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In dem Rechisstreit -

der _
Kisgerin, Berufungsklagerin und Berufungsbeklagten,

Prozessbevoliméchtigte: Rechtsanwilte Hahn Rechisanwiélte PartG
mbB, Alter Steinweg 1, 20459 Hamburg,

gegen

1. die AUDI AG, vertr. d. d. Vorstandsvorsitzenden Abraham Schot, Auto-Union-
Strafie 1, 85057 Ingolstadt,

Prozessbevoliméchtigte  zu 1:

zu Z:

hat der 6. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Diisseldorf
auf die mindliche Verhandliung vom 28.10.2021
durch die Richterin am Oberiandesgericht Peters,

;
]
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die Richterin am Oberlandesgericht Schuh-Offermanns und
die Richterin am Oberlandesgericht Toporzysek

r Recht erkannt

1.

Auf die Berufung der Bekiagten wird das am 07.08.2019 verkindete Urteil
der 3. Zivikammer des Landgerichts Wuppertal unter Zurickweisung der
weitergehenden Berufung der Beklagten zu 1 und Zurlickweisurg der
Berufung der Kiagerin teilweise abgeandert und wie folgt neu gefasst:

Die Beklagte zu 1 wird vefurteili, an die Kiagerin 75.034,49 EUR nebst
Zinsen in Héhe von 5 Prozenfpunkten dber dem jewsiligen Basiszinssatz
seit dem 07.02.2019 zu zahlen, Zug um Zug gegen Ubergabe und
Dbereignung- des Fahrzeugs Porsche Cayenne Diesel mit  der

Fahrzeugidentifikationsnummer

Es wird fesigestelll, dass sich die Beklagte zu 1 mit der Riicknahme des

Fahrzeugs Porsche Cayenne Diesel mit ger
Fahrzeugidentifikationsnummer in Annahmeverzug
befindet.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

2,
Unter teliweiser Abanderung der erstinstanzlichen Kostenenischeidung
werden die Kosten des Rechisstreits beider Instanzen wie folgt verteilt:

Die Gerichiskesten tragen die Klagerin und die Beklagte zu 1 zu je 1/2.

Die Kiagerin tragt die aulergerichtlichen Kosten der Beklagten zu 2.

Die Beklagte zu 1 tragt die auRergerichtlichen Kosten der Klagerin zu Y.
Im Ubrigen tragen die Klagenn und die Beklagte zu 1 ihre
aulergerichtiichen Kosten selbst.



3.

Das Urteil ist vorlaufig volistreckbar. Die Parteien konnen die
Volistreckung gegen Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % dess aufgrund
des Urtells fur sie jowsils volistreckbaren Betrags abwenden, falls nicht die
jeweils andere Partei vor der Vollstreckung Sicherheit in Hehe von 110 %
des jeweils zu vollstreckenden Betrags leistet,

Griinde:

Die Kiagerin verdangt von den Beklagten Schadensersatz in Hahe des von ihe fr den
am 11.05.2016 bei der Kamps Sportwagenzentrum Bensberg GmbH § Co KG -
getstigten Erwerb eines neuen Porsche Cayenne mit einem 3,0L VB TDI Euro 6
Dieselmotor geleistaten "Kaufpreises yon 81.125,03 € Zug um Zug gegen Ubergabe
und Ubereignung des Fahrzeuges an die Beklagten sowie Feststellung des
Annahmeverzuges und der Schadensersatzpflicht.

Der im streitgegenstandiichen Fahrzeug befindliche 3,01 V6 TDI Euro € Dieselmotor
wurde von der Beklagten zu 1) hergestellt, an die Beklagte 2u 2) geliefert und von
der Beklagten zu 2) in die von ihr hergesteliten und verdufierian Fahrzeuge
eingebaut. Es handelt es nicht um einen Motor mit-der Typenbezeichnung EA 189.

Zum Zeitpunkt der leizten mindlichen Verhandiung vor dem Senat am 28.10.2021
wies das Fahrzeug der Klagerin unstreitig eine Laufleistung von 18.769 km auf.

Wegen der weiteten Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den
Tatbestand des erstinstanzlichen Urteils verwiesen, § 540 Abs.1 Nr. 1 ZPO.

Das Landgericht hat die Bekiagten als Gesamtschuldner zur Ruckzahiung des
Kaufpreises unter Anrechnung von Nutzungsersalz unter Zugrundelegung einer
Gesamtlaufleistung 1.H.v. 250.000 km und gefahrener 15658 km in Hohe von
76.257,53 EUR nebst Verzugszinsen Zug um Zug gegen Ubergabe und Ubereignung
des Fahrzeuges verurteilt, den Annahmeverzug festgestelit und die Klage im Ubrigen
abgewiesen. Die Beklagten hafieten der Klagerin gesamischuldnerisch aus § 826
BGB, weil sie ihr einen Schaden zugefigt hatten, der auf sittenwidrigem und
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vorséatzlichem Verhalten beruht habe, Der Schaden bestehe darin, dass die Kidgerin
durch das Verhalten der Beklagten einen Verrag ber ein Krafffahrzeug
abgeschlossen habe, welches zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses entscheidenden
gesetzlichen Anforderungen nicht genlgt habe und dessen Hersteller die von der
Behtrde gleichwohl erteilte Typengenehmigung durch Téuschung erschlichen
hatten. Es sei' offenkundig, dass der streitgegensténdliche Motor mit einer
unzutéssigen Abschalteinrichiung versehen sei, was aus der Veroffentlichung des
Kraftfahribundesamtes vom 22.01.2018 folge, in der ausdriicklich ausgefihrt sei,
dass Kraftfahrzeuge der Marke Porsche Cheyenne aus den Baujahren 2014 - 2017
mit dem im sireitgegenstandlichen Fall gegebenen Motor mit einer unzulassigen
Abschalteinrichiung versehen seien, deren Enifernung im Rahmen einer
Rickrufaktion durch das Krafifahrtbundesamt Uberwacht werde. Auch sei die
Klagerin mit Schreiben vom 22.12.2017 von der T , einer
100-prozentigen Tochtergesellschaft der Beklagten zu 2, dariiber informiert worden,
dass in dem streitgegensténdlichen Fahrzéug eine Motorsteuergerate-Software
verbaut sei, durch welche die Stickoxid ~Werte im Vergleich zwiscﬁen Prifstand und
realem Fahrbetrieb verschlechtert wirden. An dieser Erklarung misse sich
insbesondere auch die Beklagte zu 2 festhaiten lassen. Im Hinblick auf den kurz
nach dem Schreiben an die Klagerin beim Kraftfahrtbundesamt verdffentlichten
Rackruf der entsprechenden Fahrzeuge sei davon auszugehen, dass das Schreiben
der ' nicht im Alleingang und ohne Kenntnis der
Bekiagten zu 2 erfolgt sei. Die Leistung, die die Kiagerin erhalten habe, sei fUr ihre
Zwecke nicht voll bratichbar gewesen. Es habe nicht nur die Betriebsuntersagung
gedroht, sondern bel einer ex-ante Befrachtung unter BerUcksichtigung der
Erfahrungen aus dem Abgasskandal bei VW auch eine erhebliche Einschrénkung
der Fungibilitit des Fahrzeuges. Zudem habe die Kiagerin bei einem Verkauf im
Vergleich zum Anschaffungswert Preisabschidge befurchten missen. Das Verhalten
der Beklagten sei jedenfalls miturséchliich fur die Schadigung. Hinsichilich der
Beklagten zu 1 ergebe sich dies bereits deshalb, weil diese das Antriebsaggregat,
welches die unzulissige Abschalteinrichtung beinhaltet habe, entwickeit und in den
Verkehr gebracht habe. Bel der Entwicklung eines gesetzeskonformen Produktes
hatte es for die Kiagerin keinen Grund zu Beanstandungen gegeben und ware nicht
von einem fir sie nachteiligen Verirag auszugehen. Gleiches gelte flr die Beklagte
zu 2, die durch den Einbau des streitgegenstandlichen Motors in ihre Fahrzeuge,
diesen in Verkehr gebracht habe. Daher seien die Beklagté_n letztlich gemeinsam fiir
das Inverkehrbringen des steitgegenstiandlichen Motors verantwortlich fir die
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Schadigung der Kiagerin. Die Beklagten hatten die Kiagerin arglistig getauscht und

hiermit den nachteiligen Vertragsschliuss kausal herbeigefthrt. Die Beklagten seien
_beide einer ihnen obliegenden Aufkidrungspfiicht nicht nachgekommen, durch die die

Kisgerin getauscht worden sei. Diese habe sich namlich vorgestefit, ein den

gesetzlichen Anforderungen entsprechendes Fahrzeug zu erwerben. Eine sojche

Verpflichtung habe auch die Beklagte zu 2 gefroffen, die als Herstellerin des

streitgegenstandlichen PKWs jedenfalls die Pfiicht getroffen habe zu pritfen, wie der

von der Beklagten zu 1 entwickelte Motor arbeite und ob dieser ordnungsgeman

funktioniere. Es lage auch vorsétzliches Handeln der Beklagten vor, da davon

auszugehen sel, dass die Beklagten gewusst hatten, dass die Beklagte zu 1 ein nicht

gesetzeskonformes Produkt entwickelt und zusammen mit der Bekiagten zu 2 in den

Umlauf gebracht hatten. Durch die unterlassene Aufkisrung der Kiagerin hierliber

hatten sie diese dazu veranlasst, einen Vertrag zu schliefen, den sie bei

Offenlegung nicht oder nicht mit dem vereinbarten Inhalt geschlossen hatte. Das

Verhalten der Bekiagten sei auch sittenwidrig. Zwar hétten sich die Beklagten zu den

Grénden inhres Verhaltens nicht erkisrt, doch liege es auf der Hand, dass das im

Rahmen des so genannten Diesel- Skandals zu Tage getretehe Verhalten einzig und

allein dazu gedient habe, sich auf rechtswidrigem Wege Wetibewerbsvorteile zu

verschaffen und dadurch die Unternehmensgewinne in nicht unerheblicher Art und

Weise zu steigern. Die Bekiagte zu 1 habe 0Ober einen erheblichen und

entscheidenden Wissensvorsprung verfigt als diejenigé, die Kenntnis nicht nur von

der unzutassigen Abschalteinrichtung an sich, sondern auch von dem Umstand

gehabt habe, dass diese Abschalteinrichtung bzw. deren genaue Funktion den

maRgeblichen Behérden bei Ertellung der EG-Typengenehmigung nicht angezeigt
werde, Auch in Bezug auf die Beklagte zu 2 sef von Sittenwidrigkeit auszugehen. '
Ohne einen substantiierten und nachvollziehbaren Vortrag dahingehend, dass die
Beklagie zu 2 keine Kenntnis davon gehabt habe, wie der von ihr in ihre Fahrzeuge
eingebaute Motor funktioniers und ob er den gesstzlichen Vorgaben entsprochen
habe, Kkonne die Beklagte zu 2 sich nicht darauf berufen, dass der
streitgegensténdliche Motor nicht von ihir, sondern von der Beklagten zu 1 entwickelt
worden sei. Auch in Bezug auf die Schadenszufigung hétten die Beklagten
vorsatziich gehandelt. Spatestens mit Bekanntwerden des Abgasskandals b'ei VW
hatte auch die Beklagte zu 2 unabhangig von ihrer vorher bereits bestehenden
Uberprifungspflicht der Motoren, Ronkreten Anlass gehabt, die in ihtre Pkw
eingebauten Motoren der Beklagten zu 1 nochmals genau auf ihre Funktionsweise

und ihre Gesetzmafigkeit zu Uberprifen. Indem sie sich darauf zuriickziehe, die
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Beklagte zu 1 habe ihr versichert, die Motoren entspriachen den gesetizlichen
Vorgaben, habe sie eingerdumt, dies nicht in der notwendigen Weise getan zu
haben. Damit habe sie jedenfalls billigend in Kauf genommen, dass ihre potentielien
Kunden dber das Vorliegen einer unzuldssigen Abschatteinrichtung getauscht
worden seien. Die Beklagten als juristische Personen hétten auch gema® § 31 BGB
fir den Schaden einzustehen, den ihre verfassungsmaRig berufenen Vertreter der
Klagerin durch eine uneraubte Handiung zugefugt hatten. Auch der erforderliche
subjektive Tatbestand sei verwirklicht. Dass maRgebliche Mitarbeiter der Beklagten
bis in die Vorstandsebene, bei der es sich zweifelsfrei um verfassungsmalig
berufene Vertreter handele, Kenntnis von allen maBgeblichen haftungsbegrindende
tatséchlichen Umsténden gehabt hitlen und vollurﬁfénglich vorsatzlich gehandsit
hétten, sef anzunehmen. Der entsprechende kidgerische Vorirag sei ais zugestanden
anzusehen, da er nicht hinreichend substantiiert bestritten worden sei. Die Bekiagten
seien insoweit sekundar darlegungspflichti gewesen, weil die Kiagerin als primar
daregungs- und beweisbelastete Partei Anknipfungstatsachen vorgetragen hétte.
Dies genGige vor dem Hintergrund, dass die Befassung durch einen
organschaftlichen Verantwortlichen bei einem Grolkenzern zu erwaren gewesen
sei. Es kénne mit hoher Wahrscheinlichkeit davon ausgegangen werden, dass die
Beklagte zu 1 ihre Betriebs- und Verwaltungsorgarisation an gesetzlichen Vorgaben
ausrichte und daher gemal § 81 Abs. 2 AKtG ein Uberwachungssystemn eingerichtet
habe, um Entwicklungen frith zu erkennen, die den Fortbestand der Geselischaft
gefshrdeten. Hierzu gehérten auch VerstdRe  von COrganmiigliedern und
Unternehmensangehtrigen gegen gesetzliche Vorschiiften. Wenn die Beklagte zu 1
aber derartige Uberwachungssysteme eingerichiet habe, liege es nahe anzunehmen,
-dass die damit verbunden Prif- und Genehmigungspflichten ebenso wie die
korrespondierenden  Berichtspflichien bis' in die Fuhrungsebene der Beklagten
gereicht hatlen. Der von der Beklagten zu 2 hervorgehobene Umstand, dass der
Motor fir das sireitgegensténdliche Fahrzeug nicht von ihr, sondern von der
Beklagten zu 1 entwickelt und hergesteilt worden sei, fihre zu keiner abweichenden
 Einschatzung. Hier misse, wenn Gegenteiliges nicht substantiert und
nachvoliziehbar dargelegt werde, davon ausgegangen werden, dass der
Fahrzeughersteller, hier die Beklagte zu 2, der den Motor eines anderen Herstellers,
hier der Beklagten zu 1, fiir seine Fahrzeuge verwende, sich hinreichende Kenntnis
davon verschaffe, wie der Motor im Einzelnen funktioniere und ob er den
gesetziichen Vorgaben gerecht werde. Vor diesem Hintergrund hétte die Beklagte zu
P _konkrét darlegen missen, von wem die Enischeidung zum Einsatz der
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unzulassigen Abschaiteinrichtung geiroffen worden sei und warum dies chne
Einbeziehung der Vorstandsebene mdglich gewesen sein solle. Dieser sekundadren
Darlegungslast sei die Bekiagte zu 2 nicht nachgekommen. Im Rahmen der ihr
obliegenden sekundaren Darlegungsiast hatten die Beklagten jedentalls pezogen auf
die Entwicklung und Implementierung der streitgegenstandlichen irregularen Motor-
bzw, Abgassteuerungssoftware sowie den Einbau des entsprechenden Motors in ihre.
Fahrzeuge ihre interne Organisationsstruktur einschlieBlich Genehmigung, Budget,
und Compliance-Verantwortlichkeiten einschlieRlich zugehijrigér Berichispflichten
und. Berichiswege darzustellen gehabt. Dem seien die Beklagten richt
nachgekommen. |
Die Beklagten hatten der Klagerin daher grundsatzlich den Kaufpreis fir das
streitgegenstandliche Fahrzeug L.H.v. 81.125,03 Euro zu erstatten. Hierauf habe sich
die Kiagerin jedoch die von ihr wahrend der Besitzzeit gezogenen Nutzungen i.H.v.
4.867,50 € anrechnen zu lassen. Unter Beriicksichtigung einer vom Gericht gemal §
287 ZPO geschatzten Gesamtfahrleistung des streitgegensténdlichen Fahrzeuges
von max. 250.000 km errechne sich unter Berlicksichtigung einer fatsachlichen
Nutzung des sireitgegenstandlichen Fahrzeuges von 15.658 km eine
Nutzungsentschadigung i.H.v. 4.867,50 €. Dass die Beklagte zu 2 zwischenzeitlich
technische Mallnahmen anbiete, die die betroffene Fahrzeuge in einen
ordnungsgemalen Zustand versetzen sollten, sei demgegenitber unbeachtiich. Der
mit dem Kiageantrag zu Ziff. 3 verfolgte Feststeliungsantrag sei bereits unzuidissig,
da der Klagerin das hierfiir nétige Feststellungsinteresse fehte. Mit dem Klageantrag
zu 1 habe sie die vorrangige Leistungskiage bereits erhoben. Mit Verurteilung zur
Leistung von Schadensersatz Zug um Zug gegen Herausgabe und Ubereignung des
streitgegenstandlichen PKWs seien zukinfige Schaden der Kiagerin nicht mehr zu
erwarten. Der bereits entstandene Schaden sei im Kiageantrag zu Ziff. 1 bereits
konkrgt beziffert.

Hiergegen richten sich die Berufung der Kiégérin, mit der sie ihre erstinstanzlichen
Klageantrage im Wesentlichen weiterverfolgt, soweit die Kiage abgewiesen worden

ist, sowie die Berufung der Beklagten gegen ihre Verurteilung.

Die Klagerin veriritt die Auffassung, das Landgericht habe iri seinem Urlelt die Hohe
der fir einen Porsche Cayenne Diesel zugrunde gelegten Gesamtlaufleistung von
250.000 km deutlich zu niedrig angesetzt und daher einen zu hohen
Nutzungswertersatz in Abzug gebracht. Auch habe das Landgericht nicht hinreichend
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berlicksichtigt, dass noch die Méglichkeit des Eintritts weiterer Schaden bestehe
infolge des Softwareupdates, das sie sich habe aufspielen lassen missen. So sel
insbesondere hiufig das AGR- Ventit auszutauschen, eine Reparatur, die von den
Bekiagten bisher meist {bernommen worden sei. Zudem bestehe haufig die Gefahr,
dass nach dem Softwareupdate die Drosselklappe im streitgegensténdiichen
Fahrzeug auch wiederholt gereinigt werden milsse. '

im Ubrigen verteidigt sie das angefochtene Urteil.

Zu Recht ‘habe das Landgericht die Beklagten wegen sittenwidriger Schadxgung
verurteilt. Dies ergebe sich schon daraus, dass das streitgegensténdiiche Fahrzeug
Gegenstand eines vom KBA angeordneten Rickrufs gewesen sei,. weil dies die
Verwendung uneriaubter Abschalieinrichtungen festgestellt, die Entfernung
angeordnet und die Bekiagle zu 2 eingerdumt habe, dass Dieseimotoren mit einer
Motorsteuergerate-Software verbaut worden seien, durch welche die Stickoxidwerte
(NOx) im Vergleich zwischen Prifstandlauf (NEFZ) und realem Fahrbetrieb
verschlechtert W{ereh. Aus der Pressemitteilung der Staatsanwaltschaft Minchen I
(Anlage BK 10) ergebe sich die Verantwortlichkeit mafigeblicher Personen bei der
Beklagten zu 1. Wie ihr nunmehr bekannt geworden sei, werde die auch vorliegend
zum Einsatz kommende Nutzung einer Aufheizsirategie gem. KBA' nur bei
gleichzeitigem Vorliegen bestimmter Initialisierungsparameter verwendet, die so eng
seien, dass die Aufheizstrategie nahezu ausschlieRliich im NEFZ und den dort
definierten Bedingungen wirke. Schon kieine Abweichungen fihren zur
Ausschaltung. Bei der Strategie A handele es sich jedenfalls um eine unzulassige
Abschalteinrichtung, die im streitgegenstandlichen Porsche Cayenne verbaut sei.
Zudem sei bei dem Fahrzeug Modell Porsche Macan § 3.0 TFI eine «Strategie D"
vorn KBA festgestellt worden. Ganze Abtsilungen bei der Bekiagten zu 1 héatten sich
bber Jahre hinweg intensiv mit dem Thema Abschalteinrichtungen beschaftigt in dem
Bewussisein der llegalitat der entsprechenden technischen Entwickiungen.

Die Beklagte zu 2 sei fir den Einbau der Motoren in ihre Fahrzeuge verantwortlich
und habe ihre Fahrzeuge enisprechender Abgastests zu unterziehen gehabt und
hierfir verantwortiich gezeichnet. Die Leistungsdaten der von der Beklagten zu 1
entwickelten Motoren wiirden sich unterscheiden und missten auf die einzelnen
Modelle und Zielgruppen der Modelle angepasst werden. Dementsprechend hatten
auch fur die Modelle der Beklagten zu 2 entsprechende Typengenehmigungen
eingeholt werden milssen. Bestandteil des Typengenahmigungsverfahrens seien u.a.
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die streitgegensténdlichen Emissionstests, deren  Manipulation  die
streitgegenstandlichen unzuiassigen Abschalteinrichiungen dienten.

Die Ergebnisse delr behérdichen Abgastests wirden dabel nicht dem Zufall
Uberlassen, sondern die Fahrzeuge wirden vorher intern ausgiebig vom der
Beklagten zu 2 getestet. Die Beklagte zu 2 kénne daher nicht mit dem Vortrag gehart
werden, sie habe von den Manipulationen der Motoren, die uréprﬂnglich die Bekiagte
zu 1 entwickelt habe, hichts gewusst, Die Schutzbehauptu'ng el  umso
unglaubwiirdiger, weil die Beklagte zu 2 ebenso wie die Bekiagte zu 1 Tochter der
Volkswagen AG sei. Technische Entwicklungen wirden denklogisch untereinander
ausgetauscht und ausfithrlich getestet. Soweit die Bekiagte zu 2 vortragen wolle, sie
habe die Motoren quasi blind in ihre Fahrzeuge eingebaut, ohne eigene
Nachpriifungen, misse sie hierzu vortragen und gegebenenfalls Beweis anbieten.
Als Fahrzeugherstelierin habe sie unmittelbar Zugriff auf samtliiche Daten und- auch
Motarsteuerungsfunktionen ihrer Fahrzeuge, Um zu erfahren, ob die Motoren
manipuliert seien, habe es nicht der behaupteten Nachfrage bedurft, da die Beklagte
zu 2 dies selbst hétte tberprifen  konnen. Hierzu habe aufgrund' der
Softwaremanipu!atiohen in anderen Motoren von VW ab September 2015 auch
Veranlassung bestanden.

Die Beklagte zu 2 habe den Antrag zur Erteilung einer Typengenehmigung nach Art.
3, Nr.5 RiLi 2007/46/EG gestellt in dem Wissen, dass zumindest gine uneriaubte
Abschalteinrichtung gem. Art5 Abs2 it a der Verordnung Nr. 715/2007/EG
verwendet werde, die in dem Antrag jedoch niéht offengelegt worden sei. Es sei
ausgeschlossen, dass der Antrag nicht von einem leitenden Angesteliten, §§ 30, 31
BGB, wenn nicht vom Entwicklungsvorstand selbst eingereicht werde. Die Beklagte
zu 2 habe sich trotz Kenntnis der Vorgéange im VW-Konzern und eines begriindeten
Zweifels an der Normkonformitat der durch die Beklagte zu 1 gelieferten Motoren
lediglich damit begnlgt, diese ,immer und immer wieder” nach der Verwendung einer
solchen Software zu befragen. Es wire ihr ein Leichtes gewesen, die Motoren
exemplarisch zu priffen. § 826 BGB sel aber nicht nur durch das aktive
inverkehrbringen des Motors bzw. Fahrzeugs erfolgt, sondern auch durch
Unterlassen. So hétten die Beklagten ihre Garantenpflicht verletzt, indem sie nicht
Ober die Verwendung der unzuldssigen Abschalteinrichtung aufgekidrt hatten. So
habe nicht nur die Beklagte zu 1 sondern auch die Beklagte zu 2 durch das
Inverkehrbringen des mit unerlaubter Motorsoftware ausgestatteten Motors bzw.
durch Einbau des Motors trotz Kenntnis der Fehlerhaftigkeit eine Gefahr fur den

Kaufer geschaffen. Dadurch sei eine Garantenstellung durch Ingerenz entstanden.
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Da das Verhalten der Beklagten nicht nur strafrechflich relevant gewesen sei,
sondern auch gegen das. Anstandsgeflihl aller billig- und gerecht ‘Denkenden
verstofle, sel angesichts der gerichtsbekannten Diskussionen im Zusammenhang mit
dem Dieselskandal mehr als offensichtlich. Die Sittenwidrigkeit sei auch nicht durch
den Ruckrufbescheid des KBA entfalien, da es nichf zu einem veranderten Verhalten
der Beklagten gekommén sef.

Mit Schriftsatz vom 20.10.2021 behauptét die Klagerin, der Vorstand der Beklagten
zu 2 habe selbst Kenntnis von den unzuldssigen Abschalieinrichtungen gehabt. So
sei ihr Vorstandsmifglied Wolfgang Hatz Chef der Motorenentwicklung bei der
Beklagten zu 1 in den Jahren 2001 bis 2007 gewesen und bis 2011 fur die
Aggregate-Entwicklung im gesamten VW-Konzern, bevor er zur Beklagten zu 2 als
Verantwortlicher fiir Forschung und Entwickiung berufen worden sei. Wahrend seiner
Zeit bei der Beklagten zu 1 habe ihn '~ ., ZU dessen engsten Mitarbeitern
———— . gehdrt habe, infdrmiert, so dass Herr » unbedingt tber die
unzulassigen Abschailteinrichtungen informiert gewesen sei. Seine Kenntnisse habe
er dann bei seinem Wechsel zur Bekiagten zu 2 auf diese (ibertragen.

Unter Berlcksichtigung der Entscheidung des BGH vom 25.05.2020 beantragt die

Klagerin nunmehr sinngemas,

das angefochtene Urteils des Landgerichts Wuppertal vom 07.08.201¢ - 3 O
426/18 — in Bezug auf die erstinstanzlich. zu Ziff. 1 und 3 gesteliten

Klageantrédge teilweise abzuéndern und

1. die Beklagten als Gesamtschuldner zu verurteilen, an sie 81 125,03 € nebst
Zinsen i Hv. 5 Prozentpunkien Ober dem ehemaligen Basiszinssatz seit
Rechishangigkeit zu zahlen, Zug um Zug gegen Ubereignung und Herausgabe
des Fahrzeuges Porsche  Cayenne  Diesel ~ abziglich  einer
Nutzungsentschadigung i.H.v. 0,16225 € pro gefahrenen Kilometer seit dem’
11.05.2018, die sich nach folgender Formel berechnet:

(81.125,03 € x 18.768} : 500.000 km,

2. festzustellen, dass die Bekiagten verpflichtet sind, an die Kiagerin
Schadensersatz zu zahlen fir Schaden, die aus der Ausstatiung des Fahrzeugs
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Porsche Cayenne Diesel {FIN: "), mit einer unzuldssigen

Abschaltvorrichtung resultieren.

Die Beklégten beantragen,
die Berufung der Kidgerin zurlickzuweisen und
das am 07.08.2019 verkiindete Urteil des Landgerichts Wuppertal abzuéindemn

und die Klagé abzuweisen.

Die Kidgerin beantragt,
die Berufung der Beklagten zurlickzuweisen.

Beide Beklagten wenden sich ihrerseits gegen die erstinstanziiche Entscheidung
unter Wiederhoiung und Vertiefung ihres erstinstanzlichen Verbringens.

Die Beklagte zu 1 macht geltend, das Landgericht habe unter Verstold gegen § 286
ZPO festgestellt, dass die Kidgerin den Kaufvertrag {iber das streitgegensténdiiche
Fahrzeug nicht abgeschlossen hétte, wenn ihr bekannt géwesen wére, dass das
streitgegenstandliche Fahrzeug nicht den gesetzlichen Vorgaben entsprochen hétte.
Denn die Klagerin habe nicht schilissig dargelegt, dass der Kauf des Fahrzeuges zu
einer ungewollten Verpflichtung gefithrt habe. Zudem habe sie erstinstanzli;h
bestritten, dass die Klagerin den Vertrag nicht abgeschiossen hatte, wenn sie von
der Verwendung der streitgegenstandtichen Software in inrem Fahrzeug gewusst
hatte. Die Klagerin sei somit beweisfallig geblieben. Auf den — hier nicht gegebenen
—~ Nachweis der Kausalitat zwischen behaupteter Tauschung und der
Kaufentscheidung konne im Einzelfalf nicht verzichtet werden. Entgegen der
Auffassung des Landgerichts seien hinsichtlich vdn Schadigungshandiung und
Schadigungsvorsatz auch nicht die Grundsitze Gber eine sekundare Darlegungslast
anwendbar. lhr sei weitergehender Vortrag auch unzumutbar. So misse sie nach der
unzutreffenden Ansicht des Landgerichts darlegen, dass und warum keines incer
Vorstandsmitglieder vorsatziich gehandelt habe. Sie misse daher zum
Nichtvorliegen einer Tatsache vortragen, was die Annahme einer sekundaren
Darlegungslast ausschlieRe.

Der Kiagervortrag erfiille auch nicht die Anforderungen an einen schlissigen
Tatsachenvortrag zu einer vorsatzlichen Schidigungshandiung im Rahmen einer
deliktischen Haftung, sondern sei unschilssig. So komme es fur ihre deliktische
Haftung darauf an, ob ein Vorstandsmitglied von der Entwicklung und Verwendung
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der Software Kenninis gehabt, dies gebilligt und gewusst habe, dass der Kidgetin ein
Schaden entstehe, und zwar zum Zeitpunkt des Kaufvertragsschlusses im Mai 2016.
- Zudem spreche gegen die Annahme einer sekundiren Darlegungslast auch, dass
die Kiggerin sich nicht in einer Situation der Unkenntnis befinde, da sie in der Lage
sei, Beweis fir ihre Behauplung anzutreten, dass Vorstnde im maisgeblichen
Zeitpunkt des Kaufvertragsabschlusses im Mai 2016 von der "Software Kenntnis
gehabt und mit Schadigungsvorsatz gehandelt hatten. Die Annahme einer
sekundaren Darlegungsiast fihre auch zu einer unzuldssigen Verlagerung des
Risikos einer Beweislastentscheidung und der Gefahr einer Ausforschung.

SchlieBlich erlaube die Annahme einer sekundéren Darlegungslast auch keinesfalls |
die Fiktion eines Schadigungsvorsatzes (ber § 138 Abs. 3 ZPO. Es fehle aber auch
an einer ihr anzulastenden Schadigungshandlung. Soweit das Landgericht von
einem Inverkehrbringen des Motors als deliktische Handlung ausgehe, verkenne es,
dass lediglich das Fahrzeug, nicht aber der Motor in den Verkehr gebracht worden
sei. Die Entwicklung und VerduBRerung eines Fahrzeugbauteites stelle kein
Inverkehrbringen des Motors dar. Zu Unrecht habe das Landgericht hinsichtlich des
Cinbaus der Software eine ihr als Herstellerin obliegende Aufklarungspfiicht
gegenliber der Kiagerin angenommen und sei auch von der Sittenwidrigkeit
ausgegangen. Selbst ein unterstellter Verstofd gegen das Verhot einer unzuldssigen
Abschalteinrichtung begrilnde kein Sitienwidrigkeitsurteil im Verhéltnis zur Klagerin.
Jedenfalls aber hitte das landgericht den Vorsatz verneinen missen. Ein
Schadigungsvorsatz konne auch nicht unter Verweis auf eine sekundare
Darlégung‘slast' fingiert werden, Letztlich sei der Kiagerin durch den Einbau der
streitgegenstandlichen Software in ihr Fahrzeug auch kein Schaden entstanden, da
das Fahrzeug keinen Wertverlust erfitten habe. Nach Auffassung des KBA sei zwar
die Bedatung der vom KBA beanstandeten Softwarebestandteile zu andern, was
durch eine entsprechende Anpassung der Motors1euerungssoﬂwére sichergestelt
werde. Das Fahrzeug verfiige jedenfalls tber eine wirksame EG-Typengenemigung
und habe dem genehmigten Typ zu jeder Zeit entsprochen. Die Typengenehmigung
sel auch nicht widerrufen worden. In der Freigabebestatigung habe das KBA
bestatigt, dass die angeordnete MafBnahme nicht zu negativen Auswirkungen im
Hinblick auf den Kraftstoffverbrauch, CO2 Emissionswerte, Motorigistung etc. filhre.

Anders als bei den meisten Fahrzeugen mit EA189 Motor kdme zur Reduktion des
StickoxidausstoBes neben der von der Klagerin genannten Abgasrlickflhrung ein
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 SCR-Katalysator zum Einsatz, der mit AD-Blue betrieben werde. Das Fahrzeug
unterfalle der entsprechenden Emissionsklasse und erfille diese auch.

Die Bektagte zu 2 wendet ein, das Landgericht habe nicht hinreichend berlicksichtigt

dass sie den streitgegenstandiichen Motor nicht entwickelt und nicht hergestelt

habe, sondern |ediglich von der Beklagten zu 1 als Zulieferin Produkte zugekauft

habe. Nicht nur der Motor und dessen Softwaresteuerung, sondern auch das System

der Abgasnachbehandlung seien von der Beklagten zu 1 auftragsgemaf entwickelt,

hergestelit und an sie, die Beklagte zu?2 geliefert worden. thr Arbeitsanteit habe sich
“in Bezug auf die Antriebseinheit auf den rein mechanischen Einbau des Motors in

das Fahrzeug beschrénkt. Sie habe keine Analyse der Software durchgeflhri, was

' aufgrund des Umfangs wegen der schieren Datenmasse auch nicht durchfihrbar

gewesen sei. Sie habe aber geprift, ob die Abgaswerte in den gesefzlichen

Standardtestzyklen eingehalten wirden und ob sich das Fahrzeug in bestimmten

Fahrsituationen wie gewiinscht und vertraglich vereinbart verhaite. Zudem habe sie

mit dem Aufkommen der Diesel-Thematik im Herbst 2015 umiangreiche eigene

technische Prifungen durchgefihrt, die sich auf Emissionstests fir diverse

Fahrzeugtypen von Porsche, darunter auch den hier streitgegensténdiichen

Fahrzeugtyp bezogen hatlen. Dabei héiten jedoch keine unzuldssigen

Abschalteinrichtungen festgestelit werden kénnen. Dariiber hinaus hétte die

umfangreiche Sachverhaltserfassung auch keinerlei Hinweise ergeben, dass

Vorstandsmitglieder von . oder sonstige, bei fir das vorliegende
Verfahren relevante Personen bis in den Juni 2017 Kenntnis von der konkreten, vom
Kraftfahrtbundesamt als unzuigssig festgestellien Motor-Steuerungssoftware gehabt
hatten. Eine entsprechende Kenntnis werde daher heshritten. Die Rechisprechung
falle auch ganz (berwiegend zu ihren Gunsten aus. Die BGH-Entscheidung vom
25.05.2020 zur Haftung eines anderen Herstellers stehe dem nicht entgegen, da die’
dortigen Feststellungen nicht Gbertragbar seien. habe insbesondere
unstreitig keine umfasée_nde Strategieentscheidung getroffen, bestimmie Motoren mit |
giner. Abschalteinrichtung zu versehen, ,sonder'n habe zugelieferte Motoren in ihre
Fahrzeuge eingebaut. Zu den Hintergrinden und Zusammenh&ngen habe sie zudem
mit Nachweisen und Belegen ausgefuhrt. Einer etwaigen, schon nicht bestehenden,
sekundaren Darlegungslast habe sie damit genlgt. Weitere Darlegungen kéinnten
von ihr nicht verlangt werden. Es sei ihr insbesondere nicht unschwer moglich und
zumutbar zum Geschehen noch weiter vorzutragen. Man habe alle Vorstande

befragt, ob sie vor Juni 2017 Kenntnis von unzutassigen Abschalteinrichiungen tn der
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Matorsteuerung gehabt hatten, was diese verneint hatten. Auch Herr : habe
bereits 2015 bestatigt, dass er aus seiner Vortatigkeit bei Audi keine Kenntnis von
der Konkreten, vom KBA als unzuldssig eingestuften Bedatung der hier relevanten
Motorsteuerung gehabt habe und Unregelmafigkeiten niemals geduldet hatte.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die
Schriftsatze der Parteien nebst Anlagen verwiesen.

Die Berufungen der Klagerin sowie der Beklagten zu 1 und 2 sind zuléssig, jedoch
hat nur die Bérufung der Beklagten zu 2 auch in der Sache vollen Erfolg. Auf die
Berufung der Beklagten ist der vom Landgericht ausgeudei!te Zahlungsanspruch
zudem der Héhe nach anzupassen, weil sich die von dem Kaufpreis des Fahrzeuges
abzuziehende Nutzungsenischadigung durch die weilere Nutzung des Fahrzeugs
erhéht hat.

Nach dem im Berufungsrechtszug zu berﬂcksichtigendén Tatsachenvorirag der
Parteien kann nicht von einer gesamtschuldnerischen Haftung der Beklagten zu 1
und 2 ausgegangen werden. Nach den Vorgaben der héchstrichterlichen
Rechtsprechung ist vielmehr eine getrennte Betrachtung der Haftung der Herstellerin
der Motoren (Beklagte zu 1) ginerseits und der Haftung der Fahrzeugherstellerin
(Beklagte zu 2) andererseits fir den von der Klagerin geltend gemachten Schaden
geboten.

A. Berufung der Beklagten zu 1

Im Ergebnis zu Recht hat das Landgericht angenommen, dass die Beklagte zu 1 als
Herstellerin eines im von der Kiagerin erworbenen Fahizeug der Bekiagten zu 2
verbauten, mit einer unzuldssigen Abschalteinrichtung versehenen Motors, der
Klagerin aus vorsatzlicher sittenwidriger Schadigung gem. §§ 826, 31 BGB haftet.

Die Beklagte zu 1 ist verpflichtet, an die Klagerin den von ihr im Mai 2016 an den
Handler geleisteten Brutiokaufpreis abzlglich einer als Vorleil anzurechnenden
Nutzungsentschadigung nebst Verzugszinsen Zug um Zug gegen Ubergabe und
Ubereignung des im Tenor naher bezeichneten Poarsche Cayenne zu zahlen. Zudem
hat das Landgericht zu Recht den Annahmeverzug der Beklagten zu 1 festgestelit,
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I

Gem. § 826 BGB ist de'r'jenige, der einem anderen in einer gegen die guten Sitten
verstoRenden Weise vorsitzlich Schaden zufigt, zum Schadensersatz verpflichtet,
Diese Voraussetzungen sind im Streitfall in Bezug auf die Beklagte zu 1 erfOlt.

1
Das hier infrage stehende Verhaiten der Beklagten zu 1 ist im Verhaltnis zur Klagerin
objektiv als sittenwidrig im Sinne von § 828 BGB zu qualifizieren.

a.)

Sittenwidrig ist ein Verhalten, das nach seinem Gesamicharakter, der durch
umfassende Wirdigung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermittein ist, gegen
das Anstandsgefihl aller bilig und gerecht Denkenden verstolt. Dafir genigt es im
Afigemeinen nicht, dass der Handelnde eine Pflicht verietzt und einen
Vermégensschaden hervorruft. Vielmehr muss eine besondere Verwerflichkeit seines
Verhaltens hinzutreten, die sich aus dem verfolgten Ziel, den eingesetzten Mitteln,
der zu Tage getretenen Gesinnung oder den einge‘tretenen Folgen ergeben kann.
Schon zur Feststellung der Sittenwidrigkeit kann es daher auf Kenntnisse, Absichten
und Bewseggriinde des Handelnden ankommen, die Bewertung seines Verhaltens als
verwerfiich rechtfertigen. Die Verwerflichkeit kann sich auch aus einer bewussten
Tauschung ergeben. Insbesondere bei mitielbaren Schadigungen kommt es ferner
darauf an, dass den Schadiger das Unwerturteil, rechiswidrig gehandelt zu haben,
gerade auch in Bezug auf die Schiden desjenigen tifft, der Ansprliche aus § 826
BGB geltend macht (st. Rspr;, vgl. etwa BGH, Urt. vom 25.05.2020 ~ VIiZR 252119
~ juris Rn. 18; Urteil vom 30.07.2020 ~Vi ZR 5/20-, juris. Rn. 28), Diese
Voraussetzungen sind vorliegend gegeben, da die Beklagte zu 1 eine -
bestimmungsgemaR zum Zwecke des Einbaus in Fahrzeuge, wie das der Klagerin
verwendete - Motorsteuerung entwickelt und in den Verkehr gebracht hat, welches
eine unzuwlassige Abschatteinrichtung beinhaltet, um sich durch Tauschung des KBA
und der potentiellen Kaufer der Fahizeuge einen wirschaftlichen Vortell 2u
verschaffen.

aa.)
Unstreitig hat die Bekiagte zu 1 den von der Beklagten zu 2 in dem oben genannten
Fahrzeug verbauten Motor entwickelt, hergestelit und bedatet.
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Zu Recht und ohne dass die dieshezlglichen Ausfuhrungen von den Beklagten in
Abrede gestellt worden sind, ist das landgericht 'aufgrund des vom KBA
angeordneten Rickrufes davon ausgegangen, dass dieser Motor bzw, dessen
- Steuerung tiber eine unzulissige Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 5 Abs. 2 VO
715/2007/EG. verfugt hat, bei der die Stickoxid-Werte im Vergleich zwischen
Prisfstand und realem Fahrbetrieb verschlechtert wurden, was das Landgericht zu
Recht insbesondere darauf gestittzt hat, dass dies von der o
| der Klagerin gegeniiber mit Schreiben vom 22.12.2017 auch eingeraumt
worden ist. Auch den erganzenden Vortrag der Kidgern in  der
Berufungsbegrindung, wonach die auch vorliegend zum Einsatz kommende
Nutziing einer Autheizstrategie gem. K'BA nur bel gleichzeitigem Vorliagen
bestimmter Initialisierungsparameter verwendet werde, die so ehg seien, dass die
Aufheizungsstrategie nahezu ausschlieBlich im NEFZ und den dort definierten
Bedingungen wirke (Strategié A), haben die Beklagten nicht in Abrede gestellt, ks ist
daher davon auszugehen, dass die Motorsteuerung im Fahrzeug der Kidgerin so
programmiert war, dass die gesetfzlichen Abgaswefte fast ausschlieflich auf dem
Priifsiand beachtet, im normalen Fahrbetrieb aber Uberschritten wurden. Damit aber
ist vorliegend eine mit der Téuschung bei den sog. EA 189- Fallen vergleichbare
Situation gegeben. |

bb.)

DQrch diese Malnahme hat die Beklagte zu 1 dem KBA bei der Erangung der
(jeweiligen) Typgenehmigung vorgespiegelt, das Fahrzeug werde auf dem Priifstand
unter den Motorbedingungen betrieben, die auch im normalen Fahrbetrieb zum
Einsatz kommen. Dadurch hat sie E‘zbler die Einhaltung der gesetzlichen Abgaswerté
getduscht, um die Typgenehmigung zu erhalten.

Dabei kann letztlich dahinstehen, ob die Beklagfe zu 1 selbst, oder die Beklagie zu 2
die Typgenehmigung beantragt und die hierfiir erforderlichen Erklérungen
abgegeben hat. Das vermag an dem Erschieichen der Genehmigung durch die
Beklagte zu 1 nichts zu andern. Falie die. verfassungsmaBigen Vertreter der
Beklagten zu 2, wie von ihr behauptet, nichts von der oben genannten konkreten
Bedatung des Motors wussten, und die Typendokumentation, wie bereits vom
L.andgericht an‘genon&men und von der Beklagten zu 2 in der Berufungsbegriindung
im Einzelnen ausgefilhrt, ebenfalls von der Beklagten zu 1 erstellt wurde, hétte die
Beklaéte zu 1 bei der Téuschung des KBA in mittelbarer Taterschaft gehandelt.
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Andernfalls hatte sie der Beklagten zu 2 Beihife beim Erschieichen der
Typengenehmigung geleistet und wirde der Kldgerin in gleicher Weise wie ein
. Mittater haiten (§ 830 BGB).

ce.)
Das oben genannte Verhalten der Beklagten liegt darin begrindet, sich undfoder der
Bekiagten zu 2 einen Wetthewerbsvorteil zu verschaffen oder sich wettbewerbsfahig
zu halten, weil sie entweder nicht Ober eine Technik verfiigte, um die gesetzlichen
Abgasvorschriften einzuhalten, oder aus Gewinnstreben den Einbau ansonsten
notwendiger Vorrichtungen unterfie. Hiervon ist im Streitfall auszugehen, weil die
Beklagte zu 1, wie schon vom Landgericht zutreftend festgestelli, den
dahingehenden Klagevortrag nicht oder jedenfalls nicht ausreichend bestritten hat
(§ 138 Abs. 3 ZPO), |
2.)
Ein derartiges Verhalten ist im Verhélinis zur Kiagerin, die ein mit unzulassigen
Motorsteuerungen (siehe oben) versehenes Fahrzeug in Unkenntnis dieses
Umstands erworben hatte, als objektiv und subjektiv sittenwidrig zu bewerten und
- steht wertungsméRig einer unmitielbaren argiistigen Tauschung der Klagerin gleich
(vgl. i.E. BGH, Urteil vom 25.05.2020 aaO Rn. 16 ff., 23, 25).
Die unzulassige Abschalteinrichtung konnte grundsatzlich dazu fihren, dass die
Zulassungsbehorde eine Betriebsbeschrankung oder -untersagung nach § 5 Abs. 1
FZV vornahm, weil das Fahrzeug nicht dem genehmigten Typ (§ 3 Abs, 1 8. 2 FZV)
entsprach (vgl. BGH, a.a.0. Rn. 21). Die Beklagte zu 1 kann sich auch nicht mit
Erfolg darauf berufen, dass es tatsachlich nicht zu einer Betriebsuntersagung
gekommen und auch die Typengenehniigung nicht widerrufen worden seil. So kann
offenbleiben, ob eine Betriebsuntersagung nur bei zuvor erfolgter Riicknahme der
Typgenehmigung moglich war. Entscheidend ist nach hochstrichteriicher
Rechtsprechung, dass auch die Riicknahme einer Typengenehmigung hier gemal
§ 25 Abs. 3 Nr. 1 und Nr. 2 EG-FGV in Verbindung mit § 48 VWVIG grundsatzlich in
Betracht kam., Nach diesen Vorschriften kanhn das KBA eine rechtswidrige
Typgenehmigung ganz oder teilweise zurlicknehmen, insbes,ondlere wenn festgestellt
wird, dass Fahrzeﬁge mit einer Ubersinstimmungsbescheinigung nicht mit dem
genehmigten Typ dbereinstimmen, oder von Fahrzeugen ein erhebliches Risiko fur
die Verkehrssicherheit, die 6ffentliche Gesundheit _oder die Umwelt ausgeht.
Vertrauensschutz bestand nicht, nachdem die Beklagte zu 1 die Typgenehmigung
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durch arglistige Tauschung erwirkt hatte (vgl. §48 Abs. 2 Salz3, Abs. 3 Satz 2
VWVIG). Welche - méglicherweise auch zeitlich oder oriich beschrankten -
MaRRnahmen die Behérden bei einer Aufdeckung der Verwendung der unzuléssigen
Abschaiteinrichtung ergreifen wiirden, stand insbesondere im Hinblick auf die erfolgte
arglistige Tauschung, die groBe Zaht der betroffenen Fahrzeuge, die in ihrer
Gesamtheit einen deutlich erhohten StickoxidausstoR bewirkten, und die nicht
vorhersehbaren immissicnsschutzrechtlichen Rahmenbedingungen im  Vorhinein
nicht fest (vgl. BGH, Urteil vom 25.05.2020 ~ VI ZR 252/18 —, juris Rn. 21)

‘Abgesehen von hier nicht voriegenden Ausnahmefallen setzt der Kaufer eines
Fahrzeugs aber die Finhaltung der entsprechenden Vorgaben fir die Erlangung der
EG-Typgenehmigung arglos als selbstverstandiich voraus {vgi. BGH, a.a.0. Rn. 25).
Die Beklagte zu 1 machte sich im Rahmen der von ihr bei der Motorenentwickiung
'getroﬂ'enen strategischen Entscheidung, die Typgenehmigungen durch arglistige
Tauschung des KBA zu erschieichen, so dass die derart bemakelten Fahrzeuge
alsdann in Verkehr gebrécht werden konnten, die Arglosigkeit und das Vertrauen der
Fahrzeugkéufer gezielt zunutze (vgl. BGH, Urteil vom 25. Mai 2020 - Vi ZR 252! 18 ~,
BGHZ 225, 316-352, Rn. 25).

3)

Das TatbestandSmerkmal der Sittenwidrigkeit ist damit in objekliver und subjektiver
Hinsicht erfillt. Denn es ist - vergleichbar mit der in den Fallen betreffend den VW-
Motor EA 189 angenommenen Motivation — davon auszugehen, dass die
Verwendung der vom KBA beméngeiten unzulassigen Abschalteinrichtung aufgrund
eéiner grundlegenden strategischen Entscheidung bei der Motorenentwicklung im
- eigenen Kosten- und Gewinninteresse durch bewusste und gewolite Tauschung des
KBA erfolgte, womit angesichts der groflen Zahl betroffener Fahrzeuge eine erhéhte
Belastung der Umwelt sowie 'dis Gefahr einherging, dass bei einer Aufdeckung des
Sachverhalts eine Betiiebsbeschrankung oder -untersagung hinsichtlich der
betroffenen Fahrzeuge erfoigen kénnte (vgh. BGH, Urteil vom 30.07.2020 - VI ZR
520 ). '

a.) _

Aus den oben dargesteliten Erwdgungen haben auch die die Sittenwidrigkeit
begrindenden objektiven und subjektiven Aspekte als zugestanden zu gelten. Die
Klagerin, die auch insoweit ganzlich auflerhalb des Geschehensablaufs steht, hat
ausreichend dargelegt, aus welchen tatséchlichen Griinden sie daven ausgeht, dass
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die Nutzung der Abschalteinrichtung unter Gesichtspunkten zu Stande gekommen
ist, die ihr gegentiber das Unwerturteil einer sittenwidrigen Schédigung tragen. Die
Beklagte, die auch insoweit nicht mit einem einfachen Bestreiten gehtrt werden
kann, hat keinen Geschehensabiauf dargelegt oder sonstige Umsténde benannt, die
‘gegen die Richtigkeit der kiagerischen Behauptung sprechen kannten.

{vgl. OLG Stuttga'rt,. Urteil vorn 13. April 2021 — 16a U 718/20 — Rn. 78 - 79, juris)

b.}

Es ist auch nichls dafiir ersichtlich, dass die Beklagte zu 1 ihr Verhalten
zwischenzeitlich (bis Mai 2016) nach auRen erkennbar so geandert hatte, dass der
Vorwurf der Sittenwidrigkeit bezogen auf ihr Gesamtverhalten gerade gegenﬂber der
Klagerin nicht mehr gerechtfertigt wire. Die Beklagle zu 1 macht insbesonders nicht
geltend, sie habe vor dem E'rwerb des Fahrzeuges durch die Kidgerin offentliche.
Mitteilungen gemacht, die bewirkt hatten, dass Kéufer von Kraftfahrzeugen der
Marke Porsche Cayenne mit von der Beklagten zu 1 hergesteliten Dieselmotoren die
Erfillung der hier maRgeblichen gesefzfichen Vorgaben nicht mehr als selbst
verstandlich voraussetzen wiirden. Die offentfichen Mitteilungen der VW-AG im Jahre
2015 betrafen {eigene) Vierzylinder-Dieseimotoren der Baureihe EA 189. Sie waren
nicht geeignet, das Vertrauen der potentiellen Kaufer von Kraftfahrzeugen der
Beklagten zu 2 mit Sechszylihder-Dieselmotcren in eine vorschriftsmaRige
Abgastechnik zu zerstéren, also die diesheziigliche Arglosigkeit zu beseitigen. Die
Angaben der VW-AG setzte potentielle Kaufer von Dieselfahrzeugen der Beklagten
zu 2 nicht in die Lage, die Abgasprdbiematik des hier fraglichen Fahrzeugtyps zu
erkennen. Bezogen auf den hier betroffenen Motor haite die Beklagte zu 1 ihre
bislang gleichgiiltige Gesinnung im Hinblick auf etwaige Folgen und Schaden far
Kéufer von Fahrzeugen mit diesem Motor nicht aufgegeben. '

c.) :
Die Beklagte zu 1 hat das Vorbringen der Klagerin nicht ausreichend bestritten, dass
die Abgasmanipulation in Kenntnis von Peréonen erfolgte, deren Wissen ihr analog
§ 31 BGB zuzurechnen ist. Auf der Grundlage des klsgerischen Vortrages ist davon
auszugehen, dass wenigstens ein an der Entscheidung liber die Verwendung einer
unzuldssigen Abschalteinrichtung in der Motorsteuerung der auszuliefernden
Motoren beteiligter Reprasentant der Bekiagten im Sinne des § 31 BGB hiervon |
gewusst hat. Angesichts des Taivorwurfs der arglistigen Tauschung Uber die
Verwendung einer unzulassigen Abschalieinrichtung in der Motorsteuerung konnte
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von der Kisigerin entgegen der Auffassung der Beklagten zu 1 nicht verlangt werden,
sich detailliert dazu zu &ulern, wer was wann wusste bzw, welche konkrete Person
ain entsprechendes sittenwidriges Verhalten an den Tag gelegt hat.

aa.} . .

Zwar tragt im Grundsatz derjenige, der ginen Anspruch aus § 826 BGB geltend
macht, die volle Darlegungs- und Beweislast fur die anspruchsbegrindenden
Tatsachen. Bei der Inanspruchnahme einer juristischen Person hat der
Ans_p:;uchstelie'r dementsprechend auch darzulegen und zu beweisen, dass ein
verfassungsmélig berufener \fertretér (§ 31 BGB) die objekfiven und subjekiiven
Tatbestandsvoraussetzungen des § 826 BGB verwirklicht hat (vgl. BGH, Urteile vom
25. Mai 2020 - VI ZR 252/18, ZIP 2020, 1179 Rn. 35; vom 28. Juni 2016 - VI ZR
536/15, WM 2016, 1875 Rn. 27).

Dieser Grundsatz erfahrt aber eine Einschrankung, wenn die  primér
darlegungsbelastete Partei keine nahere Kenntnis von den malgeblichen '
Umstdnden und auch keine Maglichkeit zur weiteren Sachaufkigrung hat, wahrend
der Prozessgegner alle wesentichen Tatsachen kennt und es ihm unschwer méglich
und zumutbar ist, ndhere Angaben zu machen. in diesem Fall ftrifft den
Prozessgegner eine sekunddre Darlegungsiast, im Rahmen derer es ihm auch
obliegt, zumutbare Nachforschungen zu unternghmen. Genagt er seiner sekundéren
Darlegungsiast nicht, gilt die Behauptung des Anspruchstellers nach § 138 Abs. 3
ZPO alszugestanden (vgl. BGH, Urteil vom 25. Mai 2020 - Vi ZR 262/19, juris Rn. 37
ff. mwN; Urtei vom 30. Juli 2020 — VI ZR 367/18 ~, juris Rn. 15 - 18).

bb)

Nach diesen Grundsatzen traf die Beklagte zu 1 eine sekundére Darlegungslast
hinsichtlich der Frage, wer die Entscheidung (ber den Einsalz der unzulassigen
Abschalteinrichtung bei der Beklagten zu 1 getroffen und ob der Vorstand hiervon
Kenntnis hatte. | |

Entgegen der Auffassung der Beklagten zu 1, hat die Klagerin ~ jedenfalls nunmehr
unbestritten - koﬁkrete Anhaltspunkte dafir vorgetragen, dass diese Entscheidung
yon den fir die Forschungs- und Entwicklungsaktivitaten der Beklagten
veraniwortlichen vormaligen Vorstanden, Wenn nicht selbst, so zumindest mit ihrer

Billigung getroffen bzw. jahrelang umgesetzt worden ist.
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So ist die Bezugnahme auf ein bei dem Landgericht Miinchen Il gefihrtes
Strafverfahren gegen u. a. (frihere) Vorstandsmitglieder wund sonslige
Verantwortliche der Beklagten — u. a. wegen Betruges durch Abgasmanipulationen
an Euro-6-Fahrzeugen mit dem streitgegensténdlichen 3,0-V6-Dieselmaotor — ein
solcher tatsachlicher Anhaltspunkt. Mit dem BGH (Urteil vom 05.05.2020 ~ VI ZR
252/1¢ ~, juris Rn. 39} ist davon auszugehen, dass der Kldgerin angesichts der
Umstande — immenses Wissensgefalle und klagerseitige Schwierigkeit, sich die
bendtigten Informationen, die im Wesentlichen Infera der Beklagten zu 1 sind,
selbst zu verschaffen - betreffend der Tatsachen, die vollstindig auBerhalb des
Bereichs liegen, in dem sie sich selbst Kenninis verschaffen kann, nicht mehr
abverlangt werden kann als tatsschliche Anhaltspunkte, die es dem Gericht
ermbglichen zu unierscheiden, ob es sich um auf nachvoilziehbarer Grundlage fir
maglich gehaltene Behauptungen einerseits oder um ins Blaue hinein gehaitenen
Vortrag anderseits handelt. Dieser Mafstab gilt sorﬁit hicht nur fiir die Frage, ob eine
Abschalteinrichtung vorliegt, wie sie funktioniert und ob sie unzuléssig ist, sondern
gerade auch flr die Frage der Représentantenkenntnis auf Beklagtenseite, die fur
die Kidgerin {nicht aber fir die Beklagte zu 1) noch mehr im Dunkein liegt als die im
Wesentlichen technische Frage des Vorliegens einer Abschalteinrichtung.

Da die Klagerin betreffend die hier in Rede stehenden tatsachlichen Umsténde, die
Interna der Beklagten zu 1 sind, vollstandig aulerhalb des Geschehensablaufs steht,
erstarkt die Erkiarungspflicht der Beklagten zur sekundéren Darlegungslast {(s. etwa
BGH, Urteil vom 30.07.2020 - VI ZR 367/19 —; hierzu auch Zoller/Greger, ZPO, 34.
Aufilage 2022, § 138 Rn. 8b m. weit. Nachw, aus der BGH-Rechtsprechung). Ein
einfaches Bestreiten war der Bekiagten zu 1 damit nicht gestattet, sondern sie
musste ~ im Rahmen des Zumutbaren — die Umsténde benennen, die gegen die
Richtigkeit der klagerischen Behauptung sprechen. Dem  kann  nicht
entgegengehalten werden, der Beweis einer negativen Tatsache sei unzumutbar:
Der Senat unterscheidet sehr wohl und sehr genau zwischen sekunddrer
Darlegungslast (so hier) und BéWeiser[eichterungen bis hin zur Beweislastumkehr, zu
denen sich zu duRemn der Senat hier keinen Anfass hat (vgl. auch OLG Stuttgart,
Urtell vom 13, April 2021 ~ 16a U 718/20 —, Rn. 71-72, juris).

Die Beklagte zu 1 nimmt nicht dazu Siellung, durch wen bzw. auf welcher
Hierarchigebene die grundlegende strategische Entscheidung getroffen wurde und
erklart sich auch nicht zu den internen Ablaufen, die dazu gefilhrt haben kdnnten,



22

dass ihre Organmitglieder unwissend geblieben waren, sondern vertritt lediglich die -
unzutreffende ~ Rechtsauffassung, sie unterfiege keiner sekundéren Darlegungslast,
Damit geht die Einlassung der Beklagten zu 1 Uber ein einfaches Bestreiten nicht
hinaus und ist unbeachtlich. Schiieflich hat die Beklagte zu 1 ihr Bestreiten auch in.
personeller Hinsicht GbermaRig eingeschrénkt, indem sie es ausdriicklich nur auf
Mitglieder'des Vorstands im aktienrechlichen Sinne bezogen hat, wahrend der Kreis
der Personen, deren Handiungen ihr analog § 31 BGB zuzurechnen sind, gréler ist
und insbssonders soiche ~ Personen erfasst, denen ahnliche
Entscheidungskompetenzen zukommen, ohne dass sie formell dern Vorstand
angehdren (Staudinger/Schwennicke, BGEB (Neubearb. 2018}, § 31 Rn. 24ff. m,
zahlr. Nachw. u. Bsp.; OLG Stuttgart, Urteil vom 13. April 2021 - 16a U 718/20 —, Rn.
73, juris).

4.
Die Tauschungshandiung dég Beklagten zu 1. bzw. ihr zuzurechnender
Reprasentanten ist auch urséchlich flr den bei der Klagerin eingetretenen Schaden.
Fr die Prafung der Kausalitit kommt es entgegen der Auffassung der Bekiagten zu
1 nicht darauf an, ob sich die Kiagerin bei Erwerb des Fahrzeugs konkrete Gedanken
tber dessen Emisslonsverhalten gemacht hat. Es ist vielmehr zu prufen, ob sie das

| Fahrzeug auch in Kenntnis einer potenziell  zulassungsschadlichen

Abschalteinrichtung erworben haben wirde. Letzterss ist nach der Lebenserfahrung
(zu diesem Mafstab BGH, Urteil vom 25.05.2020 - Vi ZR 25219 —, juris Rn. 49ff.)
mangels entgegenstehender Anhaltspunkte zu verneinen, die Kausalitét der
Tauschungshandiung fur den Fahrzeugerwerb somit zu bejahen. Auch insoweit ist
dem Landgericht zu folgen. |

o,

Entgegen der Auffassung der Beklagten zu 1 ist der Klagerin auch ein ersatzfahiger
Schaden entstanden. Dass der mit dem Verfragsabschluss einhergehenden
Belastung mit einer Verbindlichkeit eine wirtschaftiich adiquate Gegenleistung
gegenuberstand, steht der Anpahme eines Schadens im Rechtssinne nicht
entgegen. Der normative Schaden liegt in der durch Tauschung herbeigefihrten
Belastung mit eiher in dieser Form ungewollten Verbindlichkeit (BGH, Urteil vom
25.05.2020 — VI ZR 252/19 —, juris Rn. 44ff. m. weit. Nachw.)
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8.
Far die Schadenshohe gilt Folgendes:

a.)
Wie das Landgericht zutreffend ausgefthrt hat, ist fur die Schadensberechnung von
dem Bruttoerwerbspreis von 81.125,03 € auszugehen.

b)

Im Wege der Vorteilsausgleichung muss die Kiagerin zum einen das durch die
schédfgende Mandlung in inr Eigentum gelangte Fahrzeug herausgeben. Das hat die
Klagerin zutreffend bereits bei inrer Antragstellung beriicksichtigt.

Zum anderen muss sie — auch insoweit als Vorteilsausgleich — Wertersatz flr die
gezogenen Nutzungen leisten. Dieser schadens- bzw. ruckabwicklungsrechtiiche
Grundsatz gilt auch im Anwendungsbereich von § 828 BGB (BGH, Urteil vom
25.05.2020 — VI ZR 252119 ~, juris Rn. 66). Das stelit die Kiagerin nicht in Abrede,
sondern hat den Voreilsausgleich insoweit bel der Formuiigrung  ihrer
Berufungsantrége berlicksichtigt.

Da es um die von der konkreten Klagerin gezogehen Nutzungen geht, sind diese an
ihrem Erwerbspreis zu orientieren, der allein Aufschluss dar(iber gibt, welchen
wirtschaftlichen Wert die von der Ki4gerin gezogenen Nutzungen flir sie haben.

Fur die Ubliche und auch hier maRgebliche (BGH, Urteif v. 25.05.2020 ~ VI ZR
252/19 -, juris Rn. 78ff) lineare Berechnung ist die voraussichtliche
Gesamtlaufleistung des streitgegenstindlichen Fahrzeugs zu schatzen.

Der Senat schatzt (§ 287 ZPO) die Gesamtlaufleistung des Fahrzeugs auf 250.00Q
km (von einer Gesamtlaufleistung in Héhe von 250.000 km ausgehend ebenso -
jeweils mit weiteren Nachweisen - BGH, Beschluss vom 09.12.2014 - Vitl ZR 196Ij4
—, juris Rn. 3; OLG Celie, Urfeil vom 22.01.2020 ~ 7 U 445/18 —, jqris Rn. 85; OLG
Kaln, Urteil vom 24.03.2020 - |-4 U 235/19 —, juris Rn. 128, OLG Hamm, Urteil vom
14.08.2020 — 45 U 22/19 ~, juris Rn. 129; OLG Stutigart, Urteil vom 29.09.2020 - 12
U 449/19 — juris Rn. 36; OLG Stuttgart, Urtell vom 02.04.2020 ~ 2 U 248/19 —, juris
Rn. 58} '

Bei der Einschitzung der Gesamtfahtleistung eines Fahrzeugs ist nicht lediglich auf
den Motor, sondern auf das Fahrzeug in seiner Gesamiheit abzustellen (Eggert, in:
Reinking/Eggert, Der Autokauf, 14, Auﬂage, Rn. 3573). Dabei ist zu beachten, dass
die hohere Motorlaufieistung heutiger Kraftfahrzeuge durch die Storungsanfalligkeit
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der Elektronik negativ kompensiert wird. Bei Versagen der Elekironik st das
Kraftiahrzeug nicht mehr einsatzfshig und haufig auch nicht mehr wirtschaftlich
reparabel, obwohl Motor und Karosserie nach in vergleichsweise gutem Zustand sein
mdgen (BeckOGKlSch'all, 1.11.2020, BGB § 346 Rn. 437; OLG Stuttgart, Urteil vom
27.11.2019 — 9 U 202119 —, juris Rn. 58). Uberdies sind die standigen Fortschritte in
der Motorentechnologie zu betrachten, die sich in Abgas- und Verbrauchswerten
niederschiagén (BeckOGK/Schall 3.a.0.). Altere Fahrzeuge sind deshalb vielfach
nicht mehr uneingeschrankt nuizbar, wie man beispielsweise an den Fahrverboten in
deutschen Innenstadten sieht {OLG Stuttgart, Urtell vom 27.11.2019 -8 U 202119 —,
juris Rn. 58; OLG Stuttgart, Urteil vom 13, April 2021 — 16a U 718/20 -, Rn. 82 - 90,

juris}

Zur Annshme einer Gesamtlaufleistung von rund 250.000 km fuhrt auch die
Schatzung anhand der vom (KBA) .verdffentlichten Statistiken fir das
Durchschnittsalter von  Personenkrafitwagen und deren  durchschnittiicher
Jahresfahrleistung (vgl. OLG Kéin, Urteil vom 24.03.2020 — I-4 U 235/19 —, juris Rn.
128). Denkbare Schwankungen gehen nicht dber 'die mit einer Schatzung ohnehin

und immer einhergehenden Unsicherheiten hinaus.

Die durchzufthrende Rechenoperation (81.125,03 EUR x 18.768 km : 250.000 k)

ergibt einen auszugleichenden Vbrteit von 8.090,54 EUR, so dass sich der von der |

~ Beklagten zu 1 der Klagerin zu erstattende Schadensbetrag auf 75.034,49 EUR
-81.125,03 EUR — 6.0980,54 EUR) reduziert. | |

i
Der Anspruch auf -die vom Landgericht ausgeurteilten Prozesszinsen folgt aus §§
291, 288 Abs.1 S.2 BGB. |

ik

Dariber hinaus bestehtl ein Anspruch der Kiagerin auf Fesistellung des
Annahmeverzuges der Beklaglen zu 1,. nachdem diese die voh der Kiagerin
veriangte Zahlung gégen Ubereignung und Herausgabe des angebotenen
Kraﬂfa hrzeuges abgelehnt hat,
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B. Berufung der Kligerin

I :

Der Kiggerin steht kein weitergehender Zahlungsanspruch zu. Wie bereits
ausgefibrt, folgt der Senat dem Landgericht darin, dass von  einer
Gesamtiaufleistung von 250.000 km auszugehen ist. Auf die obigen Ausflhrungen

unter B. kann verwiesen werden.

2.

Das Landgericht ist auch zutreffend davon ausgegangen, dass der in der Berufung
von der Klagerin erneut geltend gemachte Antrag auf Feststellung einer
Schadensersatzpflicht der Bekiagien bersits unzulassig ist, weil der Klagerin die
Erhebung einer Leistungsklage méglich und zumutbar war (hierzu Zoller/Greger,
ZPO, aa0, § 258 Rn. 7a m. weit. Nachw.).

Die Bezifferung des Schadens war der Kidgerin mdglich, wie der gesteiite
Zahlungsantrag zeigt. Weitere Schadenspositionen, die die alternative  oder
kumulative Steliung eines Fesistellungsantrags zuldssig erscheinen lassen konnten,
hat die Kléige:rin'nicht aufgezeigt. Dies war aber erforderlich, nachdem es vorliegend
nicht um die Verletzung eines absolut geschitzten Rechis geht, sondern um die
vorsatzlich sittenwidrige Merbeifuhrung eines ungewoellten Vertragsschlusses (hierzu
BGH, Urteil vom 30.07.2020 ~ Vi ZR 397/19 —, juris Rn, 20). Befurchtet ein Klager -
wie hier — den Eintritt eines auf die Verletzungshandlung zurickzufUhrenden reinen
Vermégensschadens, so ist eine Feststeliungsklage nach sténdiger Rechtsprechung
(bspw. BGH, Urteil vom 10.07.2014 — IX ZR 197112 —, juris Rn. 11} nur zuiassig,
wenn nach der Lebenserfahrung und dem gewdhnlichen Verlauf der Dinge mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit ein erst kinftig aus dem Rechtsverhaitnis
erwachsender Schaden angénommen werden kann (OLG Stuttgart, Urteil vom 13,
April 2021 — 16 U 718/20 — Rn. 48 - 49, juris). Ein solcher.noch in der Entwicklung
befindlicher Schaden ist jedoch vom Landgericht zutreffend verngint worden. Es
muss eine gewisse Wahrscheintichkeit fir einen Schaden bestehen, die auch zu
beweisen ist (vgl. BGH NJW 2012, 3294, Zdller/Greger, aa0, § 256 Rn. 7a). Daran
fehit es hier. Die Klagerin kann ihre Schadensersatzanspriche, die ersichtlich allein
auf das volle negative Interesse gerichtet sind und nicht etwa auf einen
"Minderwertschaden”, vollsténdig beziffern, Werin die Klagenn mit der Klage eine
bestimmte Zahlung erhlt und im Gegenzug das in Rede stehende Fahrzeug an die
Beklagte Ubereignet und Ubergibt, kann ihr an dem nicht mehr in ihrem



26

Eigentum/Besitz befindlichen Fahrzeug auch kein Schaden (mehr) drohen. Schéden
"aufgrund der Weiterbenutzung” kénnen im Fall des Klageerfolgs nicht drohen {vgl.
OLG Kboin, Urteit v. 06.06.2019, 24 U 5/19; OLG Koblenz, Urteit v. 30.08.2020, 3 U
1870/19; OLG Kaéln, Beschluss vom 19, Mai 2021 - 2 U 31/20 —, Rn. 46 - 47, juris).

C. Berufung der Beklagten zu 2
Die Berufung der Beklagten zu 2 hat dagegen Erfolg.

I

Entgegen der Auffassuﬁg des Landgerichis steht der Klagerin der gegen die
Bekiagte zu 2 geltend gemachte Anspruch aus § 826 BGB nicht zu. Es bestehen
keine zureichenden Anhaltspunkte fiir ein eigenes bzw. ein sittenwidriges und
vorsatzliches Verhalten von Représentanten der Beklagten zul' 2 als
Fahrzeugherstellerin,

1.

FUr diese Beurtelflung ist mageblich, dass der streitgegenstandliche Motor nicht von
der Beklagten zu 2, sondern von der Beklagien zu 1 eniwickelt und hergestellt
wurde.

Allein der Umstand, dass in dem streitgegénstandiichen Porsche Cayerine der Motor
mit unzulassiger Abschalteinrichtung verbaut gewesen ist, rechifertigt nicht bereits
den Vorwurf einer vorsétzlichen sittenwidrigen Schédigung durch die Bekiagte zu 2.

2.

Der Senat schiiefit sich insoweit .den 'bislang zu dem streifgegenstindlichen
Fahrzeug Porsche Cayenne bzw einem Porsche Macan ergangenen, weitgehend
einhelligen Udeilen von Oberlandesgerichten an (OLG Koblenz, Urteil vom
30.09.2020 - 5 U 1970119, juris; OLG Kéin, Beschluss vom 08.09.2020 - 8 U 12/20,
juris; Urteil vom 20.04.2021 1-15 U 88/20, juris; OLG Minchen, Beschluss vom
09.08.2020 - 27 U 1834/20, juris; OLG Frankfurt, Urteil vom 05.12.2018 - 16 U 61/18,
Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht, Urteil vom 27.04.2021, juris; a. A der
13. Zivilsenat des OLG Disseldorf, Urteil vom 30.01,2020 - 1-13 U 81/19, juris). Der
Vortrag der Kiagerin im vorliegenden Verfahren zeigt keine weiteren zusétzlichen

Gesichtspunkte auf,
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Danach giit Folgendes:

Erforderiich fiir eine Inanspruchnahme aus § 826 BGB ist, dass der objektive und
subjektive Tatbestand in der Person des angeblichen Schédigers bzw. in der Person
seiner verfassungsgemal berufenen Vertreter verwirklicht ist. Dabei gilt - wie bereits
ausgefuhrt -, dass im Grundsatz derjenige, der einen Anspruch aus § 826 BGB
geltend macht, die volle Darlegungs- und Beweislast fur die anspruchsbegrindenden
Tatsachen tragt. Bei der Inanspruchnahme einer juristischen Person — wie hier — hat
der Anspruchsteller dementsprechend auch darzulegen und zu beweisen, dass ein
verfassungsméiig berufener Vertreter (§ 31 BGB) dieser juristischen Person die
objektiven und subjektiven Tatbestandsvoraussetzungen des § 826 BGB verwirklicht
hat (BGH Urteil vom 08.03.2021 — Vi ZR 505/19, Rn. 25). Danach sind insbesondere
aber vom Anspruchsteller nicht nur die Umstande, die bei der im Rahmen des § 826
BGB anzustelienden Gesamtbetrachtung von Inhalt, Beweggrund und Zweck das
Unwertuiteil der Sittenwidrigkeit begriinden, vorzutragen, sondern es ist auch vonh
ihm im Einzelnen das Voitiegen des davon getrennt zu prifenden
Schadigungsvorsatzes darzulegen {vgi. BGH a.a.0. Rn. 32).

a.).

Gemessen an diesen Grundsétzen reicht allerdings der im Berufungsverfahren
zugrunde zu legende Sachvorirag der Kiagerin nicht aus. Die Beklagte zu 2 hat
durchgehend darauf verwiesen, der Motor sei durch die Beklagte zu 1 allein
entwickelt und hergestelit worden; sie, die Beklagte zu 2, habe "ailein” den fertig
angelieferten Motor mechanisch eingebaut. Wie die Klagerin bereits erstinstanzlich
selber eingerdumt hat, hat die Beklagte zu 2 nach Kenntnisertangung vom
Dieselskandal im Jahr 2015 bei der Beklagten zu 1 nach dem Varhandensein
unzulassiger Abschalteinrichiungen mehrfach nachgefragt. Im Berufungsverfahren
hat die Beklagte zu 2 unbestritten im Einzelnen dargelegt, wie es zur .Entwickiung
des Antriebsaggregats, der Motorsteuerung und der Motorsteuerungssoftware durch
die Beklagte zu 1 gekommen ist und dass es der Aufgabenverteitung zwischen ihr
und der Beklagten zu 1 entsprochen habe, dass nicht nur der Motor und dessen
Softwaresteuerung, sondern auch das System det Abgasnachbehandlung von der
Beklagten zu 1 als Gesamtsystem entwickelt, hergestelit und an sie geliefert wurde.

Angesichts der Datenmenge und des Umstands, dass diese verschlitsselt seien, sei
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ihr eine eigene Priifung des Motors und der Software und das Auffinden unzuldssiger
Abschalteinrichtungen nicht moglich gewesen, sié habe auf die Angaben der
Beklagten zu 1 verrauen dirfen.

b.) .
Damit war es aber Sache der Klagerin hierzu konkreter vorzutragen. Richtig ist zwar,
dass den Prozessgegner der primér darlegungsbelasteten Partet die sekunddre
Darlegungslast treffen kann, wenn diese keine nahere Kenntnis der mafigeblichen
Umsténde und auch keine Méglichkeit zur weiteren Sachaufkldrung hat, wihrend der
Bestreiiende alle wesentiichen Tatsachen kennt und es thm unschwer méglich und
zumutbar ist, néhere Angaben zu machen. Dem Bestreitenden obliegt es dann im
Rahmen seiner sekundéren Darlegungslast, Nachforschungen zu unternehmen,
wenn thm dies zumutbar ist. Bezogen auf die hier fur eine Haftung gemat § 826 BGB
mafgebliche Strategieentscheidung, im eigenen Kosten- und Gewinninteresse unter
arglistiger Ta‘&schung des KBA und bewusster Ausnutzung der Arglosigkelt der
Eswerber fur Millionen Fahrzeuge eine ilegale Motorsteuerung zu entwickein und
diese dann in Verkehr zu bringen, flegen hier jedoch anders als bei den "EA 189 —
Fallen" {vgl. BGH a2.2.0. Rdni. 29} konkrete Anhaltspunkte fir eine Kenninis von
verfassungsgemaien Vertretem der Beklagien zu 2, die auf eine Verwendung der
unzulassigen Abschalteinrichtung schlieflen Iasseﬁ, gerade nicht vor. Allein der
Umstand, dass es sich bei der Beklagten zu 1 um ein verbundenes Unternehmen
handelt und die Beklagte zu 2 einen von der Beklagten zu 1 entwickelten Motor in
das von jhr hergestelite Fahrzeug eingebaut hat, genigt fur die Annahme einer
Beteiligung der Beklagten zu 2 an einer sittenwidrigen strategischen Entscheidung
der Beklagten zu 1 nicht (vgl. BGH Urteil vom 08.03.2021 - Vi ZR 505/18, Rdnr. 30).
Eine Zurechnung der Kenntnisse von Funktionstragemn oder Mitarbeitern der
Beklagten zu 1 kommt auch nicht gem. § 166 BGB analog oder gem. § 831 BGB in |
Betracht (vgl. nunmehr auch Pressemitteilung des BGH Nr. 216/2021 v. 25.11.2021
zur Entscheidung vom 25.11.2021 — VI ZR 238/20, juris}).

.}

Ein konkreter Vortrag der Klagerin zum Vorliegen einer Absprache zwischen
bestimmten verfassungsmafigen Vertretern der Beklagten zu 1 und von Vertretern
der Bekiagten zu 2 im Sinne einer gemeinsamen strategischen Entscheidung zur
Herstellung des Motors und zum Einbau in die Fahrzeuge auch der Beklagten zu 2

vor Inverkehrbringen des streitgegenstandlichen-Fahrzeugs nebst Beweisantritt lisgt
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nicht vor. Auch die Behaupiung der Kiagerin, die Kenntnis des Vorstandes der
Beklagten zu 2 ergebe sich aus der friheren Zusammenarbeit von veraniwortlichen
Mitarbeitern der Beklagten zu 2 mit fubrenden Entwicklern der Beklagten zu 1 ist
nicht weiter zielfihrend. Denn maBgeblich kann allein eine Mitbeteiligung der
Beklagten zu 2 an einer etwaigen Strategieentscheidung bei der Bekiagten zu 1 sein,
die Matoren mit den unzulissigen Abschalteinrichtungen zu produzieren und so auch
an die Beklagte auszuliefern (vgl. auch OLG Kdon, Urteil vom 29. April 2021 -1-15 U
88/20 —, Rn, 26 - 27, juris). Hierzu fehit es an Sachvortrag, ger Uber biole
Vermutungen hinausgeht. Dies gilt sowohl fU} die pauschale Behaupfung der
Klagerin, technische Entwicklungen wiirden denklogisch untereinander ausgetauscht
und ausfihrlich getestet. Dass sowohl die Beklagte zu 1 als auch die Beklagte zu 2
beide Tochter der VW AG sind spricht jedenfalls nicht fir einen umfassenden
Austausch Uber technische Entwickiungen, zumal die Beklagte zu 2 unbestritten
dargelegt hat, im Segment Dieselmotoren keine eigenen Erfahrungen und
Kenntnisse zu haben. Gleiches gilt hinsichtiich der friheren Tatigkeit des
Vorstandsmitgliedeé Herrn bei der Beklagten zu 1 bzw. im VW Konzern, Die
Tatsache, dass er bis 2007 bzw. 2011 u.a. in der Motorenentwickiung tafig war, 1asst
- auch unter Bertcksichtigung seiner Kontakte zu anderen Mitarbeitern im Konzermn -

keine Ruckschlisse auf seine Kenntnis von Manipulationen zu.

Unzuireffend ist auch die Rechtsauffassung der Klagerin, die Beklagte zu 2 misse
ihre Behauptung, sie habe die Motoren ohne eigene umfangreiche Uberprifung in
ihre Fahrzeuge eingebaut unter Beweis stellen, da die Klagerin — selbst bei Annahme

einer sekundaren Darlegungstast der Beklagten- beweisbelastet bliebe.

d)
Eine Haftung der Beklagten lasst sich auch nicht daraus herleiten, die Beklagte zu 2
“habe den von der Beklagten zu 1 entwickelten und hergesteilten Motor eigensténdig
auf etwaige Abschalteinrichtungen tberprifen milssen (so aber Oberlandesgericht
Ditsseldori, Urteil vom 30.01.2020 — 13 U 81/19, vgl. dagegen Ausfiihrungen in der
Pressemitteilung des BGH 216/2021 aaQ, wonach etwaige derartige Versaumnisse
lediglich einen Fahriassigkeitsvorwurf nicht jedoch den fir eine Haftung aus § 826
BGEB erforderlichen Vorsatz 5egrﬂnden). Eine Grundiage fir eine aus Treu und
Glauben hergeleitete Pflicht der Beklagten zu 2 zu prilfen, wie der von der Beklagten
zu 1 entwickelte Motor arbeitet und ob dieser ordnungsgemaf funkfioniert, ist nicht
erkennbar {vgl. auch OLG Koblenz Ureil vom 21.07.2020 — 3 U 25120, BeckRS
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2020, 27990). Zwar kann auch sin Unterlassen eine Haftung nach §826 BGB
ausidsen. Ein Unierlassen verletzt die guten Sitten jedoch nur dann, wenn das
geforderte Tun einem sittlichen Gebot entspricht, Die Nichterfidlung einer
allgemeinen Rechtspflicht oder vertraglichen Pflicht reicht hierflir grundsétzlich nicht
aus {BGH, Urteil vorn 10.07.2001 - V| ZR 160/00, NJW 2001, 3702 ff.; OLG Kdin,
Urteil vom 29. April 2021 - |-15 U 88/20 ~, Rn. 28 - 28, juris). Eine Verantwortlichkeit
aufgrund vorangegangenem Tun wiederum wilrde voraussetzen, dass die Beklagte
2u 2 von der unzulassigen Abschalteinrichtung in dem ihr von der Beklagten zu 1
gelieferten Motor gewusst hétte. Dies kann jedoch nicht angenommen werden.
Jedenfalls fiir den voriiegénd mahkgeblichen Zeitpunk! des streitgegenstandlichen
Kaufvertrages im Mai 2016 kann nicht positiv von einer Kenntnis der Beklagten zu 2
ausgegangen werden..

Sowelt die Klagerin selber geltend macht, die Beklagte habe sich darauf berufen, sie
habe immer wieder bei der Beklagten zu 1 nachgefragt, aber keine ausreichende
Auskunft erhalten, legt dies vie?mehr- nahe'oder ist jedenfalls nicht auszuschiiefen,
dass die Bekiagte zu 2 selbst von der Beklagten zu 1 als der Herstellerin des Motors
getduscht oder iiber das Vorhandensein unzuldssiger Abschaiteinrichtungen im
Ungewissen gelassen wurde. Das gilt jedenfalls fur die Zeit bis zum Erwerb des
streitgegenstandlichen Fahrzeuges im Mai 2016.

Es kommt hinzu, dass die Beklagte zu 2 ihrer eingehenden Sachverhaltsdarsteliung
zufolge den streitgegenstéindlichen Motar gerade deshalb von dritter Seite bezogen
und nicht selbst entwickelt hat, weil sie (iber keine Erfahrungen mit der Entwickiung
von Dieselmotoren verfilgte, sondern in der Vergangenheit lediglich Otto-Motoren
entwickelt hatte. Deshalb mag es zwar - wie von der Klggerin ausgefUhrt - in
allgemeiner Hinsicht | zutreffen, dass die Beklagte zu 2 auch Gber zur
Motorenentwicklung geeignete Fachieute verfugte. Der Bezug eines Motors von
dritter Seite belegt indes gerade, dass die Beklagte zu 2 - offenbar mangels
Erfahrung - in die Entwicklung von Dieselmotoren gerade nicht einsteigen wollte. Das
wiederum spricht. dafir, dass sie auch keine Detailkenntnisse Gber die Funktionen

des Motors besal, wie sie bei einem Motorenentwickler zu erwarten gewesen waren.

Vor diesem Hintergrund stellt sich der Vortrag der Klagerin zu den Kenntnissen der
Bekiagten zu 2 hinsichtlich der unzuldssigen Abschalteinrichtungen lediglich als die
Wiedergabe von MutmaBungen und Spekulationen dar. Es mag sein, dass auf
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Seiten der Beklagten zu 2 Fachkompetenz in einem Umfang vorhanden gewesen
war, die eine Uberpriffung des zugekauften Motors auch hinsichtlich unzuldssiger
Abschalteinrichtungen erméglicht hatte. Anhaltspunkte dafilr, dass dies tatsédchlich
geschehen ist und die Beklagte zu 2 wider besseres Wissen im hier mafgeblichen
Zeitpunkt im Mai 2016 {Abschluss des Kaufverirages) ein von Stilllegung bedrohies
Fahrzeug weiter in den Verkehr gebracht hitte, liegen indes nicht vor. Vielmehr
musste die Beklagte zu 2 nach Bekanntwerden der Dieselproblematik bei der VW
AG im Herbst 2015 und nach den AuBerungen, wonach sich die Offenbarung
unzuléssiger Abschalteinrichtungen ausdriicklich auf die EA 189-Motoren
‘beschrankte, iunéchst sich selbst darber Klar werden, ob auch ihre Modelle
betroffen waren. Eine vorsatzliche sittenwidrige Schadigung der Klagerin durch die
Beklagte zu 2 ist bei dieser Sachiage nicht erkennbar. Dabei kann dahin stehen, ob
gegeniber der Beklagien zu 2 ein Fahrlassigkeitsvorwurf wegen einer zu einzeinen
Zeitpunkten unzureichenden, obwohi gebotenen Uberpriifung des Motars begrindet
sein konnte, Das genuét jedenfalis nicht fur den Tatbestand des § 826 BGB.

Soweit die Klédgerin im Ungewissen {ber die bei der Beklagten zu 2 seinerzett
vorhandenen Kenntnisse ist, besteht enigegen der Auffassung der Klégerin keine
sekundare Darlegungslast der Beklagten zu 2, der sie nicht geniigt hatte. Denn diese
kommt erst dann zum Tragen, wenn die primér darlegungs- und beweisbelastete
Partei Ankniipfungstatsachen schliissig vorgetragen hat und sich daraus eine
gewisse Wahrscheinlichkeit fir die Richtigkeit ihres Vortrags ergibt (OLG Munchen
Beschluss vom 08.08.2020 - 27 U 1834/20, juris m. w. Nachw.}. Der
Bundesgerichtshof hat flr die sekunddre Darlegungslast gegenlber der VW AG
hinsichtlich der Kenntnis des Vorstands daran angeknipft, dass es sich bei der
Verwendung einer unzuldssigen Abschalteinrichtung um eine grundiegende, weltweit
alle Fahrzeuge mit Motoren der Serie EA189 betreffende Sirategieentscheiduﬁg
handeite, die mit erheblichen Risiken fﬂr den gesamten Konzern und auch mit
perstnlichen Haftungsrisiken fiir die entscheidenden Personen verbunden war. Vor
diesem Hintergrund hat der Bundesgerichtshof den beklagten Motorhersiefler far
verpflichtet gehalten mitzuteilen, weilche Ermittiungen mit welchem Ergebnis er
insoweit angestellf habe und Uber welche Erkenntnisse er insoweit verfige (BGH,
Urdeil vom 25052020 - VI ZR 252/19, NJW 2020, 1962). Das zeigt den
grundlegenden  Unterschied zum  vorliegenden Fall Eine  derartige
Strategieentscheidung gab es bei der Beklagten zu 2 nicht, jedenfélis nicht hezogen
auf die Entwicklung des Motors einschlieflich seiner Komponenten (Software).
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Allenfalls mag von einer Strategieenischeidung in dem Sinne gesprochen werden
kénnen, dass kein eigener Motor entwickelt, sondem ein Fremdfabrikat verwendet
werden sollte. Warum trotzdem Kenntnisse bei der Beklagten zu 2 von unzulédssigen
Abschalteinrichtungen in einem U}nfang vorhanden gewsesen sein soliten, die eine
varsatzliche sittenwidrige Schadigung begrinden kénnten, ist dem auf Vermutungen
beschrankien hauschaien Vortrag der Kldgerin nicht zu entnehmen.

Selbst wenn man diesen Vortrag aber genligen lassen wollte, um eine sekundare
Darlegungsiast der Bekiagten zu. 2 anzunehmen, so hatte die Beklagte zu 2 dieser
genugt, Denn sie hat einerseits zu der Entwickiung und Produktion des
sireitgegenstindlichen Motors durch die Beklagte zu 1 vorgefragen und dessen
Zukauf nachvoliziehbar damit erlautert, dass sie selbst bis zur Entscheidung,
ebenfalls Dieselmotoren in sogenannte SUVs zu verbauen, lediglich Erfahrung mit
Otto-Motoren hatte, wihrend die Beklagte zu 1 i}ber-iangjéhrige Erfahrung mit
Dieseimotoren verfigle. Es ware vor diesem Hintergrund, eine sekundare
Darlegungslast unterstelit, erneut Sache der Klagerin, sich mit diesen Ausflihrungen
dezidiert zu befassen und darzulegen, dass und wodurch welche fiir die Bekiagte zu
2 handeinde Person schon friher Kenntnis hatte, woran es abér - abgesehen von
Behauptungen “ins Blaue” - fehtt (vgl. OLG Kdoin Beschluss vom 09.09.2020 - 8 U
12/20, juris). '

Die Beklagte zu 2 muss sich auch nicht das Wissen anderer Konzernunternehmen,
der Beklagten zu 1 zurechnen lassen. Auf welcher Grundlage dies vertreten werden
kénnte, ist nicht ersichtiich. Der streitgegenstédndiiche Motor wie auch dessen
Steuerung wurden samt Software bei einem konzernzugehdrigen Uniernehmen
zugekauft und fertig "modutar” ibemommen (OLG Disseldorf, Urteil vom 26. Januar
2021 - 1-23 U 73119 -, Rn, 36 - 41, juris). Ebenso fehit es an einer Grundlage fur eine
Hafiung der Bekiagten unter dem Gesichispunkt eines Organisationsmangels (vg_l.
auch BGH, Urteil v. 08.03.2021, IV ZR §05/18).

Fine etwaige Prifpflicht des Motorenzukaufers geht jedenfalls nicht so weit, dass er
die Motorsteuerungssoftware gezielt auf solche - im Programmcode verborgene -
Abschalteinrichtungen untersuchen muss. Dies wiirde den Zweck des Motorzukaufs,
Kosten einsparen zu konnen und kein auf Dieselmotoren spezialisiertes Personal -
vorhalten zu massen, verfehlen (vgl. OLG Kobienz, Urteil vom 21.07.2020, 3 U
251/20). Zudem kann eine Verletzung einer etwaigen Uberwachungs- oder
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Uberprufungspflicht grundsétziich allenfalls einen Fahrlassigkeitsvorwurf, nicht
jedoch den Vorwurf eines versatzlichen sittenwidrigen Verhaltens begrinden. Fir
eine bewusste Verletzung von Uberprifungspflichten im Sinne eines vorsatziichen
Wegschauens bestehen wiederum keine Anhaltspunkte (vgl. OLG Mdinchen,
Beschluss v. 04.01.2021, 20 U 6216/19), |

it.

Eine Verurteilung der Beklagten zur Kaufpreiserstattung kommt im Ubrigen auch
nicht aus anderen Griinden in Betracht. Es besteht insbesondere kein Anspruch der
Klagerin aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV. Die Klagerin
stiitzt ihren Schadensersatzanspruch darauf, dass sie zur Eingehung einer
ungewollten Verbindlichkeil veranlasst worden sei. Das Interesse, nichi Zur
Eingehung einer ungewollten Verbindlichkeit veranlasst zu werden, liegt jedoch nicht
im Aufgabenbereich des §6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV (vgl. BGH, Urteil v.
08.03.2021, IV ZR 505/19; zu weiteren denkbaren Anspruchsgrundiagen -~ BGH,
Urteif v. 30.07.2020 - VI ZR 520, mw.N,; OLG Kﬁi_n, Beschluss vom 18. Mai 2021 —
2 U 31/20 -, Rn. 63 - 65, juris)

b

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 92 Abs. 1, 2, 97 Abs. 1 ZP0. Die
Entscheidung zur Volistreckbarkeit folgt aus §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Revision war nicht zuzulassen, da die Voraussetzungen des § 543 Abs. 2 ZPO
nicht vorliegen. Die Entscheidung beruht auf der zitierten hochstrichterlichen

Rechtsprechung, von der nicht abgewichen wird,

Streitwert des Rechtsstreites in. erster und zweiter Instanz:  bis 80.000 €

(Zahlungsforderung  abziiglich bezifferter Nutzungsentschadigung vgl. BGH,
Beschiuss vom 23.02.2021 — VI ZR 1191/20, juris; dabei Berufung der Beklagten: bis
76.300, Berufung der Klagerin: bis 3.100 €)

Peters Schuh-Offermanns Toporzysek
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