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Zur deliktischen Haftung der AUDI AGim VW-Abgasskandal

1. Die Haftung einer juristischen Person aus § 826 BGB i. V. mit § 31 BGB setzt voraus, dass einer
ihrer verfassungsmiifdig berufenen Vertreter i. S. des § 31 BGB den objektiven und subjektiven
Tatbestand des § 826 BGB persoénlich verwirklicht hat. Uber eine Wissenszusammenrechnung
fiihrt kein Weg zu dem fiir das Merkmal der Sittenwidrigkeit i. S. des § 826 BGB erforderlichen
moralischen Unwerturteil. So, wie sich die die Verwerflichkeit begriindende bewusste
Tauschung nicht dadurch konstruieren liasst, dass die im Hause der juristischen Person
vorhandenen kognitiven Elemente ,,mosaikartig“ zusammengesetzt werden, weil eine solche
Konstruktion dem personalen Charakter der Schadensersatzpflicht gemif § 826 BGB nicht
gerecht wiirde, so lisst sie sich erst recht nicht mit einer Wissenszurechnung iiber die
Grenzen rechtlich selbststindiger (Konzern-)Gesellschaften hinaus begriinden (Fortfiihrung
von Senat, Urt. v. 28.06.2016 — VI ZR 536/15, NJW 2017, 250 Rn. 13, 22 f., 27).

2. Zur sekundaren Darlegungslast hinsichtlich der Frage, wer die Entscheidung iiber den Einsatz
einer unzulissigen Abschalteinrichtung bei dem beklagten Fahrzeughersteller getroffen und

ob der Vorstand hiervon Kenntnis hatte.

BGH, Urteil vom 08.03.2021 - VI ZR 505/19

Sachverhalt: Der Kldger nimmt den beklagten Fahrzeughersteller auf Schadensersatz wegen Verwen-

dung einer unzuldssigen Abschalteinrichtung in Anspruch.

Er erwarb am 28.05.2015 von einem Autohéindler fiir 26.890 € einen gebrauchten Audi A6 Avant 2.0
TDI. Das Fahrzeug ist mit einem Dieselmotor der Baureihe EA189 ausgestattet, der von der Mutterge-
sellschaft der Beklagten, der Volkswagen AG, entwickelt und an die Beklagte geliefert wurde. Flir den
Fahrzeugtyp wurde die Typgenehmigung nach der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 mit der Schadstoffk-

lasse Euro 5 erteilt.

Die Volkswagen AG setzte in dem Motor eine Software ein, die erkannte, ob sich das Fahrzeug auf
einem Prifstand zur Ermittlung der Emissionswerte oder im normalen Strafdenverkehr befindet. Im
Prifstandsbetrieb bewirkte die Software eine im Vergleich zum Normalbetrieb erhohte Abgasriick-
fihrungsrate, wodurch die gesetzlichen Grenzwerte fiir Stickoxidemissionen auf dem Priifstand — an-
ders als im normalen Fahrbetrieb — eingehalten werden konnten. Der Kldger behauptet, der Vorstand

der Beklagten habe von der Verwendung dieser Software gewusst.
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Das Kraftfahrt-Bundesamt erkannte in der besagten Software eine unzuldssige Abschalteinrichtung
i. S.von Art. 5111 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 und verpflichtete die Volkswagen AG, die Abschal-
teinrichtung aus allen betroffenen Fahrzeugen des Volkswagen-Konzerns zu entfernen und geeignete
MafSnahmen zur Wiederherstellung der Vorschriftsméfsigkeit zu ergreifen. Am 15.07.2016 wurde im

Rahmen eines Riickrufs ein Softwareupdate auf das Fahrzeug des Kldgers aufgespielt.

Mit Anwaltsschreiben vom 07.12.2018 forderte der Kliger die Beklagte — erfolglos — auf, ihm bis zum
17.12,2018 den Kaufpreis in Hohe von 26.890 € zu ersetzen und das Fahrzeug abzuholen.

Das Landgericht hat die Beklagte — im Wesentlichen den Klageantrigen entsprechend — verurteilt, an
den Klager Zug um Zug gegen ,Riickgabe" und Ubereignung des Fahrzeugs 26.890 € nebst
Verzugszinsen seit dem 18.12.2018 zu zahlen ihn von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten in Hohe
von 1.358,89 € freizustellen. Ferner hat es festgestellt, dass sich die Beklagte mit der Riicknahme des
Fahrzeugs in Annahmeverzug befinde. Auf die Berufung der Beklagten hat das Oberlandesgericht das
erstinstanzliche Urteil insoweit abgedndert, als es den von der Beklagten an den Kldger zu zahlenden
Betrag im Hinblick auf die Nutzung des Fahrzeugs (Vorteilsausgleich) auf 20.023,66 € (nebst
Verzugszinsen) herabgesetzt und dem Kléiger lediglich einen Freistellungsanspruch in Héhe von
1.171,67 € zuerkannt hat. Die weitergehende, auf vollstdndige Klageabweisung gerichtete Berufung der
Beklagten hat es zurtickgewiesen. Die Revision der Beklagten, die damit ihren Berufungsantrag weiter-
verfolgte, hatte Erfolg; die auf Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils gerichtete Anschlussre-

vision des Klagers wurde demgegeniiber zuriickgewiesen.

Aus den Griinden: [8] 1. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung im

Wesentlichen Folgendes ausgefiihrt:

[9] Die Beklagte hafte dem Klager gemafs §§ 826, 31 BGB auf Schadensersatz. Die Beklagte habe dem

Klager in einer gegen die guten Sitten verstofsenden Weise vorsitzlich Schaden zugefiigt, indem sie
den Motor der Baureihe EA189 in das streitgegenstandliche Fahrzeug eingebaut und in Verkehr ge-
bracht habe. Der Vertrieb eines derartigen Fahrzeugs unter bewusstem Verschweigen der gesetzeswi-
drigen Softwareprogrammierung stelle eine konkludente Tduschung der potenziellen Kunden dar. Der
Schaden des Klagers liege in dem tiduschungsbedingten Abschluss des Kaufvertrags tiber das
Fahrzeug. Der Vertragsschluss sei nachteilig gewesen, da aufgrund der unzulédssigen Abschalteinrich-
tung jederzeit eine Nutzungseinschrinkung oder Betriebsuntersagung gedroht habe. Das spéter aufge-

spielte Softwareupdate habe den Schaden nicht kompensiert.
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[10] Die Beklagte habe den Schaden sittenwidrig herbeigefiihrt. Angesichts der systematischen
Tauschung von 6ffentlichen Kontrolleinrichtungen und weltweit Millionen Kdufern von Fahrzeugen
mit dem fraglichen Motortyp und des Einsatzes in den Fahrzeugen der Beklagten sei von einer Verwer-
flichkeit auszugehen. Besonders verwerflich sei die Entwicklung und heimliche Verwendung eines
speziellen Betriebsmodus mit dem alleinigen Zweck, das Genehmigungsverfahren hinsichtlich der Ab-

gasemissionen zu manipulieren.

[11] In subjektiver Hinsicht sei der Beklagten ein Schidigungsvorsatz vorzuwerfen. Ihre verfassungs-
mafdig berufenen Vertreter hitten die sittenwidrigkeitsbegriindenden Umstidnde gekannt und billigend
in Kauf genommen. Die Beklagte treffe insoweit eine sekundire Darlegungslast geméfs § 138 I1 ZPO, da
es dem beweisbelasteten Kliager weder moéglich noch zumutbar sei, ndher zum Wissensstand der
Fihrungsebene der Beklagten vorzutragen, wohingegen die Beklagte die Moglichkeit habe
festzustellen, wer auf welcher Ebene Entscheidungen getroffen habe. Die Beklagte habe indes nicht
dargelegt, dass die Manipulation ohne Einbeziehung eines verfassungsmaéfsigen Vertreters erfolgt sei.
Zudem konne die Beklagte wegen ihrer Verbindung zur Motorlieferantin im Konzern, der Volkswagen
AG als Muttergesellschaft, ohne Weiteres aufklaren, wer dort fiir die Entwicklung und das ansch-
liefSende Inverkehrbringen des Motors mit einer nicht ordnungsgemaéfsen Software verantwortlich
gewesen sei. Da die Beklagte ihrer sekundiren Darlegungslast insoweit nicht nachgekommen sei,
miisse mit dem Vortrag des Klagers davon ausgegangen werden, dass die Entscheidung zur Verwen-
dung einer fehlerhaften Software von verfassungsmaéfiigen Vertretern der Volkswagen AG getroffen
worden sei. Diesen Vorsatz miisse sich die Beklagte zumindest nach § 166 BGB zurechnen lassen. Zu-
dem sei allgemein bekannt, dass bereits am 09.10.2006 ein leitender Motorenentwickler bei Audi
mehrere Fithrungskrifte tiber das Grundproblem informiert haben solle, darunter den damaligen Au-

di-Vorstandsvorsitzenden und spéiteren Chef der Volkswagen AG.

[12] Selbst wenn die entsprechenden Personen keine Kenntnis gehabt haben sollten, diirfte angesichts
des dann gegebenen unkontrollierten Verhaltens einzelner Mitarbeiter ein Organisationsmangel
vorgelegen haben, den sich die Beklagte in gleicher Weise zurechnen lassen miisse. Hinsichtlich des
beim Kliger eingetretenen Schadens habe die Beklagte zumindest mit bedingtem Vorsatz gehandelt,
was sich aus der Kenntnis ihrer verfassungsméfdig berufenen Vertreter vom Einbau der Software
ergebe. Den ihr nach § 831 1 2 BGB obliegenden Entlastungsbeweis habe die Beklagte nicht gefiihrt.
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[13] Die Beklagte habe Schadensersatz durch Erstattung des vom Kldger gezahlten Kaufpreises Zug
um Zug gegen Herausgabe des Fahrzeugs zu leisten, allerdings sei wegen der jahrelangen
Fahrzeugnutzung ein Vorteilsausgleich vorzunehmen. Der anzurechnende Nutzungsvorteil betrage
6.866,34 €, was sich aus der Laufleistung beim Kauf (59.588 km), der vom Kléger seitdem zuriick-
gelegten Strecke (61.389 km) und der geschétzten Gesamtlaufleistungserwartung im Erwerbszeitpunkt
(300.000 km) ergebe. In dem vorprozessualen anwaltlichen Schreiben des Kligers vom 07.12.2018
habe der Klager ein wortliches Angebot i. S. des § 295 BGB zur Riickgabe des Fahrzeugs unterbreitet,
das der tatsichlich geschuldeten Leistung im Wesentlichen entspreche, sodass die Beklagte mit Ablauf

der dort gesetzten Frist in Annahmeverzug geraten sei.

[14] II. Die Revision der Beklagten hat Erfolg. Sie fiihrt, soweit das Berufungsgericht zum Nachteil der
Beklagten erkannt hat, zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zuriickverweisung der Sache an

das Berufungsgericht.

[15] 1. Mit der Begriitndung des Berufungsgerichts kann ein Kaufpreiserstattungsanspruch des Kléigers

gegen die Beklagte wegen sittenwidriger vorséatzlicher Schadigung geméifs §§ 826, 31 BGB nicht bejaht
werden. Das Berufungsgericht hat nicht rechtsfehlerfrei angenommen, dass ein verfassungsmaéfsig
berufener Vertreter (§ 31 BGB) der Beklagten die objektiven und subjektiven Tatbestandsvoraussetzun-
gen des § 826 BGB verwirklicht hat.

[16] a) Die bisher getroffenen Feststellungen tragen bereits nicht die Annahme des Berufungsgerichts,
ein verfassungsméfSiger Vertreter der Beklagten habe durch das Inverkehrbringen des streitgegen-

stdndlichen Fahrzeugs mit dem Dieselmotor der Baureihe EA189 sittenwidrig gehandelt.
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[17] aa) Sittenwidrig ist ein Verhalten, das nach seinem Gesamtcharakter, der durch umfassende
Wirdigung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermitteln ist, gegen das Anstandsgefiihl aller billig
und gerecht Denkenden verstofst. Dafiir geniigt es im Allgemeinen nicht, dass der Handelnde eine
Pflicht verletzt und einen Vermodgensschaden hervorruft. Vielmehr muss eine besondere Verwer-
flichkeit seines Verhaltens hinzutreten, die sich aus dem verfolgten Ziel, den eingesetzten Mitteln, der
zutage getretenen Gesinnung oder den eingetretenen Folgen ergeben kann (st. Rspr., vgl. nur Senat
Urt. v. 30.07.2020 — VI ZR 5/20, ZIP 2020, 1715 Rn. 29; Urt. v. 25.05.2020 = VI ZR 252/19, ZIP 2020,
1179 Rn. 15; Urt. v. 07.05.2019 - VI ZR 512/17, NJW 2019, 2164 Rn. 8; Urt. v. 28.06.2016 —
VI ZR 536/15, NJW 2017, 250 Rn. 16 m. w. Nachw.). Schon zur Feststellung der objektiven Sittenwi-

drigkeit kann es daher auf Kenntnisse, Absichten und Beweggriinde des Handelnden ankommen, die
die Bewertung seines Verhaltens als verwerflich rechtfertigen. Die Verwerflichkeit kann sich auch aus
einer bewussten Tduschung ergeben (Senat, Urt. v. 30.07.2020 — VI ZR 5/20, ZIP 2020, 1715 Rn. 29;
Urt.v. 25.05.2020 = VI ZR 252/19, ZIP 2020, 1179 Rn. 15; Urt. v. 28.06.2016 — VI ZR 536/15, NJW 2017,

250 Rn. 16 m. w. Nachw.). Insbesondere bei mittelbaren Schidigungen kommt es ferner darauf an,
dass den Schédiger das Unwerturteil, sittenwidrig gehandelt zu haben, gerade auch in Bezug auf die
Schédden desjenigen trifft, der Anspriiche aus § 826 BGB geltend macht (Senat, Urt. v. 30.07.2020 —
VI ZR 5/20, ZIP 2020, 1715 Rn. 29; Urt. v. 25.05.2020 — VI ZR 252/19, ZIP 2020, 1179 Rn. 15; Urt. v.
07.05.2019 -VIZR 512/17, NJW 2019, 2164 Rn. 8 m. w. Nachw.).

[18] Ob das Verhalten des Anspruchsgegners sittenwidrig i. S. des § 826 BGB ist, ist dabei eine Rechts-
frage, die der uneingeschrankten Kontrolle des Revisionsgerichts unterliegt (Senat, Urt. v. 25.05.2020 —
VIZR 252/19, ZIP 2020, 1179 Rn. 14; Urt. v. 07.05.2019 — VI ZR 512/17, NJW 2019, 2164 Rn. 8; Senat,
Urt. v. 28.06.2016 — VI ZR 536/15, NJW 2017, 250 Rn. 15 m. w. Nachw).

[19] bb) Nach diesen Grundsitzen geht das Berufungsgericht zwar zu Recht davon aus, dass ein Auto-
mobilhersteller gegeniiber dem Fahrzeugkédufer sittenwidrig handelt, wenn er entsprechend seiner
grundlegenden strategischen Entscheidung im eigenen Kosten- und Gewinninteresse unter bewusster
Ausnutzung der Arglosigkeit der Erwerber, die die Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben und die ord-
nungsgeméfse Durchfiihrung des Typgenehmigungsverfahrens als selbstverstindlich voraussetzen,
Fahrzeuge mit einer Motorsteuerung in Verkehr bringt, deren Software bewusst und gewollt so pro-
grammiert ist, dass die gesetzlichen Abgasgrenzwerte nur auf dem Prifstand beachtet, im normalen
Fahrbetrieb hingegen uberschritten werden, und damit unmittelbar auf die arglistige Tduschung der
Typgenehmigungsbehorde abzielt (vgl. Urt. v. 25.05.2020 — VI ZR 252/19, ZIP 2020, 1179 Rn. 16-27).
Ein solches Verhalten steht einer unmittelbaren arglistigen Tduschung der Fahrzeugerwerber in der Be-
wertung gleich (Senat, Urt. v. 25.05.2020 — VI ZR 252/19, ZIP 2020, 1179 Leitsatz 1 und Rn. 23, 25).
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[20] Soweit das Berufungsgericht weiter annimmt, die Beklagte habe den Schaden des Kligers in einer
gegen die guten Sitten verstofsenden Weise herbeigefiihrt, als besonders verwerflich sei es dabei
anzusehen, dass im eingebauten Motor nur fiir das Zulassungsverfahren ein Betriebsmodus entwickelt
und heimlich eingebaut worden sei, dessen alleiniger Zweck gerade in der Manipulation des Genehmi-
gungsverfahrens bestanden habe, fehlt es aber an tragfihigen Feststellungen, die den Vorwurf der Sit-
tenwidrigkeit unter diesem Gesichtspunkt gegeniiber der Beklagten rechtfertigen. Das Berufungs-
gericht hat insbesondere nicht festgestellt, dass nicht nur bei der Muttergesellschaft, sondern auch bei
der Beklagten eine solche auf arglistige Tauschung des Kraftfahrt-Bundesamtes und letztlich der
Fahrzeugerwerber gerichtete Strategieentscheidung getroffen wurde oder fiir die Beklagte handelnde

Personen an der von der Muttergesellschaft getroffenen Entscheidung zumindest beteiligt waren.

[21] Allerdings kommt ein sittenwidriges Vorgehen der Beklagten auch dann in Betracht, wenn die fiir
die Beklagten handelnden Personen wussten, dass die von der Muttergesellschaft gelieferten Motoren
mit einer auf arglistige Tauschung des Kraftfahrt-Bundesamtes abzielenden Priifstandserkennungssoft-
ware ausgestattet waren, und die von der Beklagten hergestellten Fahrzeuge in Kenntnis dieses Ums-
tandes mit diesem Motor versahen und in den Verkehr brachten. Ein derartiges Vorstellungsbild hat
das Berufungsgericht aber im Hinblick auf Personen, fiir deren Verhalten die Beklagte entsprechend
§ 31 BGB einzustehen hat, nicht rechtsfehlerfrei festgestellt. Es hat zwar ausgefiihrt, die verfassungs-
mafsig berufenen Vertreter der Beklagten héitten diejenigen Umstdnde gekannt, welche die Sittenwi-
drigkeit begriindeten. Sie hitten inshesondere Kenntnis vom Einbau der — unzuldssigen — Steuerungs-
software gehabt. Diese Feststellungen sind aber, wie die Revision zu Recht riigt, von Rechtsfehlern bee-

influsst.
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[22] (1) Das Berufungsgericht hat seine Annahme der — nach seinen Feststellungen von der Beklagten
bestrittenen — haftungsbegriindenden Kenntnis der verfassungsméfdig berufenen Vertreter der Bek-
lagten auf die Erwédgung gestiitzt, die Beklagte habe der ihr nach § 138 II ZPO obliegenden sekundéiren
Darlegungslast nicht gentigt. Die Beklagte habe nicht dargelegt, mit Kenntnis welcher Personen die Ma-
nipulation der Fahrzeuge erfolgt sei und dass diese nicht zum Vorstand gezahlt hitten oder die Manipu-
lation ohne Einbeziehung eines verfassungsmaéfsigen Vertreters erfolgt sei. Zudem konne die Beklagte
wegen ihrer Verbindung zur Motorlieferantin im Konzern, der Volkswagen AG als Muttergesellschaft,
ohne Weiteres aufkliren, wer dort fiir die Entwicklung und das anschliefsende Inverkehrbringen des
Motors mit einer nicht ordnungsgemaéfsen Software verantwortlich gewesen sei. Da die Beklagte ihrer
sekundiren Darlegungslast insoweit nicht nachgekommen sei, miisse mit dem Vortrag des Klagers
davon ausgegangen werden, dass die Entscheidung zur Verwendung einer fehlerhaften Software von
verfassungsmaifdigen Vertretern der Volkswagen AG getroffen worden sei. Diesen Vorsatz miisse sich
die Beklagte nach § 166 BGB zurechnen lassen. Das ist aus Rechtsgriinden in mehrfacher Hinsicht zu

beanstanden.

[23] (a) Im Ansatz fehlerhaft ist die Auffassung des Berufungsgerichts, das sittenwidrige Verhalten
eines verfassungsmaéfsig berufenen Vertreters der Beklagten kdnne mittels einer Zurechnung fremden
Wissens entsprechend § 166 BGB begriindet werden. Nach der Rechtsprechung des Senats setzt die
Haftung einer juristischen Person aus § 826 BGB i. V. mit § 31 BGB voraus, dass einer ihrer verfas-
sungsméifig berufenen Vertreter i. S. des § 31 BGB den objektiven und subjektiven Tatbestand des
§ 826 BGB persénlich verwirklicht hat. Uber eine Wissenszusammenrechnung fithrt kein Weg zu dem
fiir das Merkmal der Sittenwidrigkeit i. S. des § 826 BGB erforderlichen moralischen Unwerturteil (Se-
nat, Urt. v. 28.06.2016 — VI ZR 536/15, NJW 2017, 250 Rn. 13, 22 f., 27 m. w. Nachw.). So, wie sich die

die Verwerflichkeit begriindende bewusste Tauschung nicht dadurch konstruieren lasst, dass die im
Hause der juristischen Person vorhandenen kognitiven Elemente ,,mosaikartig” zusammengesetzt wer-
den, weil eine solche Konstruktion dem personalen Charakter der Schadensersatzpflicht geméfs § 826
BGB nicht gerecht wiirde (vgl. Senat, Urt. v. 28.06.2016 — VI ZR 536/15, NJW 2017, 250 Rn. 23), so ldsst

sie sich erst recht nicht mit einer Wissenszurechnung iiber die Grenzen rechtlich selbststindiger

(Konzern-)Gesellschaften hinaus begriinden.

[24] (b) Zudem fehlt es an den erforderlichen tatsdchlichen Feststellungen zu den Voraussetzungen

fir die vom Berufungsgericht angenommene sekundéare Darlegungslast der Beklagten.
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[25] (aa) Wie das Berufungsgericht im Ausgangspunkt zutreffend annimmt, tragt im Grundsatz der-
jenige, der einen Anspruch aus § 826 BGB geltend macht, die volle Darlegungs- und Beweislast fiir die
anspruchsbegrindenden Tatsachen. Bei der Inanspruchnahme einer juristischen Person hat der An-
spruchsteller dementsprechend auch darzulegen und zu beweisen, dass ein verfassungsmafsig berufen-
er Vertreter (§ 31 BGB) die objektiven und subjektiven Tatbestandsvoraussetzungen des § 826 BGB ver-
wirklicht hat (vgl. Senat, Urt. v. 30.07.2020 — VI ZR 367/19, ZIP 2020, 1763 Rn. 15; Urt. v. 25.05.2020 —
VIZR 252/19, ZIP 2020, 1179 Rn. 35; Urt. v. 28.06.2016 — VI ZR 536/15, NJW 2017, 250 Rn. 27).

[26] In bestimmten Fillen ist es indes Sache der Gegenpartei, sich im Rahmen der ihr nach § 138 II
ZPO obliegenden Erklarungspflicht zu den Behauptungen der beweispflichtigen Partei substanziiert zu
dufsern. Dabei hingen die Anforderungen an die Substanziierungslast des Bestreitenden zunéchst
davon ab, wie substanziiert der darlegungspflichtige Gegner — hier der Kldger — vorgetragen hat. In der
Regel genligt gegeniiber einer Tatsachenbehauptung des darlegungspflichtigen Klidgers das einfache
Bestreiten des Beklagten. Ob und inwieweit die nicht darlegungsbelastete Partei ihren Sachvortrag sub-
stanziieren muss, ldsst sich nur aus dem Wechselspiel von Vortrag und Gegenvortrag bestimmen,
wobei die Ergdnzung und Aufgliederung des Sachvortrags bei hinreichendem Gegenvortrag immer
zunichst Sache der darlegungs- und beweispflichtigen Partei ist (Senat, Urt. v. 25.05.2020 —
VIZR 252/19, ZIP 2020, 1179 Rn. 36; Urt. v. 19.02.2019 — VI ZR 505/17, BGHZ 221, 139 Rn. 17; BGH,
Urt.v. 03.02.1999 — VIII ZR 14/98, NJW 1999, 1404, 1405 f. = juris Rn. 19).

[27] Eine sekundire Darlegungslast trifft den Prozessgegner der primér darlegungsbelasteten Partei,
wenn diese keine ndhere Kenntnis der mafsgeblichen Umstinde und auch keine Mdéglichkeit zur weit-
eren Sachaufklarung hat, wihrend der Bestreitende alle wesentlichen Tatsachen kennt und es ihm un-
schwer moéglich und zumutbar ist, ndhere Angaben zu machen. Dem Bestreitenden obliegt es im Rah-
men seiner sekundiren Darlegungslast, Nachforschungen zu unternehmen, wenn ihm dies zumutbar
ist. Die sekundére Darlegungslast fithrt jedoch weder zu einer Umkehr der Beweislast noch zu einer

tiber die prozessuale Wahrheitspflicht und Erkldrungslast (§ 138 I und II ZPO) hinausgehenden

Verpflichtung des in Anspruch Genommenen, dem Anspruchsteller alle fiir seinen Prozesserfolg
benotigten Informationen zu verschaffen. Geniigt der Anspruchsgegner seiner sekundéren Darlegungs-
last nicht, gilt die Behauptung des Anspruchstellers nach § 138 III ZPO als zugestanden (vgl. nur 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. 36 m. w. Nachw.).
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[28] (bb) Nach diesen Grundsétzen setzt eine sekundire Darlegungslast der Beklagten zu Vorgdngen
innerhalb ihres Unternehmens, die auf eine Kenntnis ihrer verfassungsmafdigen Vertreter von der Ver-
wendung der unzulidssigen Abschalteinrichtung schliefsen lassen sollen, jedenfalls voraus, dass das (un-
streitige oder nachgewiesene) Parteivorbringen hinreichende Anhaltspunkte enthélt, die einen solchen
Schluss nahelegen (vgl. Senat, Urt. v. 30.07.2020 — VI ZR 367/19, ZIP 2020, 1763 Rn. 18; Urt. v.
25.05.2020 - VI ZR 252/19, ZIP 2020, 1179 Rn. 38 f,; BGH, Urt. v. 22.02.2019 - V ZR 244/17, BGHZ 221,
229 Rn. 47; Urt. v. 18.01.2018 -1 ZR 150/15, NJW 2018, 2412 Rn. 26 ff.; Urt. v. 17.12.2014 -
IV ZR 90/13, VersR 2015, 181 Rn. 20 f.; Urt. v. 24.10.014 — V. ZR 45/13, NJW 2015, 619 Rn. 21; Urt. v.
19.02.2014 -1ZR 230/12, WM 2014, 1404 Rn. 13 ff.; Urt. v. 13.06.2012 -1 ZR 87/11, VersR 2013, 475
Rn. 17; Urt. v. 17.02.2000 - I ZR 239/97, ZIP 2000, 1313, 1316 = juris Rn. 26; Urt. v. 19.09.1996 —
[ZR 124/94, NJW 1997, 464, 465 = juris Rn. 30). Hierauf ist das Berufungsgericht nicht eingegangen.

Das aus dem Berufungsurteil oder dem Sitzungsprotokoll ersichtliche, also der Beurteilung des Revi-

sionsgerichts nach § 559 1 ZPO unterliegende Parteivorbringen bietet keine entsprechenden Anhalt-

spunkte.

[29] (cc) Insoweit unterscheidet sich der Sachverhalt auch von dem, der der Senatsentscheidung vom
25.05.2020 - VI ZR 252/19, NJW 2020, 1962 — zur Haftung der Volkswagen AG zugrunde lag. In diesem

Verfahren stand fest, dass im Unternehmen der dortigen Beklagten (Volkswagen AG) sittenwidrig ge-

handelt worden war. Denn dort war die grundlegende strategische Entscheidung getroffen worden, im
eigenen Kosten- und Gewinninteresse unter arglistiger Taduschung des Kraftfahrt-Bundesamtes und be-
wusster Ausnutzung der Arglosigkeit der Erwerber fiir Millionen Fahrzeuge eine illegale Motors-
teuerung zu entwickeln und diese dann in Verkehr zu bringen. Der Senat hat bei der Frage der Zurech-
nung nach § 31 BGB das pauschale Bestreiten der Volkswagen AGnicht ausreichen lassen und der Volk-
swagen AG eine sekundére Darlegungslast hinsichtlich der Frage auferlegt, wer im Unternehmen der
dortigen Beklagten die Entscheidung tiber den Einsatz einer unzulédssigen Abschalteinrichtung getrof-
fen und ob der Vorstand hiervon Kenntnis hatte. Dies ausgehend davon, dass der Kldger im dortigen
Verfahren konkrete Anhaltspunkte dafiir vorgetragen hatte, dass diese grundlegende strategische
Entscheidung von den fiir die Forschungs- und Entwicklungsaktivititen der Beklagten verant-
wortlichen vormaligen Vorstinden wenn nicht selbst, so zumindest mit ihrer Billigung getroffen bzw.
jahrelang umgesetzt worden war. Insbesondere hat der Senat das Argument als stichhaltig angesehen,
wonach eine solche Strategieentscheidung, die mit erheblichen Risiken fiir den gesamten Konzern und
auch mit personlichen Haftungsrisiken fiir die entscheidenden Personen verbunden war, normaler-
weise nicht auf untergeordneter Ebene bzw. nicht ohne Kenntnis des Vorstands getroffen und umgeset-

zt worden sein kann.
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[30] (dd) Dass eine entsprechende strategische (sittenwidrige) Entscheidung bei der Beklagten getrof-
fen worden wire oder verfassungsmafdige Vertreter der Beklagten an der von der Volkswagen AG getrof-
fenen Entscheidung beteiligt gewesen wiren, hat das Berufungsgericht — wie bereits ausgefiihrt — nicht
festgestellt. Der Umstand, dass die Beklagte die von ihrer Muttergesellschaft entwickelten und geliefer-
ten, rechtswidrig manipulierten Motoren in ihre Fahrzeuge einbaute, geniigt insoweit nicht. Denn dies
allein spricht — auch unter Berticksichtigung der besonderen Bedeutung der Einhaltung gesetzlicher
Grenzwerte fiir den Automobilhersteller und der mit dem Einsatz der rechtswidrigen Abschalteinrich-
tung verbundenen Risiken (vgl. Senat, Urt. v. 30.07.2020 = VI ZR 367/19, ZIP 2020, 1763 Rn. 18; Urt. v.
25.05.2020-VIZR 252/19, ZIP 2020, 1179 Rn. 39) — noch nicht fiir die Annahme, die Unternehmenslei-

tung der Beklagten sei in die diesbeziigliche strategische Entscheidung ihrer Muttergesellschaft einge-
bunden gewesen. Feststellungen zu weiteren Anhaltspunkten im Parteivorbringen fiir eine Kenntnis
verfassungsmaifsig berufener Vertreter der Beklagten von der Verwendung der unzuldssigen Motors-
teuerungssoftware, etwa zu einer Beteiligung von Mitarbeitern der Beklagten an deren Entwicklung, zu
einem Informationsaustausch mit der Muttergesellschaft iiber die Strategie zur Einhaltung der geset-
zlichen Grenzwerte oder zu einer Uberpriifung der Motorsteuerung seitens der Beklagten, enthélt das
Berufungsurteil nicht. Das Berufungsgericht hitte daher eine sekundére Darlegungslast der Beklagten
zu Vorgéangen innerhalb ihres Unternehmens nicht bejahen diirfen. Ebenso wenig besteht ohne weitere
Anhaltspunkte eine sekundire Darlegungslast der Beklagten hinsichtlich interner Vorgidnge bei der
rechtlich selbstiandigen Muttergesellschaft, zumal insoweit auch unklar bleibt, aus welchen tatsidch-
lichen oder rechtlichen Umstdnden das Berufungsgericht die von ihm angenommene Aufklarungs-

moglichkeit der Beklagten ableitet.
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[31] (2) Die vom Berufungsgericht zur Begriindung des Vorliegens der subjektiven Tatbestandsvoraus-
setzungen des § 826 BGB ergidnzend getroffene Feststellung, es sei allgemein bekannt, dass bereits am
09.10.2006 ein leitender Motorenentwickler bei Audi mehrere Fiihrungskrifte tiber das Grundproblem
informiert haben solle, darunter auch den damaligen Audi-Vorstandsvorsitzenden und spéteren Chef
des Mutterkonzerns, ist ebenfalls rechtsfehlerhaft, wie die Revision zu Recht riigt. Das Berufungs-
gericht hat nicht dargelegt, woraus sich die angenommene Offenkundigkeit (§ 291 ZPO) ergeben soll.
Hierin liegt eine Rechtsverletzung, da das Revisionsgericht nicht tiberpriifen kann, ob die Annahme
der Allgemeinkundigkeit auf zutreffenden rechtlichen Anschauungen beruht (vgl. BGH, Urt. v.
18.09.2009 — V ZR 75/08, VersR 2010, 263 Rn. 36; BeckOK-ZPO/UBacher, Stand: 01.12.2020, § 291
Rn. 11; MiinchKomm-ZPO/UPriitting, 6. Aufl., § 291 Rn. 17). Die Schlussfolgerungen des Berufungs-
gerichts sind auch inhaltlich nicht nachvollziehbar (Verstofs gegen § 286 1 2 ZPO, vgl. Senat, Urt. v.
22.01.1991 - VI ZR 97/90, VersR 1991, 566 = juris Rn. 13). So stellt das Berufungsgericht mit der For-

mulierung ,informiert haben soll“ schon nicht fest, dass die Information tatsichlich erteilt worden ist.

Auch bleibt offen, worin das ,,Grundproblem® gelegen haben soll und warum sich aus dessen Kenntnis
auf Kenntnisse beziiglich der in den Motoren des Typs EA189 eingesetzten Steuerungssoftware und

deren Unzuldssigkeit schliefsen lasst.

[32] Db) Die Erwdgungen des Berufungsgerichts tragen ferner nicht die Annahme eines — nach stindi-
ger Senatsrechtsprechung getrennt von der Sittenwidrigkeit des haftungsbegriindenden Verhaltens
festzustellenden (vgl. Senat, Urt. v. 28.06.2016 — VI ZR 536/15, NJW 2017, 250 Rn. 12 m. w. Nachw.) —

Schidigungsvorsatzes, der bei einem verfassungsmaéfsig berufenen Vertreter der Beklagten hétte vorlie-

gen missen. Denn auch insoweit wére jedenfalls hinsichtlich des Wollenselements des Vorsatzes (vgl.
dazu nur Senat, Urt. v. 25.05.2020 — VI ZR 252/19, ZIP 2020, 1179 Rn. 61 f.; Urt. v. 28.06.2016 —
VI ZR 536/15, NJW 2017, 250 Rn. 25; jeweils m. w. Nachw.) rechtsfehlerfrei festzustellen gewesen, dass
Personen, fiir deren Verhalten die Beklagte nach § 31 BGB einzustehen hat, Kenntnis vom Einsatz der

Manipulationssoftware und ihrer Unzulédssigkeit besafsen (vgl. Senat, Urt. v. 25.05.2020 — VI ZR 252/19,
ZIP 2020, 1179 Rn. 63; Urt. v. 28.06.2016 — VI ZR 536/15, NJW 2017, 250 Rn. 26 f.).

[33] 2. Aufder Grundlage der vom Berufungsgericht bislang getroffenen Feststellungen ist auch die
vom Berufungsgericht angedeutete Annahme einer Haftung der Beklagten fir ihre Verrichtungsgehil-
fen geméifs §§ 826, 831 11 BGB nicht gerechtfertigt (zur Haftung des Mutterkonzerns der Beklagten als
Hersteller unter diesem Gesichtspunkt vgl. Senat, Urt. v. 25.05.2020 — VI ZR 252/19, ZIP 2020, 1179
Rn. 43).
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[34] a) Verrichtungsgehilfe i. S. von § 831 BGB ist, wer von den Weisungen seines Geschéftsherrn ab-
héngig ist. IThm muss von einem anderen, in dessen Einflussbereich er allgemein oder im konkreten
Fall und zu dem er in einer gewissen Abhingigkeit steht, eine Tatigkeit ibertragen worden sein. Das
Weisungsrecht des Geschéftsherrn braucht zwar nicht ins Einzelne zu gehen. Entscheidend ist aber,
dass die Téatigkeit in einer organisatorisch abhingigen Stellung vorgenommen wird und der Geschéftsh-
err die Tatigkeit des Handelnden jederzeit beschranken oder entziehen oder nach Zeit und Umfang bes-
timmen kann. Die Qualifikation als Verrichtungsgehilfe setzt mithin Abhéngigkeit und Weisungsgebun-
denheit voraus (vgl. nur Senat, Urt. v. 10.12.2013 — VI ZR 534/12, VersR 2014, 466 Rn. 12 m. w. Nach-
w.). Der verfassungsmafsig berufene Vertreter i. S. des § 31 BGB ist nach allgemeiner Auffassung kein

Verrichtungsgehilfe nach § 831 BGB. Fiir das Handeln ihres Repridsentanten muss die juristische Per-
son ohne die Moglichkeit eines Entlastungsbeweises nach § 831 I 2 BGB einstehen (vgl. nur Senat, Urt.
v.22.04.1980-VIZR 121/78, BGHZ 77, 74, 78 = juris Rn. 14; BGH, Beschl. v. 15.04.2010 — IX ZR 79/09,
BeckRS 2010, 11347 Rn. 6; MiinchKomm-BGB/UWagner, 8. Aufl., § 831 Rn. 20; BeckOGK/USpindIer,
Stand: 01.11.2020, § 831 Rn. 9; Staudinger/UBernau, BGB, Neubearb. 2018, § 831 Rn. 65 m. w. Nachw.).

[35] b) Die Bejahung eines Anspruchs des Klidgers nach §§ 826, 831 11 BGB setzt daher zunéchst Fest-
stellungen dazu voraus, dass eine nach diesen Grundsétzen als Verrichtungsgehilfe der Beklagten zu
qualifizierende Person in Ausfiihrung der Verrichtung den objektiven und subjektiven Tatbestand des
§ 826 BGB verwirklicht hat, wobei grundsétzlich die gleichen Mafsstibe gelten wie oben hinsichtlich
der verfassungsmaéfsig berufenen Vertreter ausgefiihrt (vgl. Senat, Urt. v. 25.05.2020 — VI ZR 252/19,
NJW 2020, 1962 Rn. 43, Urt. v. 15.10.2013 - VI ZR 124/12, WM 2013, 2322 Rn. 10 f. m. w. Nachw.).
Solche Feststellungen fehlen. Die Erwdgung des Berufungsgerichts, die Beklagte konne sich nicht nach
§ 831 1 2 BGB entlasten, geht daher ins Leere.

[36] 3. Ebenso fehlt es an einer Grundlage fiir die vom Berufungsgericht in Betracht gezogene Haftung
der Beklagten fiir das Verhalten ihrer Mitarbeiter unter dem Gesichtspunkt des Organisationsmangels
(vgl. dazu allgemein Senat, Urt. v. 30.01.1996 — VI ZR 408/94, NJW-RR 1996, 867, 868 = juris Rn. 10;
BeckOGK/UOffenloch, Stand: 15.11.2020, § 31 BGB Rn. 119 ff.; BeckOK-BGB/Schépfiin, Stand:
01.11.2020, § 31 Rn. 14; jeweils m. w. Nachw.).

[37] 4.Die Verurteilung der Beklagten zur Kaufpreiserstattung stellt sich auch nicht aus anderen Griin-
den als richtig dar (§ 561 ZPO). Entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung besteht inshesondere
kein Anspruch des Kliagers aus § 823 I[IBGBi. V.mit § 6 I, § 27 I EG-FGV (vgl. — auch zu weiteren denk-
baren Anspruchsgrundlagen — Senat, Urt. v. 30.07.2020 — VI ZR 5/20, ZIP 2020, 1715 Rn. 10 ff. m. w.
Nachw.).
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[38] 5. Soweit das Berufungsgericht zum Nachteil der Beklagten entschieden hat, ist das Berufung-
surteil daher aufzuheben und die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zuriickzuverweisen (§§ 5621, 563 I 1 ZPO). Eine Klageabweisung durch den Senat scheidet aus,
da der Rechtsstreit nicht zur Endentscheidung reif ist (§ 563 III ZPO). Da beide Vorinstanzen den Vor-
trag des Kldagers — anders als der Senat — als ausreichend angesehen haben, muss dem Klédger noch

Gelegenheit gegeben werden, gegebenenfalls ergénzend vorzutragen.

[39] III. Die Anschlussrevision des Klédgers ist zuldssig, aber unbegriindet. Sie wendet sich ohne Erfolg
gegen die — eine Haftung aus § 826 BGB dem Grunde nach unterstellt — vom Berufungsgericht wegen

der kldgerischen Fahrzeugnutzung vorgenommene Vorteilsanrechnung.

[40] 1.Der Einwand der Anschlussrevision, es fehle der fiir eine Vorteilsanrechnung erforderliche qual-
ifizierte Zusammenhang zwischen Vorteil und Schaden (vgl. auch Staudinger, NJW 2020, 641, 643 m.
w. Nachw.; v. Mirbach, MDR 2020, 129 Rn. 8 ff.), ist unbegriindet. Zwar trifft es zu, dass nach der standi-
gen Rechtsprechung des BGH nur diejenigen durch das Schadensereignis bedingten Vorteile auf den
Schadensersatzanspruch anzurechnen sind, deren Anrechnung mit dem jeweiligen Zweck des Er-
satzanspruchs tibereinstimmt, also dem Geschadigten zumutbar ist und den Schidiger nicht
unangemessen entlastet (vgl. nur Senat, Urt. v. 25.05.2020 = VI ZR 252/19, ZIP 2020, 1179 Rn. 65 m. w.
Nachw.). Vor- und Nachteile miissen bei wertender Betrachtungsweise gleichsam zu einer Rechnung-
seinheit verbunden sein (vgl. Senat, Urt. v. 16.01.1990 — VI ZR 170/89, NJW 1990, 1360 = juris Rn. 10;
Urt.v.19.12.1978 - VI ZR 218/76, NJW 1979, 760 = juris Rn. 29; BGH, Urt. v. 28.06.2007 — VIl ZR 81/06,
BGHZ 173, 83 Rn. 18; Urt. v. 06.06.1997 -V ZR 115/96, BGHZ 136, 52, 54 f. = juris Rn. 7 m. w. Nachw.).

Dieser Zusammenhang ist im Streitfall jedoch gegeben. Denn der vom Berufungsgericht als Schaden be-

trachtete Vertragsschluss und die damit verbundene Kaufpreiszahlung dienten ersichtlich dem Ziel, in
den Genuss der Fahrzeugnutzung zu kommen, also gerade der Erlangung des vom Berufungsgericht an-
gerechneten Vorteils (vgl. Senat, Urt. v. 25.05.2020 — VI ZR 252/19, ZIP 2020, 1179 Rn. 51). Eine unzu-

mutbare Belastung des Geschadigten oder unbillige Entlastung des Schéidigers ist mit der Anrechnung

der Vorteile durch die Fahrzeugnutzung nicht verbunden. Entgegen der Ansicht der Anschlussrevision
fihrt die Vorteilsanrechnung vorliegend auch nicht zu einer Missachtung grundlegender Wertungen
des BGB oder des Gebots unionsrechtskonformer Rechtsanwendung (vgl. Senat, Urt. v. 25.05.2020 —
VIZR 252/19, ZIP 2020, 1179 Rn. 66 ff. m. w. Nachw.).
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[41] 2. Das Berufungsgericht hat den anzurechnenden Nutzungsvorteil mit 6.866,34 € auch nicht zu
hoch angesetzt. Es hat im Rahmen des § 287 ZPO eine revisionsrechtlich nicht zu beanstandende
Berechnungsmethode gewéhlt und rechnerisch korrekt angewendet (vgl. Senat, Urt. v. 25.05.2020 —
VIZR 252/19, ZIP 2020, 1179 Rn. 78 ff,; Urt. v. 30.07.2020 — VI ZR 354/19, NJW 2020, 2796 Rn. 12 ff.).

Insoweit erhebt die Anschlussrevision auch keine Einwinde. Mit der vorsorglichen Gegenriige der Bek-

lagten, das Berufungsgericht habe die Gesamtlaufleistungserwartung mit 300.000 km zu hoch (den
Nutzungsvorteil also zu niedrig) angesetzt und seine Schéatzung zudem nicht begriindet, kann sich das
Berufungsgericht befassen, sofern es nach der Zuriickverweisung erneut zu einer Haftung der Bek-
lagten dem Grunde nach kommen sollte. Es wird in diesem Fall auch den zutreffenden Einwand der Re-
vision zu beriicksichtigen haben, angesichts des anzurechnenden Nutzungsvorteils stehe der Bejahung
des Annahmeverzugs der Beklagten die erhebliche Zuvielforderung des Kligers entgegen (vgl. Senat
Urt. v. 25.05.2020 = VI ZR 252/19, ZIP 2020, 1179 Rn. 85; Urt. v. 30.07.2020 — VI ZR 397/19, NJW 2020
2806 Rn. 30).
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