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Zur sekundaren Darlegungslast der Volkswagen AG im VW-Ab-
gasskandal - § 826 BGB

Zur sekundiren Darlegungslast hinsichtlich der Frage, wer die Entscheidung iiber den Einsatz ein-
er unzuléissigen Abschalteinrichtung bei dem beklagten Fahrzeughersteller getroffen hatte und ob

der Vorstand hiervon Kenntnis hatte.

BGH, Urteil vom 26.01.2021 - VI ZR 405/19

Sachverhalt: Die Klagerin nimmt den beklagten Fahrzeughersteller wegen der Verwendung einer un-

zuldssigen Abschalteinrichtung auf Schadensersatz in Anspruch.

Sie erwarb am 14.10.2011 von einem Héndler einen gebrauchten, von der Beklagten hergestellten Pkw
VW Golf VI 2.0 TDI zum Preis von 26.400 €. Das Fahrzeug ist mit einem Dieselmotor des Typs EA189
ausgestattet; fiir den Fahrzeugtyp wurde die Typgenehmigung nach der Verordnung (EG) Nr. 715/2007

mit der Schadstoffklasse Euro 5 erteilt.

Die das Abgasriickfihrungsventil steuernde Software des Motorsteuerungsgerits erkennt, ob das
Fahrzeug auf einem Priifstand dem Neuen Européischen Fahrzyklus (NEFZ) unterzogen wird, und
schaltet in diesem Fall in einen Abgasriickfihrungsmodus mit niedrigem Stickoxidausstofs. Im nor-
malen Fahrbetrieb aufserhalb des Priifstands schaltet der Motor dagegen in einen Abgasrickfiihrungs-
modus mit h6herem Stickoxidausstofs. Fiir die Erteilung der Typgenehmigung der Emissionsklasse Eu-
ro 5 mafsgeblich war der Stickoxidausstofs auf dem Priifstand. Nur dort wurden die Stickoxidgrenzw-

erte der Euro-5-Norm eingehalten.

Das Kraftfahrt-Bundesamt erkannte in der genannten Software eine unzuldssige Abschalteinrichtung
und ordnete Mitte Oktober 2015 einen Riickruf an, der auch das Fahrzeug der Kldgerin betraf. Die Bek-
lagte entwickelte darauthin ein Softwareupdate, das das Kraftfahrt-Bundesamt freigab. Dieses Software-

update liefs die Kldgerin im Dezember 2016 installieren.

Die Kldgerin hat mit ihrer Klage in erster Linie im Wesentlichen — Zug um Zug gegen Ubergabe und
Ubereignung des Fahrzeugs — die Zahlung von 14.192,87 € (Kaufpreis abziiglich Nutzungsentschidi-
gung) sowie Deliktszinsen aus 26.400 € und Prozesszinsen verlangt. Aufserdem hat sie die Feststellung
des Annahmeverzugs der Beklagten begehrt. Hilfsweise hat die Kldgerin den Ersatz eines Minderwerts

des Fahrzeugs in Hohe von 20 % des Kaufpreises verlangt.
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Das Landgericht hat die Klage abgewiesen; die Berufung der Kliagerin hatte keinen Erfolg. Auf die Revi-
sion der Klagerin, die damit ihr Begehren mit Ausnahme der Deliktszinsen und des Antrags auf Fest-
stellung des Annahmeverzugs weiterverfolgte, wurde das Urteil des Berufungsgerichts aufgehoben und

die Sache an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Aus den Griinden: [7] . Nach Auffassung des Berufungsgerichts stehen der Kldgerin keine Scha-
densersatzanspriiche gegen die Beklagte zu. Anspriiche aus § 823 Il BGB i. V. mit § 263 StGB schieden
aus, weil die Klagerin die Begehung eines der Beklagten zurechenbaren Betrugs nicht schliissig
dargelegt habe. Es fehle an ausreichendem Vortrag dazu, wer aus dem in Betracht kommenden
Téaterkreis den von der Kldgerin angenommenen Betrugstatbestand verwirklicht habe. Unzureichend
sei insbesondere der Vortrag, es sei davon auszugehen, dass der Vorstand, ein Mitglied des Vorstands
oder ein anderer verfassungsméifdig berufener Vertreter der Beklagten die Anordnung getroffen habe,
die streitgegenstindliche Software in den Motor des streitgegenstindlichen Fahrzeugs einzubauen.
Hierbei handele es sich um eine durch keine Tatsachen unterlegte Vermutung der Kligerin, die die Ver-
wirklichung des Tatbestands durch eine oder mehrere dem Personenkreis des § 31 BGB zuzurech-
nende Person(en) habe darlegen miissen. Der Kldgerin kimen auch die Grundsétze der sekundéiren
Darlegungslast nicht zugute. Unabhéngig davon fehle es bei den potenziellen Tédtern an der Absicht ein-
er stoffgleichen Bereicherung i. S. von § 263 StGB. Jedenfalls fehle es an einem Schaden, weil die
Klagerin die gertigte Beeintriachtigung durch das Softwareupdate habe beseitigen lassen. Zumindest
sei der Schaden der Hohe nach unter Anrechnung der erfolgten Nutzung des Fahrzeugs erheblich zu re-

duzieren.

[8] Der geltend gemachte Ersatzanspruch ergebe sich auch nicht aus § 826 BGB. Dies gelte unab-
héingig von der Frage, ob die Kldgerin ein sittenwidriges vorsatzlichen Verhalten der Beklagten mit Sub-
stanz dargelegt habe. Denn auch insoweit habe die Klagerin nicht dargetan, welche Person aus dem
Kreise der in § 31 BGB Genannten sich in dieser Weise verhalten habe. Abgesehen davon fehle es an
dem erforderlichen Schaden der Kldgerin. Zwar schiitze § 826 BGB im Gegensatz zu § 823 I BGB i. V.
mit § 263 StGB auch die Dispositionsfreiheit der Vertragsschliefsenden. Gleichwohl konne auch hier
die spéatere Veranderung durch das Softwareupdate nicht aufser Betracht bleiben. Schliefslich falle der
geltend gemachte Schaden auch nicht unter den Schutzzweck des § 826 BGB. Der Schutzzweck der hier
allein als verletzt in Betracht kommenden Bestimmungen in §§ 6, 27 I EG-FGV und die ihnen zugrun-
deliegenden europarechtlichen Vorschriften dienten nicht dem Schutz individueller Interessen, son-
dern ausschliefdlich Interessen des Gemeinwohls. Aus diesem Grund schieden auch Anspriiche aus
§ 82311 BGBi. V. mit §§ 6, 27  EG-FGV aus.
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[9] Anspriche aus § 831 BGB kdmen schon deshalb nicht in Betracht, weil die Klagerin Tathandlun-
gen, die ein als Verrichtungsgehilfe einzustufender Mitarbeiter der Beklagten begangen haben sollte,

nicht behauptet habe.

[10] II. Diese Erwidgungen halten der revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand. Mit der Begriin-
dung des Berufungsgerichts kann ein Schadensersatzanspruch der Kligerin wegen sittenwidriger
vorsitzlicher Schiadigung aus § 826 BGB nicht verneint werden.

[11] 1. Die Revision wendet sich mit Erfolg gegen die Beurteilung des Berufungsgerichts, ein Anspruch
aus § 826 BGB scheide bereits deshalb aus, weil die Klagerin nicht substanziiert dargelegt habe, welche
konkrete Person, deren Handeln sich die Beklagte geméfs § 31 BGB zurechnen lassen miisste, den delik-

tischen Tatbestand verwirklicht habe.

[12] a) Das Berufungsgericht hat offengelassen, ob im Unternehmen der Beklagten im Zusammenhang
mit der Verwendung der unzuldssigen Motorsteuerungssoftware sittenwidrig vorséatzlich gehandelt
wurde. Mangels abweichender Feststellungen ist fiir die revisionsrechtliche Uberpriifung deshalb der
im Berufungsurteil wiedergegebene und dort konkret in Bezug genommene tatsdchliche Vortrag der
Kldgerin zu unterstellen. Danach hat die Beklagte die Motorsteuerungssoftware mit ihren speziellen Ei-
genschaften (,Manipulationssoftware”, Mechanismus zur aktiven Unterdriickung der tatsdchlichen
Schadstoffemissionen im fiir die Betriebsgenehmigung des Fahrzeugs relevanten Priifmodus) entwick-
elt und die damit versehenen Fahrzeuge in den Verkehr gebracht, um durch verfilschte Messergeb-
nisse die Kaufentscheidungen von potenziellen Kaufinteressenten manipulierend zu beeinflussen und
dadurch Kosten zu senken. Auf Seite 6 der vom Berufungsgericht konkret in Bezug genommenen Beru-
fungsbegrindung hat sich die Klagerin dartiber hinaus unter anderem die Feststellungen des L.G Kre-
feld in seinem Urteil vom 28.02.2018 (7 0 10/17, juris Rn. 43) wortlich zu eigen gemacht, wonach die
Beklagte mit der illegalen Abschalteinrichtung ein System zur planméfdigen Verschleierung ihres
Vorgehens gegeniiber den Aufsichtsbehérden und den Verbrauchern geschaffen habe, um sich einen
Wettbewerbsvorteil zu verschaffen oder sich wettbewerbsfiahig zu halten, weil sie entweder nicht tiber
eine Technik verfiigt habe, um die gesetzlichen Abgasvorschriften einzuhalten, oder aus Gewinn-
streben den Einbau der ansonsten notwendigen Vorrichtungen unterlassen habe. Die daraus zu entneh-
mende Gesinnung, aus Gewinnstreben massenhaft die Kiufer der so produzierten Autos bei ihrer
Kaufentscheidung zu beeinflussen, die Wettbewerber zu benachteiligen und die Umwelt zu schadigen,
lasse das Verhalten insgesamt als sittenwidrig erscheinen. Die Beklagte habe die Ahnungslosigkeit der

Verbraucher bewusst zu ihrem Vorteil ausgenutzt.
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[13] Ein derartiges Verhalten ist im Verhéltnis zur Klagerin, die ein mit einer unzuldssigen Abschal-
teinrichtung versehenes Fahrzeug in Unkenntnis dieses Umstands erworben hatte, als objektiv und
subjektiv sittenwidrig zu bewerten und steht wertungsméfiig einer unmittelbaren arglistigen
Tauschung der Klédgerin gleich (vgl. im Einzelnen Senat, Urt. v. 25.05.2020 — VI ZR 252/19, ZIP 2020
1179 Rn. 16 ff,, 23, 25).

[14] b) Angesichts dieses Tatvorwurfs durfte das Berufungsgericht — wie die Revision mit Erfolg rigt —
von der Klagerin keinen nidheren Vortrag dazu verlangen, welche konkrete bei der Beklagten tatige Per-

son ein entsprechendes sittenwidriges Verhalten an den Tag gelegt hat.

[15] aa) Zwar trdgt im Grundsatz derjenige, der einen Anspruch aus § 826 BGB geltend macht, die
volle Darlegungs- und Beweislast fiir die anspruchsbegriindenden Tatsachen. Bei der Inanspruch-
nahme einer juristischen Person hat der Anspruchsteller dementsprechend auch darzulegen und zu be-
weisen, dass ein verfassungsmaifig berufener Vertreter (§ 31 BGB) die objektiven und subjektiven
Tatbestandsvoraussetzungen des § 826 BGB verwirklicht hat (vgl. Senat, Urt. v. 30.07.2020 —
VIZR 367/19, ZIP 2020, 1763 Rn. 15; Urt. v. 25.05.2020 — VI ZR 252/19, ZIP 2020, 1179 Rn. 35).

[16] Dieser Grundsatz erfihrt aber eine Einschriankung, wenn die primér darlegungsbelastete Partei
keine nidhere Kenntnis von den mafsgeblichen Umstédnden und auch keine Méglichkeit zur weiteren
Sachaufklarung hat, wihrend der Prozessgegner alle wesentlichen Tatsachen kennt und es ihm unsch-
wer moglich und zumutbar ist, ndhere Angaben zu machen. In diesem Fall trifft den Prozessgegner
eine sekundire Darlegungslast, im Rahmen derer es ihm auch obliegt, zumutbare Nachforschungen zu
unternehmen. Geniigt er seiner sekundiren Darlegungslast nicht, gilt die Behauptung des Anspruch-
stellers nach § 138 III ZPO als zugestanden (vgl. Senat, Urt. v. 30.07.2020 — VI ZR 367/19, ZIP 2020,
1763 Rn. 16; Urt. v. 25.05.2020 — VI ZR 252/19, ZIP 2020, 1179 Rn. 37 ff. m. w. Nachw.).

[17] bb) Nach diesen Grundsétzen traf die Beklagte die sekundire Darlegungslast hinsichtlich der
Frage, wer die Entscheidung tiber den Einsatz der unzuldssigen Abschalteinrichtung bei der Beklagten

getroffen hatte und ob der Vorstand hiervon Kenntnis hatte.
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[18] (1) Wie die Revision mit Erfolg riigt, hat die Kldgerin konkrete Anhaltspunkte dafiir vorgetragen,
dass diese Entscheidung von den fiir die Forschungs- und Entwicklungsaktivititen der Beklagten ver-
antwortlichen vormaligen Vorstinden, wenn nicht selbst, so zumindest mit ihrer Billigung getroffen
bzw. jahrelang umgesetzt worden ist. Die Revision verweist zu Recht auf den — im Berufungsurteil wied-
ergegebenen und dort konkret in Bezug genommenen — Vortrag der Kldgerin, wonach wenigstens ein
Mitglied des Vorstands oder ein anderer verfassungsmaiifdig berufener Vertreter der Beklagten die
Entscheidung zum Einsatz der Software mit ihren von der Kligerin zuvor beschriebenen "speziellen Ei-
genschaften" (,Manipulationssoftware”) getroffen oder diese zumindest ,abgesegnet” habe. Dafiir
spreche angesichts der Tragweite der Entscheidung eine tatsidchliche Vermutung. Auch habe der Vors-
tand Anlass zur Uberpriifung der Abldufe gehabt, als aus Sicht der fiir die Motorenentwicklung
zustindigen Mitarbeiter die ,,Auflistung” (gemeint wohl: Auflésung) der technischen Problematik ein-
mal gelungen sei. Zur Tragweite der Entscheidung hat die Kldgerin, wie von der Revision zutreffend gel-
tend gemacht, darauf verwiesen, dass mehr als zehn Millionen Fahrzeuge betroffen seien. Angesichts
der Tatsache, dass die Entscheidung tiber den Einsatz der unzulédssigen Abschalteinrichtung die
grundlegende strategische Frage betrifft, mithilfe welcher technischen Losung die Beklagte die Einhal-
tung der — im Verhéltnis zu dem zuvor geltenden Recht strengeren — Stickoxidgrenzwerte der Eu-
ro-5-Norm sicherstellen wollte (dies stellte die von der Kldgerin erwédhnte ,technische Problematik*®
dar), sind die entsprechenden Behauptungen der Kldgerin nicht von der Hand zu weisen (vgl. Senat
Urt. v. 30.07.2020 - VI ZR 367/19, ZIP 2020, 1763 Rn. 18).

[19] (2) Die Revision weist auch zu Recht darauf hin, dass die Kldgerin insoweit aufserhalb des mafsge-
blichen Geschehensablaufs steht und den Sachverhalt von sich aus nicht ermitteln kann. Die Fragen,
wer die Entscheidung iiber den Einsatz der unzuldssigen Abschalteinrichtung bei der Beklagten getrof-
fen und ob der Vorstand hiervon Kenntnis hatte, betreffen unternehmensinterne Abldufe und Entschei-
dungsprozesse, die sich der Kenntnis und dem Einblick der Kldgerin entziehen. Demgegeniiber war
der Beklagten Vortrag hierzu moglich und zumutbar (vgl. Senat, Urt. v. 30.07.2020 — VI ZR 367/19, ZIP
2020,1763 Rn. 19; Urt. v. 25.05.2020 — VI ZR 252/19, ZIP 2020, 1179 Rn. 39 {f.).

[20] 2. Mit der Begriindung des Berufungsgerichts kann auch der fiir einen Ersatzanspruch aus § 826

BGB erforderliche Schaden nicht verneint werden.

[21] a) Das Berufungsgericht hat zwar im Ausgangspunkt zutreffend angenommen, dass ein Schaden
i. S. des § 826 BGB auch in einer auf dem sittenwidrigen Verhalten beruhenden Belastung mit einer
ungewollten Verpflichtung liegen kann (Senat, Urt. v. 30.07.2020 — VI ZR 367/19, ZIP 2020, 1763
Rn. 21; Urt. v. 25.05.2020 = VI ZR 252/19, ZIP 2020, 1179 Rn. 46 ff. m. w. Nachw.).
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[22] b) Rechtsfehlerhaft hat das Berufungsgericht aber angenommen, ein unter diesem Gesichtspunkt
begriindeter Schaden sei deshalb entfallen, weil die von der Klidgerin geriigte Beeintrachtigung — die il-
legale Abschalteinrichtung — durch das im Dezember 2016 durchgefiihrte Softwareupdate beseitigt wor-
den sei. Liegt der Schaden — wie das Berufungsgericht unterstellt — in einem unter Verletzung des
wirtschaftlichen Selbstbestimmungsrechts der Klagerin sittenwidrig herbeigefiihrten ungewollten Ver-
tragsschluss, so entfillt dieser Schaden nicht dadurch, dass sich der Wert oder Zustand des Vertragsge-
genstands nachtrédglich verdndert. Diese Umsténde fiihren nicht dazu, dass der ungewollte Vertragssch-
luss riickwirkend zu einem gewollten wird (vgl. Senat, Urt. v. 30.07.2020 — VI ZR 367/19, ZIP 2020
1763 Rn. 22; Urt.v. 25.05.2020 — VI ZR 252/19, ZIP 2020, 1179 Rn. 58 m. w. Nachw.).

[23] c) Soweit das Berufungsgericht den Schaden mit Blick auf die Nutzung des Fahrzeugs durch die
Klagerin der Hohe nach deutlich reduziert sieht, ist es zutreffend davon ausgegangen, dass sich die
Kligerin auf einen etwaigen Kaufpreiserstattungsanspruch im Wege des Vorteilsausgleichs die von ihr

gezogenen Nutzungen anrechnen lassen muss (vgl. Senat, Urt. v. 25.05.2020 — VI ZR 252/19, ZIP 2020,

1179 Rn. 64-77 m. w. Nachw.). Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts ist es aber im Zeitpunkt
der letzten miindlichen Tatsachenverhandlung jedenfalls noch nicht zu einem vollstindigen Wegfall
des Schadens gekommen (vgl. zu dieser Moglichkeit Senat, Urt. v. 30.07.2020 — VI ZR 354/19, NJW
2020,2796 Rn. 11).

[24] 3. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts fehlt es auch nicht an dem erforderlichen
Schutzzweckzusammenhang. Der von der Klédgerin geltend gemachte Schaden fillt nach Art und Entste-
hungsweise unter den Schutzzweck des § 826 BGB. Auf den Schutzzweck der §§ 6, 27  EG-FGV und der
zur vollstidndigen Harmonisierung der technischen Anforderungen fiir Fahrzeuge erlassenen Recht-
sakte der Europdischen Union kommt es im Rahmen des Schadensersatzanspruchs aus § 826 BGB ent-
gegen der Auffassung des Berufungsgerichts nicht an (vgl. Senat, Urt. v. 30.07.2020 — VI ZR 367/19, ZIP
2020,1763 Rn. 23 f.).

[25] III. Das Berufungsurteil war deshalb aufzuheben und die Sache zur neuen Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, damit es die erforderlichen Feststellungen
treffen kann (§§ 5621, 56311 ZPO).
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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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