesamt die
Nutzung des Fahrzeugs im Straflenverkehr einstweilen toleriert. Denn der tatsichliche Um-
gang des Kraftfahrt-Bundesamtes mit vom VW-Abgasskandal betroffenen Fahrzeugen éandert

nichts daran, dass diese Fahrzeuge nicht zulassungsfihig sind.

2. Dem Kiaufer eines vom VW-Abgasskandal betroffenen — mangelhaften — Gebrauchtwagens ist
eine Nachbesserung (§ 439 I Fall 1 BGB) vor allem deshalb unzumutbar, weil die begriindete Be-
fiirchtung besteht, dass das Fahrzeug auch nach der Installation des vorgesehenen Softwareup-
dates nicht mangelfrei sein wird. Vielmehr ist die Sorge des Kiufers berechtigt, dass das Up-
date sich nachteilig auf die Schadstoffemissionen, den Kraftstoffverbrauch und die Motorleis-
tung auswirken wird. Denn nach den Gesetzen der Logik hiitte die Volkswagen AG keine den ge-
setzlichen Vorschriften nicht entsprechende Fahrzeuge konzipiert, wenn sie mit einem ger-
ingfiigigen Mehraufwand, wie er jetzt fiir die Entwicklung des Softwareupdates betrieben
wurde, gleich gute Fahrzeuge hiitte konzipieren konnen, die den gesetzlichen Vorschriften ent-
sprechen. Wenn es aber fiir die sonstigen Eigenschaften der vom VW-Abgasskandal betroffe-
nen Fahrzeuge vorteilhaft gewesen ist, erhohte Stickoxidemissionen in Kauf zu nehmen, dann
miissen spiegelbildlich diese sonstigen Eigenschaften negativ betroffen sein, wenn nunmehr

der Stickoxidausstofs mittels eines Softwareupdates reduziert wird.

3. Eine Nachbesserung ist dem Kiufer eines vom VW-Abgasskandal betroffenen Gebrauchtwa-
gens auch dann unzumutbar, wenn sein Vertrauensverhiltnis zur Herstellerin des Fahrzeugs,
der Volkswagen AG, die auch das fiir eine Nachbesserung erforderliche Softwareupdate en-
twickelt hat, nachhaltig gestort ist. Insoweit ist zu beriicksichtigen, dass die Volkswagen AG so-
wohl die Behorden als auch die Kaufer ihrer Fahrzeuge mithilfe einer Manipulationssoftware
iiber Jahre hinweg systematisch irregefiihrt hat. Der Kéiufer eines vom VW-Abgasskandal be-
troffenen Fahrzeugs hat deshalb wenig Anlass, der Volkswagen AG dahin gehend zu vertrauen,
dass es im Zusammenhang mit dem fiir eine Nachbesserung erforderlichen Softwareupdate

nicht erneut zu Manipulationen kommt.
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4. Der Mangel, der einem vom VW-Abgasskandal betroffenen Gebrauchtwagen anhaftet, ist
schon deshalb nicht geringfiigig i. S. des § 323 V 2 BGB, weil der Kiufer praktisch gezwungen
ist, das Fahrzeug durch die Installation eines Softwareupdates nachbessern zu lassen, um
nicht die Zulassung des Fahrzeugs zum Straflenverkehr zu gefihrden. Es ist indes nicht aus-
geschlossen, dass sich das Update negativ etwa auf den Kraftstoffverbrauch auswirken und

trotz seiner Installation ein merkantiler Minderwert verbleiben wird.

5. Zwar ist der Kiufer eines vom VW-Abgasskandal betroffenen Fahrzeugs, der von der Volkswa-
gen AG Schadensersatz wegen einer sittenwidrigen vorsétzlichen Schidigung (§ 826 BGB) ver-
langt, dafiir darlegungs- und beweisbelastet, dass ein verfassungsméaf}ig berufener Vertreter
der Volkswagen AGi. S. des § 31 BGB den objektiven und subjektiven Tathestand des § 826
BGB verwirklicht hat. Allerdings trifft die Volkswagen AG insoweit eine sekundiire Darlegungs-
last, wenn der Kiufer greifbare Anhaltspunkte dafiir vortrigt, dass verfassungsmifdig
berufene Vertreter der Volkswagen AG (§ 31 BGB) Kenntnis von der Entwicklung und dem Ein-
satz der den VW-Abgasskandal kennzeichnenden Manipulationssoftware hatten. Dieser
sekundiren Darlegungslast geniigt die Volkswagen AG durch den Vortrag, wer die Entschei-

dung, die Manipulationssoftware zu entwickeln und einzusetzen, getroffen hat.

LG Baden-Baden, Urteil vom 27.04.2017 -3 0163/16

Sachverhalt: Der Kliger kaufte am 18.04.2012 von der Beklagten zu 1 einen gebrauchten VW Touran
1.6 TDI mit einer Laufleistung von 8.973 km zum Preis von 22.885 €. Der als Euro-5-Fahrzeug ange-
botene Gebrauchtwagen wurde dem Klidger am 27.04.2012 ibergeben; der Kaufpreis wurde am
14.05.2012 gezahlt.

Die Beklagte zu 1 ist als unabhingige Kfz-Héandlerin autorisiert, Fahrzeuge der Marke Volkswagen zu

vertreiben. Die Beklagte zu 2, die Volkswagen AG, ist die Herstellerin des streitgegenstdndlichen Pkw.

Dieser ist mit einem EA189-Dieselmotor ausgestattet und deshalb vom VW-Abgasskandal betroffen:
Eine Software erkennt, ob das Fahrzeug auf einem technischen Priifstand einen Emissionstest ab-
solviert und dafiir den ,,Neuen Europdischen Fahrzyklus® durchfihrt. In diesem Fall wird ein spezieller
Betriebsmodus (,Modus 1) aktiviert. In diesem Modus werden die Euro-5-Emissionsgrenzwerte einge-
halten, weil die Abgasriickfiihrungsrate héher und deshalb der Stickoxidausstofs niedriger ist als beim
reguldren Betrieb des Pkw im Strafdenverkehr. Dieser erfogt ausschliefslich im ,Modus 0“. Obwohl in
diesem Modus die Euro-5-Emissionsgrenzwerte tiberschritten werden, hat das Kraftfahrt-Bundesamt

die dem streitgegenstindlichen Fahrzeugmodell erteilte Typgenehmigung bislang nicht widerrufen.
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Es hat jedoch den Ruickruf aller vom VW-Abgasskandal betroffenen Fahrzeuge angeordnet und der Bek-
lagten zu 2 aufgegeben, diese Fahrzeuge in den Zustand zu versetzen, den die 6ffentlich-rechtlichen
Vorschriften vorschreiben. Die Beklagte zu 2 hat daraufhin technische Mafsnahmen entwickelt, mit
deren Hilfe dieser Zustand erreicht werden soll, und dem Kraftfahrt-Bundesamt im Oktober 2015 ei-
nen Zeit- und Mafsnahmenplan vorgelegt. Danach soll das streitgegenstindliche Fahrzeug auf Kosten
der Beklagten zu 2 (nur) ein Softwareupdate erhalten. Dieses Update soll insbesondere bewirken, dass
das Fahrzeug durchgingig in dem Modus betrieben wird, in dem die Abgasriickfiihrungsrate vergleich-
sweise hoch ist. Mit Bescheid vom 03.11.2016 hat das Kraftfahrt-Bundesamt das fiir das streitgegen-
stdndliche Fahrzeugmodell vorgesehene Softwareupdate nach Prifung zur Installation freigegeben.

Der Klager kann seinen Pkw deshalb nunmehr technisch tiberarbeiten lassen.

Der Kldger hat mit Anwaltsschreiben vom 04.02.2016 die Anfechtung wegen arglistiger Tduschung und
hilfsweise den Riicktritt vom Kaufvertrag erklirt, ohne zuvor eine Frist zur Nacherfiillung gesetzt zu
haben. Er behauptet, er hitte den VW Touran nicht erworben, wenn er von der Manipulationssoftware

gewusst héitte.

Der Klager meint, die Beklagte zu 2 sei im Verhdltnis zur Beklagten zu 1 nicht Drittei. S.von § 123111
BGB, sodass der Beklagten zu 2 die der Beklagten zu 1 anzulastende arglistige Tauschung zuzurechnen
sei. Er — der Kldger — habe deshalb seine auf den Abschluss des Kaufvertrags gerichtete Willenserk-

larung wirksam angefochten.

Hilfsweise sei er — der Kliager — wirksam vom Kaufvertrag zuriickgetreten, weil sein Fahrzeug iiber eine
unzuldssige Abschalteinrichtung verfiige und deshalb mangelhaft sei. Eine Frist zur Nacherfiillung
habe er — der Klager — der Beklagten zu 1 vor der Erklarung des Riicktritts nicht setzen miissen. Denn
der seinem Fahrzeug anhaftende Mangel — so behauptet der Klidger — sei schon deshalb unbehebbar,
weil ein merkantiler Minderwert verbleibe. Dariiber hinaus fiihre das vorgesehene Softwareupdate
insbesondere zu einem Kraftstoffmehrverbrauch von cica zehn Prozent und zu einer Reduzierung der
Motorleistung. Es sei deshalb rein physikalisch ausgeschlossen, dass sein — des Klédgers — Fahrzeug

ohne negative Folgen nachgebessert werden kénne.

Der Kldger meint, die Beklagte zu 2 miisse ihm Schadensersatz leisten, weil sie zu den Schadstoffemis-
sionen des streitgegenstdndlichen Fahrzeugs bewusst falsche Angaben gemacht habe. Damit habe die
Beklagte zu 2 nicht nur einen Betrug begangen, sondern ihn — den Klédger — auch in sittenwidriger

Weise vorsétzlich geschadigt.

Die Klage hatte tiberwiegend Erfolg.
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Aus den Griinden: Der Kldger hat gegeniiber den Beklagten einen Anspruch auf Zahlung von
20.147,94 € nebst Zinsen hieraus in Hohe von finf Prozentpunkten tiber dem jeweiligen Basiszinssatz
seit dem 04.02.2016, Zug um Zug gegen Ubereignung und Herausgabe des Pkw VW Touran .... Der
zurilickzuzahlende Kaufpreis in Hohe von 22.885 € reduziert sich in Hohe der gezogenen Nutzungen
um 2.737,06 €. Die Beklagten haften als Gesamtschuldner (I-VI). Zudem hat der Klager gegeniiber der
Beklagten zu 2 einen Anspruch auf Zahlung von Zinsen in Hohe von vier Prozent aus 22.885 € seit dem
14.05.2012 bis zum 03.02.2016 (VII). Weiter kann der Kliger die Feststellung beanspruchen, dass sich
die Beklagten mit der Riicknahme des ... Pkw im Annahmeverzug befinden (VIII). Ferner hat der Klager
gegeniiber jeder Beklagten einen eigenstidndigen Anspruch auf Freistellung von vorgerichtlichen An-
waltskosten in Hohe von je 1.195,95 € nebst Zinsen in Hohe von fiinf Prozentpunkten iiber dem Ba-

siszinssatz seit 16.02.2017 (IX). Weitere Anspriiche des Klidgers bestehen nicht.

I. Der Klager hat gegeniiber der Beklagten zu 1 einen Anspruch auf Riickzahlung des Kaufpreises in

Hohe von 22.885 € fiir den Pkw VW Touran aus §§ 433,434 1,437 Nr.2 Fall 1, 323, 346 BGB.

1. Der dem Klager von der Beklagten zu 1 mit Kaufvertrag vom 18.04.2012 verkaufte VW Touran 1.6 T-
DI ist mangelhaft.

Durch die Installation einer Software, die die korrekte Messung der Stickoxidwerte im normalen Ge-
brauch des Fahrzeugs verhindert und im Priifbetrieb niedrigere Ausstofdmengen vorspiegelt, weicht
das Fahrzeug von der bei vergleichbaren Fahrzeugen tiblichen Beschaffenheit ab (OLG Hamm, Beschl.
v.21.06.2016 —1-28 W 14/16, juris; OLG Celle, Beschl. v. 30.06.2016 —7 W 26/16, juris).

Das Fahrzeug entspricht nicht den gesetzlichen Vorschriften, da es die Euro-5-Norm nicht einhélt, und
eignet sich daher mangels Zulassungsfidhigkeit nicht zur vorausgesetzten Verwendung. Dabei hat
aufder Betracht zu bleiben, dass das Kraftfahrt-Bundesamt die Verwendung des Fahrzeugs im Strafsen-
verkehr bis zur geplanten Nachbesserung trotz Verstofdes gegen die gesetzlichen Vorschriften toleriert
und die Zulassung tatsichlich nicht entzieht. Die tatsdchliche und jederzeit veranderliche Umgehen-
sweise des Kraftfahrt-Bundesamtes mit den betroffenen Dieselfahrzeugen dndert an der nicht vorhan-

denen Zulassungsfihigkeit nach den gesetzlichen Vorschriften nichts.

Die Mangelhaftigkeit des Fahrzeugs ergibt sich auch daraus, dass das Kraftfahrt-Bundesamt wie auch
die entsprechenden Behorden im benachbarten Ausland priifen miissen, ob eine Entziehung der Be-
triebserlaubnis geboten ist, wenn der Hersteller innerhalb einer angemessenen Frist nicht fiir Abhilfe
sorgt (OLG Miinchen, Beschl. v. 23.03.2017 — 3 U 4316/16, juris).

2. Der Klager konnte sogleich vom Vertrag zuriicktreten, ohne eine Frist zur Nacherfillung zu setzen,
da ihm die Art der Nacherfiillung unzumutbar ist (§ 440 Satz 1 Fall 3 BGB).
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Es kann dahingestellt bleiben, ob — wenn der Klager eine Frist zur Nacherfiillung gesetzt héitte, was
nicht der Fall ist — diese Frist zu kurz gewesen wire und eine angemessene Frist von nicht mehr als
einem Jahr in Gang gesetzt hitte, die nunmehr abgelaufen wire, sodass der Verkdufer den Riicktritt

des Kaufers hatte hinnehmen missen (so OLG Miinchen, Beschl. v. 23.03.2017 -3 U 4316/16, in einem

vergleichbaren Fall, in dem eine Frist zur Nachbesserung gesetzt wurde).

Die Unzumutbarkeit ergibt sich ... daraus, dass der Kliger unangemessen lange auf eine

Nachbesserung warten musste (vgl. OLG Hamm, Beschl. v. 21.06.2016 —1-28 W 14/16, juris; OLG Celle
Beschl. v. 30.06.2016 — 7 W 26/16, juris). Das Kraftfahrt-Bundesamt hat erst mit Bescheid vom

03.11.2016 das fiir das streitgegenstandliche Fahrzeug vorgesehene Softwareupdate gepriift und
freigegeben. Zum Zeitpunkt der Erklarung des Riicktritts ... am 04.02.2016 war noch gar kein Termin
fir die Nachbesserung absehbar. Dem Klédger war nicht zuzumuten, einen unbestimmten Zeitraum
lang abzuwarten, ob sich zu einem unbestimmten Zeitpunkt eine noch unbestimmte Art der

Nachbesserung ergeben kann.

Weiterhin fiihrt die nachhaltige Storung des Vertrauensverhéltnisses zwischen dem Klidger und der
Beklagten zu 2 zur Unzumutbarkeit der Nachbesserung. Die Nachbesserung wird allein durch die Bek-
lagte zu 2 angeboten, die fiir das Fahrzeug ein Softwarupdate angeboten hat. Die Beklagte zu 2 hat das
streitgegenstindliche Fahrzeug als der Euro-5-Norm zugehorig angeboten, obwohl das Fahrzeug diese
Norm im normalen Fahrbetrieb nicht erfillt. Der Kldger glaubte somit im Vertrauen auf die Angaben
der Beklagten zu 2, ein den gesetzlichen Vorschriften entsprechendes Fahrzeug zu erwerben, obwohl
dies tatsédchlich nicht der Fall war. Die Mitarbeiter der Beklagten zu 2 haben eine Software konstruiert,
[die] erkennt, wann das Fahrzeug im Testlauf laduft, was zur Folge hat, dass der Stickoxidausstofs als
geringer gemessen wird, als er im tatsdchlichen Fahrbetrieb ... ist. Dadurch wurde dem Kliger etwas
vorgespiegelt, was fiir seine Kaufentscheidung wesentlich war, ndmlich ein Stickoxidausstofs, der den
gesetzlichen Vorschriften entspricht. Nachdem der Kldger durch die Beklagte zu 2 bereits einmal
durch eine manipulierte Software getduscht wurde, ist es ihm nicht zuzumuten, von der Beklagten zu 2
ein Softwareupdate zu erhalten. Bei dem Klager verbleibt dann der nicht vollig unberechtigte Verdacht,
dass es zu einer wiederholten Manipulation der Software kommen kénnte. Der Kldger hat wenig An-
lass, der Herstellerin in Bezug auf die Software zu vertrauen, nachdem diese sowohl die Behorden als
auch ihre Kunden iiber Jahre hinweg systematisch irregefiihrt hat (LG Kéln, Urt. v. 02.03.2017 —
2 0317/16, juris).
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Vor allem aber ist die Nachbesserung unzumutbar, weil die begriindete Beflirchtung besteht, das
Fahrzeug werde auch trotz der Nachbesserung nicht mangelfrei sein. Von Fachleuten wurde mehrfach
gedufsert und in zahlreichen Presseartikeln zitiert, dass die Entfernung der Manipulationssoftware neg-
ative Auswirkungen auf die Emissionswerte, den Kraftstoffverbrauch und die Motorleistung sowie den
Verschleifs haben kénnte. Es entspricht auch den Gesetzen der Logik, dass die Beklagte zu 2 nicht ein
Fahrzeug konzipiert hitte, das den gesetzlichen Vorschriften nicht entspricht, wenn sie mit gleichem
Aufwand oder nur geringem Mehrautwand wie dem hiesigen Softwareupdate ein gleich gutes Fahrzeug
hitte konzipieren kdénnen, das den gesetzlichen Vorschriften entspricht. Vielmehr musste es fiir die
sonstigen Eigenschaften des Fahrzeugs vorteilhaft gewesen sein, den erhéhten Stickoxidausstofs in
Kauf zu nehmen. Wird nunmehr der Stickoxidausstofs reduziert, miissen spiegelbildlich sonstige Eigen-
schaften des Fahrzeugs negativ betroffen sein. Zumindest dringt sich ein entsprechender Verdacht
auf. Dadurch entstehen beim Ké&ufer Unsicherheiten beziiglich der Dauerhaltbarkeit und méglicher
Folgeschidden nach durchgefiihrter Nachbesserung. Diese berechtigte Sorge des Kaufers fiihrt zur Un-
zumutbarkeit der Nachbesserung (so z. B. auch LG Dortmund, Urt. v. 29.09.2016 — 25 0 49/16, LG Kre-
feld, Urt.v. 14.09.2016 —2 O 72/16; a. A. z. B. LG Frankenthal, Urt. v. 12.05.2016 — 8 O 208/15; alle in ju-

ris).

Schliefdlich ergibt sich die Unzumutbarkeit der Nachbesserung auch daraus, dass der Wert des
Fahrzeugs auch nach der Nachbesserung wesentlich beeintrachtigt sein wird oder dies zumindest aus
objektiver Sicht zu erwarten ist. Aufgrund der Unsicherheiten hinsichtlich moéglicher negativen Folgen
der Nachbesserung erscheint es realistisch, dass sich der Preis fiir von der Manipulationssoftware be-
troffene Fahrzeuge zukiinftig negativ entwickeln konnte. Bereits das Bestehen eines naheliegenden
Risikos eines bleibenden merkantilen Minderwerts ist ausreichend (so auch LG Kempten, Urt. v.
29.03.2017 —13 0 808/16, juris).

3. Der Riicktritt vom Kaufvertrag ist auch nicht wegen Unerheblichkeit der Pflichtverletzung aus-
geschlossen (§ 323 V 2 BGB).

Es kann dahinstehen, ob die Mangelbeseitigung mit einem geringen finanziellen Aufwand pro
Fahrzeug (ca. 100 €) moglich ist. Denn die Erheblichkeit eines Mangels wird nicht nur durch die Kosten
der Beseitigung, sondern durch eine umfassende Interessenabwigung bestimmt. Ein erheblicher Man-
gel liegt hier bereits deshalb vor, weil nicht auszuschliefden ist, dass die Eigenschaften des Fahrzeugs
durch das Softwareupdate negativ beeinflusst werden und der Wiederverkaufswert des Fahrzeugs
durch den Makel der Softwaremanipulation und die damit verbundene Presseberichterstattung sinken
kann (so z. B. auch LG Dortmund, Urt. v. 29.09.2016 — 25 O 49/16, LG Krefeld, Urt. v. 14.09.2016 —
2 072/16; a. A. LG Miinster, Urt. v. 14.03.2016 — 011 O 341/15; alle in juris).
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Abgesehen davon nimmt allein der Umstand, dass der Kldger auf die Nacherfillung praktisch nicht
verzichten kann, sondern im Rahmen der mit dem Kraftfahrt-Bundesamt ausgearbeiteten Rickrufak-
tion des Herstellers dazu verpflichtet ist, das Softwareupdate aufspielen zu lassen, um die Zulassung
des Fahrzeugs zukiinftig nicht zu gefahrden, dem Mangel den Anschein der Unerheblichkeit (LG Kre-
feld, Urt. v. 14.09.2016 -2 0 72/16).

4. Rechtsfolge des wirksamen Riicktritts ist gemafs § 346 [ BGB die Riickgewédhr der empfangenen Leis-

tungen, also auch die Riickzahlung des geleisteten Kaufpreises in Hohe von 22.885 €.

I1. Der Klager hat auch gegeniiber der Beklagten zu 2 einen Anspruch auf Riickzahlung des Kaufpreises
in Hohe von 22.885 € fiir den Pkw VW Touran aus §§ 826, 249 ff. BGB.

1. Die Beklagte zu 2 hat gegentliber dem Kléger in einer gegen die guten Sitten verstofsenden Weise ge-
handelt.

Wer bewusst tduscht, um einen anderen zum Vertragsschluss zu bringen, handelt in der Regel sittenwi-
drig, so bei unwahren Angaben tiber vertragswesentliche Umstdnde (Paland/Sprau, BGB, 76. Aufl.
[2017], § 826 Rn. 20).

Vorliegend haben die Mitarbeiter der Beklagten zu 2 eine Software konstruiert, [die] erkennt, wann das
Fahrzeug im Testlauf lduft, was zur Folge hat, dass der Stickoxidausstof$ als geringer gemessen wird,
als er im tatsdchlichen Fahrbetrieb ... ist. Dadurch wurde dem Klédger etwas vorgespiegelt, was fiir seine
Kaufentscheidung wesentlich war, ndmlich ein Stickoxidausstofs, der den gesetzlichen Vorschriften ent-
spricht. Den Mitarbeitern der Beklagten zu 2 war auch bewusst, dass dieser Umstand von zentraler Be-
deutung beim Autokauf ist, denn naturgeméfs mochte kein Kunde ein Fahrzeug erwerben, dem der
Entzug der Zulassung droht. Dennoch wurde die entsprechende Software bewusst verwendet, um dem
Kunden vorzuspiegeln, das Fahrzeug erfiille die entsprechenden gesetzlichen Anforderungen, was tat-
sachlich im normalen Fahrbetrieb aufgrund eines zu hohen Stickoxidausstofses nicht der Fall ist. Dies
geschah, um einen moéglichst hohen Profit zu erzielen, indem man ein Fahrzeug auf dem Markt anbot,
das (scheinbar) die Euro-5-Norm einhielt und gleichzeitig iiber einen geringen Spritverbrauch und an-

dere positive Eigenschaften verfiigte.

Dieses betriigerische Verhalten gegeniiber dem Kunden ist sittenwidrig (so auch LG Hildesheim, Urt. v.

17.01.2017 =3 0 139/16, juris; LG Kleve, Urt. v. 31.03.2017 =3 O 252/16, juris).

2. Die Beklagte zu 2 hat durch ihre verfassungsmaéfdigen Vertreter gehandelt, fiir deren unerlaubte
Handlung die Beklagte zu 2 haftet (§ 31 BGB). In der Person der Vertreter der Beklagten zu 2 wurde der
objektive und subjektive Tatbestand des § 826 BGB verwirklicht.
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Zwar trifft hierfiir den Klager die Beweislast. Allerdings ist es hier der Beklagten zu 2 ausnahmsweise
zuzumuten, im Rahmen ihrer Erklarungslast nach § 138 II ZPO dem Klager eine prozessordnungs-
geméise Darlegung durch nidhere Angaben iiber die zu ihrem Wahrnehmungsbereich gehérenden Ver-
hiltnisse zu ermoéglichen, weil sie im Gegensatz zu dem aufserhalb des mafsgeblichen Geschehens-
ablaufs stehenden Kliager die wesentlichen Tatsachen kennt (,sekundére Darlegungslast®; vgl.
Zoller/ Greger, ZPO, 31. Aufl. [2016], vor § 284 Rn. 34). Der Vorstand der Beklagten zu 2 weifs oder kann
sich das Wissen verschaffen, wer die Entscheidung getroffen hat, die Software zu entwickeln und
einzusetzen, die einen tatsidchlich nicht vorhandenen niedrigen Stickoxidausstofs im normalen Betrieb
des Fahrzeugs vorspiegelt. Der Kldger hat hingegen keine Mdoglichkeit, sich dartiber zu informieren.
Um eine Ausforschung zu vermeiden, muss der zu beweisende Vortrag des Kliagers greifbare Anhalt-

spunkte fiir seine Behauptung liefern (Zoller/ Greger, a. a. O., vor § 284 Rn. 34). Das ist hier der Fall.

Der Kldger behauptet, Verantwortliche der Beklagten zu 2 hétten die hiesige Software entwickeln
lassen und eingesetzt. Dies erscheint lebensnah. Wer die Zustimmung zur Konzipierung und zum Ein-
satz einer Software in Millionen von Neufahrzeugen erteilt, die einen geringeren als den tatsidchlichen
Stickoxidausstofs vorspiegelt, hat iiblicherweise auch eine wichtige Funktion in einem Unternehmen
inne, da eine solch wesentliche unternehmerische Entscheidung regelméifsig nicht von untergeord-

neten Mitarbeitern ohne Einbeziehung von Entscheidungstragern getroffen wird.

Fir eine Haftung gemafs § 31 BGB ist es auch nicht zwingend, dass das handelnde Organ rechts-
geschiftliche Vertretungsmacht hat. Vielmehr ist entscheidend, dass dem ,,Vertreter®, sei es aufgrund
einer ausdricklichen Bestellung oder aufgrund tatsdchlicher Handhabung, bedeutsame, wesens-
maifsige Funktionen der juristischen Person zugewiesen sind (BGH, Urt. v. 14.03.2013 — Il ZR 296/11,
BGHZ 196, 340 Rn. 12).

Nachdem die Beklagte zu 2 nicht offenbart hat, wer die Entscheidung zum Einsatz der Software getrof-
fen hat, und damit ihrer sekundéiren Darlegungslast nicht nachgekommen ist, gilt die Behauptung des
Klagers, die Verantwortlichen der Beklagten zu 2 hatten entschieden, die hiesige Software zu verwen-
den, trotz ihrer mangelnden Substanziierung als zugestanden i. S. von § 138 III ZPO (so auch LG Kleve
Urt.v. 31.03.2017 —3 0 252/16, juris; LG Hildesheim, Urt. v. 17.01.2017 — 3 0 139/16, juris).

3. Hatte der Kldger gewusst, dass das Fahrzeug im normalen Fahrbetrieb einen héheren Stick-
oxid-Ausstofs als angegeben hat, deshalb die Euro-5-Norm nicht erfillt und der Betrieb des Fahrzeugs
gegen gesetzliche Vorschriften verstéfst und daher eine Nachbesserung mit ungewissen Folgen fir den

Pkw erforderlich ist, so hétte er das Fahrzeug nicht erworben.
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4. Wird der Kéufer durch irrefiithrende Angaben zum Erwerb einer Sache veranlasst, die sich grundle-
gend von der angepriesenen unterscheidet, ist ein Schaden auch dann zu bejahen, wenn der Wert der
Sache dem gezahlten Kaufpreis entspricht (BGH, Urt. v. 19.12.1997 -V ZR 112/96, NJW 1998, 898
[899]). Es kommt daher nicht darauf an, ob der Kldger das Fahrzeug zur allgemeinen Nutzung im
Straflenverkehr verwenden kann (so aber LG Braunschweig, Urt. v. 29.12.2016 —1 O 2084/15, mit dem

Ergebnis, dass keine Anspriiche der dortigen Kduferin gegen die Volkswagen AG bestehen). Denn es ist
nicht zweifelhaft, dass Schadensersatz auch dann geschuldet ist, wenn der Kaufpreis zwar dem
Verkehrswert der Sache entspricht, diese aber infolge des Mangels fiir die Zwecke des Kaufers
ungeeignet ist (BGH, Urt. v. 19.12.1997 — V. ZR 112/96, NJW 1998, 898 [899]). Vorliegend wollte der

Klager kein Fahrzeug erwerben, das den gesetzlichen Vorschriften nicht entspricht und bei dem der
Entzug der Zulassung droht, wenn der Kléager sich nicht auf eine Nachbesserung einlisst, deren Folgen

fiir das Fahrzeug ungewiss sind. Damit war das Fahrzeug fiir die Zwecke des Kligers ungeeignet.

Der geschidigte Klédger ist so zu stellen, als ob er den Kaufvertrag nicht abgeschlossen hétte. Der

Kaufvertrag ist riickabzuwickeln und dem Kliger der Kaufpreis zuriickzuerstatten.

I1I. Die Beklagten haben gegeniiber dem Klédger einen Anspruch auf Wertersatz fiir gezogene Nutzun-
gen in Hohe von 2.737,06 €, die gegen den Zahlungsanspruch des Klédgers aufzurechnen sind (§§ 3461
Fall 2, 387 ff. BGB). Damit reduziert sich die berechtigte Forderung des Klédgers auf 20.147,94 €.

Bei der Riickabwicklung eines Kaufvertrags tiber ein (auch gebrauchtes) Fahrzeug erfolgt der Ersatz

der gezogenen Nutzungen nach ganz herrschender Meinung nach der Formel

$$\text{Nutzungswert} = {\frac{\text{Kaufpreis}\times\text{gefahrene Kilometer}}{\text{Restlaufleis-
tungit$s

(KG, Urt. v. 23.05.2013 -8 U 58/12, NJW-RR 2014, 57 m. w. Nachw.).

Die Laufleistung schétzt das Gericht bei vorliegendem Fahrzeug auf 250.000 km. Es geniigt dem
Schéatzungsermessen und entspricht allgemeiner Rechtsprechungspraxis, sich an der typspezifischen
Gesamtfahrleistung zu orientieren. Pkw der mittleren und gehobenen Klasse erreichen aufgrund des
hohen Qualitdtsstandards heutzutage Gesamtfahrleistungen von 200.000 km bis 300.000 km. Fiir das
hiesige Fahrzeug mit Dieselmotor ist eine Gesamtfahrleistung von 250.000 km realistisch anzuneh-
men, zumal das Fahrzeug seit seiner Zulassiing am 30.06.2011 nur knapp 38.000 km und daher unter-
durchschnitllich wenig gefahren wurde. Das Gericht sieht keine Veranlassung zur Einholung eines
Sachverstiandigengutachtens dariiber, ob die Gesamtfahrleistung 250.000 km oder gar 500.000 km
oder nur 200.000 km betragt (vgl. KG, Urt. v. 23.05.2013 -8 U 58/12, NJW-RR 2014, 57).
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Damit ergibt sich folgende Berechnung;:

$${\frac{\text{22.885 €}\times\text{(37.800 km - 8.973 km)}H\text{(250.000 km - 8.973 km)}}} =
2.737,06 €.$%

Zwar erfolgt bei wechselseitigen Geldforderungen keine automatische Saldierung; es bedarf einer
Aufrechnung (Palandt/Griineberg, BGB, 76. Aufl. [2017], § 348 Rn. 1). Jedoch liegt hier eine Aufrech-
nung vor (§ 387 BGB). Die Beklagten haben klar zu erkennen gegeben, dass sie einen Anspruch auf
Nutzungsersatz geltend machen wollen und die klagerische Forderung insoweit erléschen soll, und
sich in ihren Schriftsidtzen auch auf obige 8erechnungsformel berufen, konnten allerdings die Hohe
des Nutzungsersatzes bis zu der miindlichen Verhandlung noch nicht beziffern, da sie den aktuellen
Kilometerstand des Fahrzeugs bis dahin noch nicht kannten. Es ist davon auszugehen, dass sie auch
nach Kenntnis hiervon Aufrechnungswillen hatten und das Erléschen der kldgerischen Forderung min-

destens in der Hohe der vom Gericht berechneten Nutzungsentschidigung begehrten; dieser war fiir

den Klager auch klar erkennbar. Eine Aufrechnungserklarung i. S. von § 388 Satz 1 BGB liegt somit vor.

IV. Die Verpflichtung der Beklagten zur Zahlung besteht Zug um Zug gegen Ubereignung und Heraus-
gabe des Pkw VW Touran (§§ 348,.320, 322 BGB).

V. Der geltend gemachte Zinsanspruch ergibt sich aus Verzug.

VI. Die Beklagten haften als Gesamtschuldner, da jede Beklagte zur Bewirkung der gesamten Leistung

verpflichtet, der Kldger aber die. Leistung nur einmal zu fordern berechtigt ist (§ 421 Satz 1 BGB).

VII. Der Anspruch des Klagers gegentiiber der Beklagten zu 2 auf Zahlung von Zinsen in Héhe von vier
Prozent aus 22.885 € seit dem 14.05.2012 bis zum 03.02.2016 ergibt sich aus § 849 BGB. Wer durch
eine unerlaubte Handlung dazu bestimmt wird, Geld zu iiberweisen, kann vom Schédiger eine Verzin-

sung nach § 849 BGB verlangen (BGH, Urt.v. 26.11.2007 — I ZR 167/06, NJW 2008, 1084 Rn. 4 ff.). Der

Klager ist durch die sittenwidrige vorséatzliche Schiadigung der Beklagten zu 2 veranlasst worden, an
die Beklagte zu 1 am 14.05.2012 den Kaufpreis in Hohe von 22.885 € auf deren Konto zu bezahlen. Die

Zinspflicht endet mit dem konkreten Schadensersatzverlangen am 03.02.2016.

VIII. Die Beklagten befinden sich mit der Riicknahme des ... Pkw in Annahmeverzug (§ 293 BGB). Jeden-
falls mit Zustellung der Klageschrift hat der Kldger den Beklagten ein wortliches Angebot auf Riick-
tibereignung des Pkwsgemacht (§ 295 BGB). Die Beklagten, die spitestens mit Zugang des Schriftsatzes
zur Anzeige der Verteidigungsbereitschaft und dem darin enthaltenen Antrag auf Klageabweisung dies-
es Angebot abgelehnt haben, befinden sich daher seit Zugang des Angebots in Annahmeverzug (vgl.
OLG Diisseldorf, Urt. v. 06.05.2011 —1-17 U 53/10, juris).
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IX. Der Klager hat gegentiiber beiden Beklagten einen eigenstdndigen Anspruch auf Freistellung von
vorgerichtlichen Anwaltskosten in Hohe von je 1.195,95 € nebst Zinsen ... aus Vertragsverletzung bzw.

unerlaubter Handlung.

Bei der Berechnung geht das Gericht von einer berechtigten 1,3-fachen Geschéftsgebiihr aus einem
Streitwert von 22:885 € in Hohe von 1.024,40 € zuziglich einer Unkostenpauschale in Hohe von 20 €
und einer Umsatzsteuer in Hohe von 19 % aus, sodass sich ingesamt vorgerichtliche Rechtsanwalt-
skosten hinsichtlich jeder Beklagten in Hohe von 1.242,84 € ergeben. Eine Anrechnung hat zu unter-
bleiben, da geméfs Teil 3 Vorbemerkung 3 IV 1 der Anlage 1 zum RVG die Geschéftsgebiihr, soweit
diese wegen desselben Gegenstands entsteht, zur Hélfte, hochstens jedoch mit einem Gebiihrensatz
von 0,75 auf die Verfahrensgebiihr des gerichtlichen Verfahrens angerechnet wird und somit die
Geschiftsgebiihr in voller Hohe begehrt werden kann, jedoch teilweise auf die Verfahrensgebiihr an-
gerechnet wird, nicht aber umgekehrt die Verfahrensgebiihr teilweise auf die Geschéftsgebiihr an-

gerechnet wird.

Die Hohe der Gebiihr ist durch eine Gesamtabwigung aller nach § 14 I 1 RVG maifsgeblichen Umstinde
des Einzelfalls zu bestimmen. Vorliegend ist gerichtsbekannt, dass der Kldgervertreter neben dem
Klager zahlreiche andere Eigentiimer von Pkw, in denen eine Software mit der gleichen Problematik
verbaut wurde, vertritt und die Schriftsitze grofstenteils wortgleich sind. Die durch die Parallelitdt der
Sachverhalte bedingte ganz erhebliche Verringerung des zeitlichen Aufwands fur das konkrete Mandat
kann im Rahmen der Gesamtwiirdigung mafsgeblich beriicksichtigt werden (vgl. BGH, Urt. v.
26.02.2013 -

XI ZR 345/10, NJW-Spezial 2013, 316 Rn. 62). Vorliegend sind keine Umstinde ersichtlich, die

rechtliche oder tatsdchliche Schwierigkeiten begriinden wiirden, sodass bereits nach Nr. 2300 VV RVG

eine Geschéftsgebiihr von mehr als 1,3 nicht in Betracht kommt.

Nachdem der Klédger aber nur vorgerichtliche Anwaltskosten in Héhe von 1.195,95 € begehrt, sind die
vorgerichtlichen Anwaltskosten auch nur in dieser Hohe zuzusprechen. Der Zinsanspruch ergibt sich

aus Verzug. ...
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Probleme beim Autokauf?

Als spezialisierter Rechtsanwalt helfe ich Thnen gerne weiter — ganz gleich, ob Sie Kaufer oder Verkéufer sind. In-

teressiert? Nutzen Sie das Kontaktformular auf https://autokaufrecht.info/sofortberatung/ oder rufen Sie mich un-

verbindlich an

(023 27) 8 32 59-99.
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