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Sittenwidrige vorsatzliche Schadigung eines Gebrauchtwa-

genkaufers - VW-Abgasskandal

1. Die — nicht am Kaufvertrag beteiligte — Volkswagen AG muss den Kiufer eines vom VW-Ab-
gasskandal betroffenen Neu- oder Gebrauchtwagens gemafs § 826 BGB so stellen, als hiitte er
das Fahrzeug nicht erworben. Denn indem die Volkswagen AG aus Gewinnstreben EA189-Die-
selmotoren mit einer Software ausgestattet hat, die nur in einer Testsituation eine Ver-
ringerung der Schadstoffemissionen bewirkt, hat sie (unter anderem) die Kaufer der
Fahrzeuge, die mit einem EA189-Dieselmotor ausgestattet und deshalb vom VW-Abgasskandal
betroffen sind, liber deren tatséiichlichen Schadstoffausstofs getiuscht und ihnen so in einer ge-

gen die guten Sitten verstofienden Weise vorsétzlich Schaden zufiigt.

2. Der Kaufer eines vom VW-Abgasskandal betroffenen Neu- oder Gebrauchtwagens kann auch
dann einen Schaden i. S. des § 826 BGB erlitten haben, wenn der fiir das Fahrzeug gezahlte
Kaufpreis seinem objektiven Marktwert entspricht. Denn ,,Schaden” i. S. des § 826 BGB ist
auch jede Beeintrichtigung eines rechtlich anerkannten Interesses und jede Belastung mit ein-
er ungewollten Verpflichtung, und es ist lebensfremd anzunehmen, dass der Kiufer eines vom
VW-Abgasskandal betroffenen Fahrzeugs dieses in Kenntnis des tatsiichlichen Schadstoffauss-

tofSes erworben hitte.

3. Der Kiufer eines vom VYW-Abgasskandal betroffenen Neu- oder Gebrauchtwagens muss sich
nicht darauf verweisen lassen, dass er ein Softwareupdate installieren lassen und so
(moglicherweise) ein Fahrzeug mit geringen Schadstoffemissionen erhalten kann. Denn es ist
dem Kiiufer nicht zuzumuten, gerade die Volkswagen AG, die ihn getiuscht hat und die nach
wie vor behauptet, es sei nichts Illegales vorgefallen, mit einer Verinderung seines Fahrzeugs
zu betrauen. Hinzu kommt, dass ungewiss ist, ob sich die Installation des Updates negativ auf

das Fahrzeug, insbesondere den Motor, und den Kraftstoffverbrauch auswirkt.

LG Koln, Urteil vom 12.04.2018 — 24 0 287/17
(nachfolgend: OLG K6ln, Beschluss vom 29.11.2018 —18 U 70/18)
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Sachverhalt: Der Kldger erwarb von der A-GmbH einen gebrauchten Audi A4 Avant 2.0 TDI mit einer
Laufleistung von 42.929 km zum Preis von 21.500 € brutto. Der EA189-Dieselmotor (Euro 5), mit dem
dieses Fahrzeug ausgestattet ist, wurde von der Beklagten — der Volkswagen AG — entwickelt und

hergestellt.

Das Fahrzeug des Klagers ist vom VW-Abgasskandal betroffen. In dem Pkw wie auch in anderen
Fahrzeugen mit einem EA189-Dieselmotor kommt eine Software zum Einsatz, die zwei unter-
schiedliche Betriebsmodi zur Steuerung der Abgasriickfiihrung kennt. Der ,,Modus 1“ wird aktiviert,
sobald das Fahrzeug den Neuen Européaischen Fahrzyklus (NEFZ) durchfihrt, also unter Laborbedin-
gungen betrieben wird. In diesem Modus ist die Abgasriickfiihrung héher und sind deshalb die Schad-
stoffemissionen um ein Vielfaches geringer als beim regulidren Betrieb des Pkw im Strafsenverkehr,

wahrend dessen der ,,Modus 0“ aktiv ist.

Kéufer von Fahrzeugen, die vom VW-Abgasskandal betroffen sind, konnen ein von der Beklagten bereit-
gestelltes Softwareupdate installieren lassen. Dieses — von der zustindigen Behorde freigegebene — Up-

date fiihrt dazu, dass das jeweilige Fahrzeug durchgingig im ,,Modus 1“ betrieben wird.

Mit anwaltlichem Schreiben vom 22.06.2017 verlangte der Kldger von der Beklagten die Riickzahlung
des Kaufpreises abziiglich einer nicht bezifferten Nutzungsentschidigung. Hierfiir und fiir den Ersatz

vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten wurde der Beklagten eine Frist bis zum 07.07.2017 gesetzt.

Der Klager macht geltend, dass die Software, die in seinem Fahrzeug zum Einsatz kommt, eine unzulés-
sige Abschalteinrichtung sei; der Pkw sei deshalb mangelhaft. Vom Einsatz der Manipulationssoftware
— so behauptet der Kldger — habe der Vorstand der Beklagten gewusst. Hétte er, der Klager, den tatsidch-
lichen Schadstoffausstofs seines Fahrzeugs bei Abschluss des Kaufvertrags gekannt, dann hétte er das
Fahrzeug nicht gekauft. Eine Nachbesserung des Pkw sei nicht moglich; jedenfalls aber sei sie ihm —

dem Kldger — nicht zuzumuten.
Die Klage hatte tiberwiegend Erfolg.

Aus den Griinden: I. Der Kldger hat Anspruch auf Zahlung des Kaufpreises abziiglich des Nutzungser-
satzes Zug um Zug gegen Ubergabe und Ubereignung des streitgegenstindlichen Fahrzeugs aus § 826
BGB.

1. Die Beklagte hat dem Kliger in einer gegen die guten Sitten verstofsenden Weise vorsétzlich einen

Schaden zugefiigt.
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a) Ein Verhalten ist sittenwidrig, wenn es gegen das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden
verstofst (BGH, Urt. v. 03.12.2013 — XI ZR 295/12, juris Rn. 23). In diese rechtliche Beurteilung ist
einzubeziehen, ob es nach seinem aus der Zusammenfassung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu
entnehmenden Gesamtcharakter mit den guten Sitten nicht zu vereinbaren ist (BGH, Urt. v. 03.12.2013
—XI1ZR 295/12, juris Rn. 23; Urt. v. 20.11.2012 — VI ZR 268/11, juris Rn. 25 m. w. Nachw.).

Vorliegend bestehen fiir die Kammer keine Zweifel daran, dass die Beklagte aus Gewinnstreben sowohl
die zustindigen Behorden als auch Kdufer von Fahrzeugen aus dem VW-Konzern wie den Kldger durch
Entwicklung und Verwendung des Softwareprogramms in dem von ihr hergestellten Dieselmotor
EA189 iiber den unter normalen Fahrbedingungen erhohten Schadstoffausstofs tduschte. Dies geschah,
um Behorden und Kunden in dem Glauben zu lassen, Fahrzeuge mit dem Motor EA189 wiirden die
vorgeschriebenen Grenzwerte einhalten, was tatsdchlich nicht zutrifft. Ohne diese Mafsnahme hétten
die Beklagte und ihre Tochterunternehmen angesichts der Wichtigkeit der Eingruppierung in eine

moglichst hohe Schadstofffreiheitsklasse geringere Verkaufszahlen erzielt.

Bei dem in der Motorenreihe EA189 verwendeten Programm handelt es sich um eine illegale Funktion
zur Abgasmanipulation und nicht um eine zuldssige Gestaltung zur Optimierung im NEF-Zyklus. Das
ergibt sich schon aus dem gerichtsbekannten, vom Kraftfahrt-Bundesamt angeordneten und seitens
der Beklagten nicht angegriffenen weitreichenden Riickruf von betroffenen Fahrzeugen des VW-Konz-
erns. Waren die betroffenen Fahrzeuge nicht in diesem Sinne mangelbehaftet, hitte es eines zwingend
angeordneten Riickrufs nicht bedurft. Der den Kiufern gegeniiber nicht offengelegte Einsatz der soge-
nannten Mogelsoftware hat, verbunden mit den Prospektangaben betreffend die entsprechenden
Fahrzeuge, auch dazu gefiihrt, dass die Kaufer sich in der irrigen Vorstellung befanden, auch im Be-
trieb des Fahrzeugs aufserhalb des Priifstands wiirden die Werte, mit denen geworben wurde, zumind-

est anndherungsweise erreicht.

Die Tauschung durch die Beklagte gegeniiber den Kunden erfolgte systematisch, in erheblichem Um-
fang und tiber einen jahrelangen Zeitraum. Sogar jetzt streitet die Beklagte ihre zivilrechtliche Verant-
wortung noch ab, indem sie behauptet, das kldgerische Fahrzeug sei nicht mangelhaft und die Program-
maktualisierung lediglich eine freiwillige Leistung. Angesichts dieses volligen Fehlens eines Unrechts-
bewusstseins bringt die Beklagte nach Ansicht der Kammer auch zum Ausdruck, dass sie den sittenwi-
drigen Einsatz der illegalen Abschalteinrichtung auch im Nachhinein billigt und diesen nicht verhin-
dert hitte. Dass eine bewusste Tduschung ein erhebliches Indiz fiir die Annahme eines vorséatzlichen

sittenwidrigen Verhaltens darstellen kann, ist allgemein anerkannt.
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b) Auch wenn die Beklagte selbst nicht Herstellerin des streitgegenstindlichen Fahrzeugs ist, so hat sie
als Herstellerin des Motors die Softwaremanipulation und den damit eingetretenen Schaden zu verant-
worten. Die Beklagte kann sich insbesondere nicht darauf berufen, dass ihr ein etwaiges Fehlverhalten
nicht zuzurechnen sei, weil es unterhalb der Ebene ihrer Organe stattgefunden haben soll. Denn auch
wenn dies so sein sollte, misste sich die Beklagte die Verstofse analog § 31 BGB zurechnen lassen. Die
hochstrichterliche Rechtsprechung hat die Vorschrift Giber eine Zurechnung des Handelns bestellter
Vertreter zu einer Repriasentantenhaftung fiir Personen erweitert, denen durch die allgemeine Betriebs-
regelung und Handhabung bedeutsame, wesensmaéiSige Funktionen der juristischen Person zur selbst-
stindigen, eigenverantwortlichen Erfiillung zugewiesen sind (BGH, Urt. v. 05.03.1998 — III ZR 183/96).
Auch den Personen, die nach dem Vortrag der Beklagten nicht zu deren Vorstand gezahlt und tiber die
Entwicklung und Verwendung der illegalen Abschalteinrichtung entschieden haben, kam eine ent-
sprechende Stellung zu. Denn wenn diese Personen, wie es die Beklagte darstellt, eigenstindig und
ohne die Erforderlichkeit einer Freigabe von vorgesetzter Stelle so weitreichende Entscheidungen fir
die Entwicklung einer im gesamten Konzern der Beklagten verbauten Motorenreihe mit der
vorbeschriebenen sogenannten Mogelsoftware treffen konnten, war ihnen eine erhebliche innerbetrie-

bliche Entscheidungskompetenz zugewiesen.

Im Ubrigen ist, ohne dass es hierauf letztlich ankdme, von einer sekundiren Darlegungslast der Bek-
lagten hinsichtlich der verantwortlichen Stellen und dem Informationsfluss in ihrem Konzern ausge-
hen, der sie nicht ausreichend nachgekommen ist. Der Kldger hat ausreichend und unter Ausschop-
fung der ihm zugénglichen Quellen hierzu vorgetragen. Ein ndherer Vortrag ist ihm hinsichtlich dieser
Tatsachen jedoch nicht méglich, da es sich um interne Betriebsabldufe der Beklagten handelt. Der Bek-
lagten ist demgegeniiber ein konkreter Vortrag hierzu insbesondere hinsichtlich der erfolgten Aufarbei-
tung durch ihre interne Revision und externe Rechtsanwaltskanzleien zumutbar; ein solcher Vortrag

ist indes nicht erfolgt.

Inwieweit daneben eine Haftungszurechnung nach den Grundsitzen des § 831 BGB erfolgen kénnte —

was naheliegend ist —, kann vorliegend dahinstehen.
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c) Die sittenwidrige Schadigung ist auch kausal fiir die Kaufentscheidung des Klagers gewesen. Bei
tduschendem oder manipulativem Verhalten ist es fiir die Darlegung des ursidchlichen Zusammen-
hangs zwischen Tauschung und Abgabe der Willenserkldrung ausreichend, dass der Getduschte Um-
stinde dargetan hat, die fiir seinen Entschluss von Bedeutung sein konnten und nach der Lebenser-
fahrung bei der Art des zu beurteilenden Rechtsgeschéfts Einfluss auf die EntschliefSung gehabt haben
kénnen (vgl. etwa BGH, Urt. v. 12.05.1995 — V. ZR 34/94, juris). Es wire lebensfremd anzunehmen, dass
der Klager den Wagen gekauft hitte, wenn er gewusst hitte, dass dieser die beworbenen Abgaswerte an-
gesichts deren allgemein bekannten Bedeutung in mehrfacher Hinsicht (Betriebserlaubnis, Kfz-Steuer,
etwaige Fahrverbote bei Nichteinhaltung der Grenzwerte, Umweltfragen) in Wirklichkeit nicht hat.
Dass es sich um einen Gebrauchtwagen gehandelt hat, ist in diesem Zusammenhang unerheblich, weil
dieselben Uberlegungen auch der Kiufer eines Gebrauchtwagens anstellt und die Beklagte anderer-

seits wusste, dass ihr tduschendes Verhalten sich nicht nur bei Kdufern von Neuwagen auswirkt.

d) Durch das sittenwidrige Verhalten der Beklagten wurde der Kldger geschidigt. Durch die Verwen-
dung der sogenannten Mogelsoftware stellen sich — wie auch die Beklagte wusste und billigte — die
Prospektangaben iiber Abgaswerte, wie dargetan, als tiuschend dar. Wird jedoch eine Kaufentschei-
dung durch Tauschung mit herbeigefiihrt, so liegt bereits ein Schaden vor, wenn der Kaufgegenstand
sich fir den Kéaufer als fiir seine Zwecke nicht voll brauchbar erweist (st. Rspr., vgl. etwa BGH, Urt. v.
08.03.2005 — XI ZR 170/04, juris m. w. Nachw.). Im Urteil vom 19.07.2004 — II ZR 402/02, juris — hat der
BGH im Zusammenhang mit einem Anspruch nach § 826 BGB hervorgehoben:

»§ 826 BGB stellt hinsichtlich des Schadens begrifflich nicht auf die Verletzung bestimmter
Rechte oder Rechtsgiliter ab: Schaden ist danach nicht nur jede nachteilige Einwirkung auf
die Vermogenslage, sondern dariber hinaus jede Beeintrachtigung eines rechtlich an-
erkannten Interesses und jede Belastung mit einer ungewollten Verpflichtung (vgl.
MiinchKomm-BGB/Wagner, 4. Aufl., § 826 Rn. 6 m. w. Nachw.). Der Inhalt der Pflicht zum
Ersatz eines solchen Schadens bestimmt sich nach den §§ 249 ff BGB. Danach ist im vorlie-
genden Fall der in seinem Vertrauen in die Richtigkeit der Ad-hoc-Mitteilung vom
20.05.1999 enttduschte Anleger Pim Wege der Naturalrestitution so zu stellen, wie er ste-
hen wiirde, wenn die fiir die Veroffentlichung Verantwortlichen ihrer Pflicht zur wahrheits-
gemafden Mitteilung nachgekommen wéren. Da er in diesem Fall — wie festgestellt — die Ak-
tien nicht erworben hétte, kann er nach § 249 I BGB Geldersatz in Hohe des fiir den Aktien-
erwerb aufgewendeten Kaufpreises gegen Ubertragung der erworbenen Rechtspositionen

auf die — an dem Erwerbsgeschift nicht beteiligten — Schidiger verlangen.“
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Es kommt in diesem Fall bei der Priifung, ob ein Schaden vorliegt, gerade nicht darauf an, ob der Preis
der erworbenen Kaufsache ihrem objektiven Marktwert entspricht (vgl. auch Palandt/Griineberg, BGB,
76. Aufl., § 311 Rn. 72). Angesichts der Bedeutung der nicht eingehaltenen Abgaswerte kann es nicht
zweifelhaft sein, dass der Wagen sich zum Zeitpunkt des Kaufs als fiir die Zwecke des Kligers nicht

geeignet erwiesen hat. Ein Schaden im normativen Sinne ist demnach eingetreten.

e) Der Kldger muss sich auch nicht nach § 254 BGB oder unter dem Gesichtspunkt von Treu und
Glauben (§ 242 BGB) darauf verweisen lassen, ein Softwareupdate vornehmen zu lassen und so gegebe-
nenfalls einen Wagen zu erhalten, bei dem die prospektierten Abgaswerte auch bei der Nutzung des
Wagens im Strafdenverkehr eingehalten werden. Die Beklagte hat durch die vorsétzliche Tduschung
des Klagers das Vertrauensverhéltnis nachhaltig zerriittet. Dem Klager ist nicht zuzumuten, gerade den-
jenigen, der ihn getduscht hat und der auch nach wie vor beteuert, es sei nichts Illegales vorgefallen,
mit einer Verdnderung des Wagens zu betrauen. Hinzu kommt, dass — wie allgemeinkundig — vielfach
diskutiert wird, ob ein Softwareupdate ausreichend ist und ob es gegebenenfalls zu negativen Folgen
fir das Auto, insbesondere den Motor, und zu erhohten Kraftstoffverbrauch fuhrt. Auf die hiermit ver-
bundene Ungewissheit muss der Klager sich nicht einlassen, sodass es unerheblich ist, ob ein Sachver-
stindigengutachten ergeben wiirde, dass ein Softwareupdate keine negativen Auswirkungen auf das

Fahrzeug hat.

2. Die Beklagte hat dem Kldger nach § 826 BGB i. V. mit §§ 249 ff BGB demnach einen Betrag in Héhe
des Kaufpreises abziiglich des vom Klager gezogenen Nutzungsvorteils zu zahlen, Zug um Zug gegen

Ubergabe und Ubereignung des streitgegenstindlichen Fahrzeugs.
Die Nutzungsvorteile sind nach der allgemein anerkannten Formel zu berechnen:

$${\frac{\text{Bruttokaufpreis}\times\text{gefahrene Kilometer}}{\text{voraussichtliche Restlaufleis-
tung}}$$

(s. Reinking/Eggert, Der Autokauf, 13. Aufl., Rn. 1166). Soweit die Beklagte zwischen der zu erwarten-
den Gesamtlaufleistung und der angeblich niedrigeren Gesamtnutzungsdauer differenzieren will, find-

et sich hierfiir im Gesetz keine Stiitze.
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Die Laufleistung zum Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung belief sich auf 96.793 km. Angesichts
der seitens des Kliagers im Termin vom 22.02.2018 iiberreichten Unterlagen, unter anderem aus dem
Bauteillastenheft, ist von einer zu erwartenden Gesamtlaufleistung von 300.000 km auszugehen (s.

auch OLG Braunschweig, Urt. v. 06.11.2014 — 8 U 163/13 [Audi A4 Avant 3.0 TDI quattro]). Von der zu

erwartenden Gesamtlaufleistung des Fahrzeugs war die Laufleistung beim Fahrzeugkauf in Héhe von
42.929 km abzuziehen, um die von dem Klager gefahrenen Kilometer zu ermitteln: 53.864 km. Hieraus

ergibt sich folgender, der Beklagten zustehender Nutzungsersatz:
$${\frac{\text{21.500 €}\times\text{53.864 km}H\text{257.071 km}}} = \text{4.504,89 €.}1$$

Dieser Betrag ist von dem Kaufpreis in Hohe von 21.500 € in Abzug zu bringen, sodass ein Schadenser-

satzanspruch zur Zeit der miindlichen Verhandlung in Hohe von 16.995,11 € verbleibt.

3. Annahmeverzug i. S. des § 293 BGB ist im Hinblick auf das Schreiben der Klidgervertreter vom
22.06.2017 mit Ablauf des 07.07.2017 eingetreten. Im Hinblick auf die mit einer Zug-um-Zug-Leistung
verbundenen vollstreckungsrechtlichen Anforderungen ist ein entsprechender Feststellungsantrag

auch ohne Weiteres zuléssig.
4. Verzugszinsen aus einem Betrag von 16.995,11 € sind als Rechtshingigkeitszinsen ... geschuldet.

5. Die von dem Kléger geltend gemachten Rechtsanwaltskosten stehen ihm ebenfalls als ersatzfahiger
Schaden gemafs § 249 BGB in der geltend gemachten Hohe zu.

Da der Klager den Streitgegenstand insoweit nicht dahin gehend eingegrenzt hat, dass er lediglich den
geméfs Vorbemerkung 3 Abs. 4 Satz 1 VV RVG nicht auf die Verfahrensgebiihr anrechenbaren Teil der
vorgerichtlich angefallenen Geschéftsgebiihr (Nr. 2300 VV RVG) verlangt, steht ihm eine 1,3-fache
Regelgebiihr unter Zugrundelegung eines Streitwerts von 16.995,11 €, also in Héhe von 1.100,51 € ink-

lusive Auslagenpauschale und Umsatzsteuer, zu.

Zum Zeitpunkt der Entstehung der Geschéftsgebiihr war der Gegenstandswert zwar hoher als der Stre-
itwert zum Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung. Da jedoch die Laufleistung zum Zeitpunkt der Man-

datierung nicht bekannt ist, kann nicht auf einen hoheren Gegenstandswert abgestellt werden.

Die Geltendmachung eines die Regelgebiihr, die das Gesetz mit einem 1,3-fachen Satz veranschlagt,

iibersteigenden Gebiihrensatzes — vorliegend 2,0 — ist nicht gerechtfertigt. ...

Hinweis: Mit Beschluss vom 29.11.2018 — 18 U 70/18 — hat das OLG Ko6ln darauf hingewiesen, dass es
beabsichtige, die Berufung der Beklagten geméfs § 522 II ZPO zuriickzuweisen. In dem Hinweisbesch-

luss heifst es:
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»1I. 1. Die Berufung der Beklagte ist ... offensichtlich nicht begriindet (§ 522 11 1 Nr. 1 ZPO),

denn das angegriffene Urteil des LG K6ln beruht nicht auf einem Rechtsfehler, sondern un-
ter Zugrundelegung der Rechtsprechung einerseits zu den Voraussetzungen einer sittenwi-
drigen vorsétzlichen Schiadigung i. S. des § 826 BGB bereits durch Inverkehrbringung man-
gelhafter Waren und andererseits zu den Erleichterungen der Darlegungslast zugunsten
nicht am Geschehensablauf beteiligter Personen sowie schliefslich zum Schadenseintritt
schon durch den Abschluss von Vertriagen und den Erwerb eines von den gerechtfertigten

Vorstellungen des Erwerbers abweichenden Gegenstands kommt eine andere, fiir die Bek-

lagte glinstigere Entscheidung nicht in Betracht.

Im Einzelnen:

a) aa) Sittenwidrig ist ein Verhalten immer dann, wenn es nach seinem unter zusammen-
fassender Wiirdigung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermittelnden Gesamtcharak-
ter in dem Sinne dem Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden zuwiderlauft,

dass es mit grundlegenden Wertungen der Rechts- und Sittenordnung nicht vereinbar ist

(vgl. etwa BGH, Urt.v. 19.11.2013 - VI ZR 336/12, NJW 2014, 383 Rn. 9 m. w. Nachw.).

Ein derartiger, als sittenwidrig zu bewertender Verstofs gegen die Rechts- und Sittenord-
nung kann rein tatsidchlich nicht nur in einer bereits nach § 123 BGB rechtlich missbil-
ligten Tduschung eines Vertragspartners oder eines spiter hinzutretenden Dritten liegen,
sondern schon in der Veraufserung eines zum Beispiel wegen eines Unfallschadens mangel-
haften Kfz an einen Zwischenerwerber, wenn namlich in dem konkreten Fall damit zu rech-
nen war, dass derselbe es unter Verschweigen des Mangels weiterverdufsern wiirde (vgl.
dazu etwa OLG Braunschweig, Urt. v. 13.04.2006 — 8 U 29/05, juris Rn. 21 ff. m. w. Nachw.

zur diesbeziiglichen OLG-Rspr.; Palandt/Sprau, BGB, 77. Aufl., § 826 Rn. 23).

Einerseits liegt der Verstofs gegen die fiir das Sittenwidrigkeitsurteil mafsgebenden Wertun-
gen der Rechts- und Sittenordnung hier nicht bereits in der Verdufderung einer mangel-
haften Sache als solcher und ebenso wenig schon in einem diesbeziiglichen Gewinn-

streben des Erstverkédufers. Vielmehr gehort es durchaus zum gewdhnlichen

Rechtsverkehr, auch mangelhafte Sachen entgeltlich zu verdufsern.
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Andererseits bedarf es auch nicht der Tduschung des Erstkidufers bzw. Weiterverkiufers
durch den Schadiger bzw. Erstverkidufer, sondern es ist ebenso anstofsig, wenn dem
Zweitverkiufer die Eigenschaften der erworbenen und weiterzuverdufiernden Ware genau
bekannt sind, der Erstverkdufer und der Zweitverkdufer aber dahin gehend kollusiv zusam-
menwirken, einem Dritten die betreffende Sache zu verdufdern, von dem sie annehmen
miissen, dass er Giber keine Kenntnisse hinsichtlich der betreffenden nachteiligen Eigen-
schaft verfligt, aber in Kenntnis der Umstinde von dem Geschéft Abstand nehmen wiirde.
In einem solchen Fall liegt der Tatbeitrag des Erstverkiufers bereits in der Verdaufserung
der mangelbehafteten Sache. Die Sittenwidrigkeit seines Verhaltens ergibt sich aber erst
aus den weiteren Umstidnden, also der Kenntnis nicht nur des Mangels, sondern auch der
bevorstehenden Weiterverdufserung an einen ahnungslosen Dritten. Dariiber hinaus

kommt es darauf an, dass der Erstverkdufer auch in der Vorstellung handelt, dass der

Dritte in Kenntnis der Umstande von dem Erwerb Abstand nehmen wiirde.

Den vorstehenden Erwidgungen ist zu entnehmen, dass es letztlich auch nicht darauf
ankommt, inwiefern der Erstkidufer bzw. Zweitverkdufer von dem betreffenden Mangel
Kenntnis hat. Ebenso gut ist eine Konstellation denkbar, bei der der Erstverkdufer tiber
uberlegene Kenntnis verfiigt, die Sache also dem ahnungslosen Zweitverkaufer bzw. Weit-
erverkiufer in der Vorstellung verdufert, dass dieser den Mangel weder kennt noch ent-

deckt und die Sache schon deshalb ohne entsprechende Information an einen Dritten

verdufsern wird. Auch darin liegt eine sittenwidrige Verdufderung.

Schliefslich kommt es fiir die Sittenwidrigkeit des Verhaltens des Erstverkédufers als solche
auch nicht darauf an, ob die Tduschung des Dritten und Zweitkdufers tatsichlich gelingt.
Vielmehr ist zu beriicksichtigen, dass das Verhalten des Erstverkdufers zu dem Zeitpunkt

der moglichen Tduschung bereits abgeschlossen ist. Mafsgebend kénnen demnach nur die

Vorstellungen des Erstverkaufers sein.

Kurz: Sittenwidrig handelt, wer eine Sache, von deren Mangelhaftigkeit er weifs, in der
Vorstellung in den Verkehr bringt, dass die betreffende Sache von dem Erwerber in un-

verdndert mangelhaftem Zustand an einen ahnungslosen Dritten, der in Kenntnis der Um-

stinde von dem Geschéft Abstand ndhme, veraufdert werden wird.
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bb) Im vorliegenden Fall haben Mitarbeiter der Beklagten den Motor EA189 EU5 mit einer
Software zur Motorsteuerung ausriisten lassen, die zwei Betriebsmodi und darunter einen
im Sinne der Abgasriickfithrung optimierten Betriebsmodus vorsah, und auf dieser Grund-
lage haben Mitarbeiter der Beklagten die Typgenehmigungen der so ausgeriisteten
Fahrzeuge erwirkt, ohne die dafiir zustindige Behorde hiervon in Kenntnis zu setzen.
Darin allein liegt, wie der Senat bereits in den andere Zusammenhénge betreffenden Ver-
fahren 18 U 112/17 (OLG KoéIn, Beschl. v. 20.12.2017-18U 112/17) und 18 U 134/17 (OLG

Koln, Beschl. v. 27.03.2018 — 18 U 134/17) ausgefiihrt hat, mit Riicksicht auf die daraus fol-

gende Rechtsunsicherheit fiir die Typgenehmigung und die Betriebszulassung der ent-

sprechend ausgeriisteten Fahrzeuge ein gravierender Mangel.

Hinzu kommt, dass die Mitarbeiter der Beklagten die mit der manipulativ wirkenden Soft-
ware ausgeriisteten Motoren des Typs EA189 Eu5 den zum VW-Konzern gehérenden Her-
stellern gerade zum Zweck der Weiterverdufserung tberliefsen, also damit rechnen
mussten und zur Uberzeugung des Senats auch tatsichlich damit rechneten, dass die so
ausgeriisteten Fahrzeuge ohne Hinweis auf die Erwirkung der Typgenehmigung unter Ein-

satz einer manipulativ wirkenden Software mit zwei Betriebsmodi weiterverdufsert werden

wirden.

Aus der Heimlichkeit des Einsatzes der Software gegeniiber dem Kraftfahrt-Bundesamt,
den beteiligten Stellen und den potenziellen Kunden ergibt sich schliefslich mit hinreichen-
der Sicherheit, dass die beteiligten Mitarbeiter der Beklagten auch in der Vorstellung han-
delten, dass der Einsatz der Software zu Schwierigkeiten hinsichtlich der Typgenehmigung
und der Betriebszulassung der so ausgestatteten Fahrzeuge fiihren kénnte und dass

potenzielle Kunden Fahrzeuge, die derart mit rechtlichen Unsicherheiten belastet waren,

nicht ohne Weiteres erwerben wiirden.

cc) Diese Kenntnisse und Vorstellungen sind der Beklagten nach § 31 BGB zuzurechnen,
weil aufgrund des hier mafsgebenden Sach- und Streitstands davon auszugehen ist, dass
der Vorstand der Beklagten nicht nur iiber umfassende Kenntnisse von dem Einsatz der
oben geschilderten Software verfiigte, sondern auch in der Vorstellung die Herstellung und

die Inverkehrgabe der mangelbehafteten Motoren veranlasste, dass diese unverdandert und

ohne entsprechenden Hinweis weiterverdufsert werden wiirden.

Insofern greift in zweierlei Hinsicht zugunsten der Zweitkdufer und darunter auch des

Klédgers eine Erleichterung der Darlegungslast:
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(1) Steht ndmlich ein (primér) darlegungspflichtiger Anspruchsteller aufserhalb des fiir sei-
nen Anspruch erheblichen Geschehensablaufs und kennt der Anspruchsgegner alle
wesentlichen Tatsachen, so gentligt nach den héchstrichterlichen Grundsétzen tber die
sekundire Darlegungslast das einfaches Bestreiten seitens des Anspruchsgegners nicht,
sofern ihm nidhere Angaben zuzumuten sind (vgl. BGH, Urt. v. 17.01.2008 — III ZR 239/06,

juris Rn. 16 m. w. Nachw. zur BGH-Rspr.).

Soll aber fiir diese hochstrichterliche Rechtsprechung iberhaupt ein Anwendungsbereich
eroffnet sein, miissen schon die Anforderungen an die priméiren Darlegungen seitens des
Anspruchstellers auf die allgemeine Behauptung der nach dem mafsgebenden Tatbestands-
merkmal erforderlichen Tatsache beschriankt werden, denn zur Frage des Umfangs einer
sekundéiren Darlegungslast kann man stets nur dann gelangen, wenn der Anspruchsteller
die Voraussetzung der ihn treffenden priméren Darlegungslast zu erfiillen vermag. Das
aber kann mit Ricksicht auf den Umstand, dass der Anspruchsteller in der von der zi-
tierten hochstrichterlichen Rechtsprechung erorterten Féllen jeweils aufderhalb des
Geschehensablaufs steht und ihm entsprechende Kenntnisse aus strukturellen Griinden

fehlen, nur dann geschehen, wenn man allgemeine Behauptungen ausreichen ldasst und

von weiterer Substantiierung absieht.

(2) Vor diesem Hintergrund reicht einerseits die Behauptung des Kligers aus, dass dem
Vorstand der Beklagten sdmtliche oben erdérterten Umstinde bekannt gewesen seien,
wihrend andererseits das Vorbringen der Beklagten zu den internen Geschehnissen im
Zusammenhang mit der Beauftragung, der Bezahlung, dem Empfang, der Kontrolle und
der Verwendung der oben erwdhnten Motorsteuerungssoftware nicht einmal ansatzweise
ausreichen. Da die Beklagte auch nicht konkret darlegt, dass und wie einzelne Mitarbeiter
unter Ausschluss des Vorstands die mangelhafte Software pflichtwidrig beauftragen,
bezahlen und verwenden liefsen, kann sich die Beklagte auch hierauf nicht berufen und

muss es sowohl bei der Annahme umfassender Kenntnisse des Vorstands der Beklagten

als auch bei der Anwendung des § 31 BGB im Sinne einer Zurechnung bleiben.

b) Der Klager hat den geltend gemachten Schaden schon durch den Erwerb des mit der
bereits mehrfach erwdhnten Software zur Motorsteuerung ausgeriisteten Fahrzeugs erlit-
ten. Auf die Fragen, welchen Verkehrswert das Fahrzeug hatte und hat und worauf eine

negative Entwicklung des Verkehrswerts des Dieselfahrzeugs des Klidgers zuriickgeht,

kommt es nicht an.
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Der Schaden des Kldgers besteht im vorliegenden Fall bereits in dem Erwerb des mit der
manipulativ wirkenden Software zur Motorsteuerung ausgeriisteten Fahrzeugs, weil das er-
worbene Fahrzeug infolge der eingesetzten Software hinter den Vorstellungen des Klagers
von der allgemein ordnungsgeméfsen Ausriistung des zu erwerbende Pkw zurtickblieb und
sich dieses Zuriickbleiben schon infolge der damit zundchst verbundenen Unsicherheiten

fur die Typgenehmigung und die Betriebszulassung nachteilig auf den Vermogenswert des

Pkw auswirkte.

In welchem Umfang das genau der Fall war und inwiefern andere Gesichtspunkte hinzu-
traten, die zu einem erheblichen Wertverlust samtlicher Dieselfahrzeuge fithrten und
fihren, ist fiir die Entscheidung des vorliegendes Falls schon deshalb nicht relevant, weil
der Klager als Schadenersatz die Riickabwicklung des Erwerbs begehrt und nicht Zahlung
irgendeiner Wertdifferenz verlangt. Ausschlaggebend ist hier allein, dass das Fahrzeug mit
einer Software ausgestattet war, die zu Unsicherheiten hinsichtlich des Fortbestands der
Typgenehmigung und der Betriebszulassung flihrte sowie nach den verbindlichen Vor-

gaben des Kraftfahrt-Bundesamts einen Riickruf und ein Update mit einer seitens des

Kraftfahrt-Bundesamts genehmigten Software des Herstellers erforderte.

c) aa) Die Beklagte hat den nach den vorstehenden Erwégungen eingetretenen Vermo-

gensschaden auch im Sinne einer ,condicio sine qua nonf

dazu Palandt/Griineberg, BGB, 77. Aufl., Vorb. v. § 249 Rn. 25 m. w. Nachw.) verursacht.
Hétte sie ndmlich die Motoren des Typs EA189 EU5 nicht mit der manipulativ wirkenden
Software zur Motorsteuerung ausgeriistet und die so ausgestatteten Motoren nicht zwecks

Weiterverwendung an den Fahrzeughersteller verdaufsert, hiatte der Klager den hier streitge-

genstandlichen Pkw Audi A4 Avant 2.0 TDI nicht erwerben kénnen.
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Das Vorgehen der Beklagten, die mit einer Manipulationssoftware ausgeriisteten Motoren
des Typs EA 189 EU5 durch Verdufserung an Fahrzeughersteller in den Verkehr zu brin-
gen, war auch nicht nur unter ganz besonderen, aufserhalb jeder Wahrscheinlichkeit liegen-
den Umstinden geeignet, den Schaden herbeizufiihren (vgl. zur notwendigen Addquanz Pa-
landt/Griineberg, a. a. O., Vorb. v. § 249 Rn. 25 m. w. Nachw.). Vielmehr war es so, dass die
Motoren gerade fiir den Einbau in die fir die Verdufserung bestimmten Fahrzeuge vorgese-
hen waren und dass das heimliche Vorgehen hinsichtlich der eingesetzten Software nur
dann sinnvoll war, wenn man davon ausging, dass auch die Fahrzeughersteller weder die
zustindigen Offentlichen Stellen noch Handler noch Kunden informieren wiirden. Dement-
sprechend war der Eintritt solcher Schiden, wie sie der Kldger erlitten hat, nicht nur nicht

gidnzlich unwahrscheinlich, sondern sogar bei gewéhnlichem Lauf der Geschehnisse sicher

ZU erwarten.

Auch mit Riicksicht auf den Schutzzweck des hier verletzten Verhaltensgebots (vgl. zu den
entsprechenden Einschridnkungen der Haftung aus § 826 BGB MiinchKomm-
BGB/Wagner, 7. Aufl., § 826 Rn. 46 m. w. Nachw.) kommt hier kein anderes Ergebnis in Be-
tracht. Denn oben ist bereits ausgefiihrt worden, dass sittenwidrig hier bereits das In-
verkehrbringen der mit der Manipulationssoftware ausgeriisteten Motoren des Typs EA189
EU5 in der Vorstellung war, dass diese in Fahrzeuge eingebaut werden wiirden und diese
Fahrzeuge ahnungslosen Kunden verdufsert werden wiirden. Der Sinn des entsprechenden

Verhaltensverbots liegt aber in der Vermeidung solcher Schiden, wie sie der Kldger hier er-

litten hat.

bb) Im Zusammenhang mit dem Schaden und der Kausalitit ist abschliefsend
klarzustellen, dass es nicht auf eine Taduschung iiber die Einhaltung von Grenzwerten der
Euro-5-Norm im Alltagsbetrieb oder dhnliche Vorstellungen des Kldgers als Kédufer
ankommt. Mafdgebend fiir das Vorhandensein eines Schadens ist vielmehr lediglich die all-
gemeine Vorstellung des Klagers als Kiufer eines fiir die Nutzung im Strafdenverkehr bes-
timmten Pkw, dass die dafiir notwendige Typgenehmigung und die Betriebszulassung
ohne gegeniiber den zustdndigen 6ffentlichen Stellen verheimlichte Manipulation erwirkt
wurden und dass es deshalb keine rechtlichen Unsicherheiten im Zusammenhang mit der

Typgenehmigung und der Betriebszulassung und ausgehend von einer heimlichen Manipu-

lation gibt und geben wird.
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Der Senat ist aufgrund des feststehenden Erwerbs des Fahrzeugs seitens des Kldgers zum
Zwecke der Nutzung im Strafsenverkehr davon tiberzeugt, dass der Kliger die danach hin-

reichende Vorstellung hatte.

d) Dass nach dem hier mafsgebenden Sach- und Streitstand Mitarbeiter der Beklagten
vorsitzlich handelten und dass ihr dies entsprechend § 31 BGB zuzurechnen ist, ist der
Sache nach bereits oben und im Zusammenhang mit der Qualifikation des Verhaltens der
Beklagten als sittenwidrig nidher ausgefithrt worden. Die dort angestellten Uberlegungen

gelten sinngemafs auch fiir den Vorsatz hinsichtlich des Schadens.

e) Die Schiatzung des Nutzungsvorteils ausgehend von einer Gesamtlaufleistung von
300.000 km ist vor dem Hintergrund des § 287 ZPO nicht in einem fiir die Beklagten glinsti-
gen Sinne zu beanstanden, zumal der Senat selbst im Verfahren 18 U 134/17 (OLG Kéln,
Beschl. v. 27.03.2018 — 18 U 134/17) von einer noch deutlich h6heren Gesamtlaufleistung

ausgeht.

2. Die Berufung hat nach den vorstehenden Erwdgungen nicht nur wegen ihrer offen-
sichtlichen Unbegriindetheit i. S. des § 522 I1 1 Nr. 1 ZPO keine Aussicht auf Erfolg, son-

dern der Fall wirft keine ungeklirten Rechtsfragen auf und ldsst sich unter Riickgriff auf
die hochstrichterliche Rechtsprechung ohne Weiteres entscheiden. Weder bedarf es dem-
nach der Klarung von Rechtsfragen, noch divergiert der Senat in einer Rechtsfrage, noch
bedarf es einer Rechtsfortbildung, noch erscheint eine miindliche Verhandlung zur weit-

eren Sachaufklarung oder aus anderen Griinden geboten (§ 522 I1 1 Nr. 2 bis 4 ZPO). Gele-

gentlich vorkommende abweichende Rechtsauffassungen von Berufungsgerichten
beruhen vielmehr auf Abweichungen der Subsumtion und geben dementsprechend weder
Anlass, von der Anwendung des § 522 II ZPO abzusehen, noch die Revision zuzulassen.
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