Beglaubigte Abschnft

Aktenzeichen
7 O 224/20

Landgericht Stuttgart

Im Namen des Volkes

Urteil
In dem Rechtsstreit
]
- Klagenn -
Prozesshevollmachtigte

Rechtsanwalte Decker & Bose, Claudiastralle 2, 51149 Koln, Gz 17425-19-Abg-VW
gegen

Daimler AG, vertreten durch d Vorstand, dieser wiederum vertreten durch den Vorstandsvorsit-
zenden, Mercedesstralle 137, 70327 Stuttgart
- Beklagte -

Prozessbevollmachtigte
Rechtsanwalte Schnabel & Kollegen, Brunnenstrale 19, 70372 Stuttgart, Gz 20/000639 NR/lo

wegen Forderung

hat das Landgencht Stuttgart - 7 Zivilkammer - durch die Richtenn Lambert aufgrund der mundii-
chen Verhandlung vom 09 03 2021 fur Recht erkannt

1 Die Beklagte wird verurteiit, an die Klagenn einen Betrag in Hohe von 25 255,65 € nebst
Zinsen In Hohe von 5 Prozentpunkten uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem

25 08 2020 zu bezahlen, Zug um Zug gegen Ubergabe und Ruckubereignung des Fahr-
zeugs Mercedes Benz C 220 mit der FIN NI
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2 Die Beklagte wird verurtellt, die Klagenn von den Kosten der aufergenchtiichen Rechtsver-

folgung In Hohe von 1.358,86 € freizustellen

3 Es wird festgestellt, dass sich die Beklagte mit der Rucknahme des in vorstehender Zif-

fer 1 genannten Fahrzeugs in Annahmeverzug befindet
4 Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen
5 Von den Kosten des Rechtsstreits tragen die Klagenn 15 % und die Beklagte 85 %

6 Das Urtell 1st vorlaufig vollstreckbar, fur die Klagenn jedoch nur gegen Sicherheitsleistung
in Hohe von 110 % des zu vollstreckenden Betrags Die Klagenn kann die Vollstreckung
der Beklagten durch Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des aufgrund des Urtells voll-
streckbaren Betrags abwenden, wenn nicht die Beklagte vor der Volistreckung Sicherheit

In Hohe von 110 % des zu vollistreckenden Betrags leistet

Beschluss

Der Streitwert wird auf 29 490,00 € festgesetzt

Tatbestand

Die Klagenn begehrt von der Beklagten die Ruckabwickiung eines Pkw-Kaufvertrags im Zuge des
sog ,Abgasskandals®

Mit Kaufvertrag vom 25 11 2017 (Anlage DB 1) erwarb der Klager von der Beklagten den streitge-
genstandiichen Pkw Mercedes-Benz Typ C220 (FIN | dor von der Be-
klagten entwickelt, hergestellt und mit dem Motor OM 651 der Schadstoffklasse EURO 6 ausge-
stattet 1st, als Gebrauchtwagen zum Kaufpreis in Hohe von 29 490,00 € Das Fahrzeug wies zum
Zeitpunkt des Kaufs eine Laufleistung von 27 982 km auf.

Die Kontrolie der Stickoxidemissionen erfolgt im streitgegenstandlichen Fahrzeug uber die sog
Abgasruckfuhrung Bel der Abgasruckfuhrung wird ein Teil des Abgases zuruck in das Ansaug-
system des Motors gefuhrt und nimmt emeut an der Verbrennung tell Die Abgasruckfuhrung wird

bel kuhleren Temperaturen zuruckgefahren, wobel zwischen den Parteien streitig ist, bei welchen
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Aufsen-/LadeIuﬂteerraturén die Abgasnickfuhrung reduziert wird (sog “Thermofenster*) Die
Reduzierung der Abgasruckfuhrung fuhrt regelmallig zu einem erhohten Ausstof der Stickoxid-

emissionen

Das streitgegenstandliche Fahrzeug hat eine aktuelle Laufleistung von 67 040 km Es 1st Tell el
ner von der Beklagten angebotenen freiwilligen Kundendienstmafinahme (“Software-Update), die

am streitgegenstandiichen Fahrzeug nicht durchgefuhrt wurde
Die Klagerin behauptet Im Wesentlichen,

die Abgasruckfuhrung werde auBerhalb eines Temperaturfensters von 20° C bis 30° C reduziert
(sog ,Thermofenster“), mit der Folge, dass die Stickoxidemission erheblich ansteige In rechtli-
cher Hinsicht stelle dies eine unzulassige Abschalteinrichtung im Sinne von Art 5 Abs 2 EG-VO
715/2007 dar Eine solche sel nur dann ausnahmsweise zulassig, wenn die Einrichtung notwen-
dig se1, um den Motor vor Beschadigung zu schutzen (Art 5 Abs 2 [it a) EG-VO 715/2007) Dies

sel vorliegend nicht der Fall

Die unzulassigen Abschalteinnchtungen seien gegenuber den Aufsichts- und Prufbehorden des
Kraftfahrtbundesamts im Rahmen des Typengenehmigungsverfahrens entgegen der gesetzli-
chen Verpflichtung nicht offengelegt und folglich das KBA getauscht worden (sog. KBA-Tau-
schung, Bl 26, 257 dA)

Die Klagerin behauptet ferner, der Vorstand sowie mehrere threr Mitarbeiter hatten Kenntnis von
dem Einsatz der unzulassigen Software gehabt und eine Schadigung der Kaufer billigend in Kauf

genommen, um sich selbst zu bereichern

Bel Kenntnis der Betrugssoftware sowie der tatsachlichen Emissionswerte hatte der Klager das
Fahrzeug nie gekauft, da die gesetzlichen Anforderungen nicht eingehaiten wurden und somit das
Risiko der Nutzbarkert des Fahrzeugs bestehe

Die Klagerin beantragt zuletzt:

1 Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin einen Betrag in Hohe von 27 049,80 EUR nebst
Zinsen in Hohe von funf Prozentpunkten uber dem Basiszinssatz seit Zug um Zug gegen

Ubergabe und Ruckubereignung des Fahrzeugs Mercedes Benz C 220 mit der FIN

I - zahlen

Es wird festgestellt, dass der Rechtsstreit im Ubngen erledigt 1st
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2 Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagenn einen Betrag 1 H.v. 2 997,67 EUR sowie weltere
Zinsen aus einem Betrag 1 Hv 29 490,00 EUR 1 Hv 4 Prozentpunkten seit dem 10 06 2020
bis zur Rechtshangigkeit sowie 1Hv 5 Prozentpunkten {iber dem Basiszinssatz seit

Rechtshangigkeit zu zahlen

3 Es wird festgestellt, dass sich die Beklagte mit der Rucknahme des im Klageantrag zu 1)

genannten Fahrzeugs in Annahmeverzug befindet.

4 Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, dem Klager Schadensersatz zu zah-

len fur Schaden die aus der Manipulation des Fahrzeugs Mercedes Benz C 220 mit der FIN

I urch die Bekiagte resultieren

5 Die Beklagte wird verurteilt, die Klagerin von den Kosten der aulergerichtiichen Rechtsver-
folgung 1n Hohe von 2 077,74 EUR freizustellen

Die Beklagte beantragt:
Die Klage abzuweisen
Die Beklagte behauptet Im Wesentlichen,

dass im streitgegenstandlichen Fahrzeug keine Programmierung verwendet werde, die — manipu-
lativ — so gestaltet worden ware, dass auf der Strale unter ,normalen Betnebsbedingungen®
(1S.v. Art 5 Abs 1 bzw Art 3 Nr. 10 EG-VO 715/2007) ein anderes Emissionsverhalten des
Emissionskontrollsystems angestrebt werde als auf dem Prufstand (also im Pruflabor) Es sei
unstreitig und allgemein bekannt, dass sich eine Veranderung der Bedingungen, die im gesetzli-
chen Prufzyklus NEFZ standardisiert wurden, auf das Emissionsverhalten des Fahrzeugs aus-
wirke Hieraus folge jedoch weder ein Mangel noch eine irgendwie geartete Tauschung oder ein

sonstiges deliktisches Verhalten der Beklagten

Die Beklagte bestatigt, dass die Ruckfuhrung der Abgase in das Ansaugsystem des Motors unter
anderem von der Umgebungslufttemperatur abhangig sei (Bl 303 ff d A) Die Abgasruckfuhrung
im streitgegenstandlichen Fahrzeug werde erst bei einer AuBentemperatur -30° C deaktiviert (BI

303d A) Im Ubrigen sei die AGR-Rate abgestuft Fur Temperaturen unter 7° C AuBentemperatur
selen andere AGR-Raten appliziert als uber dieser Temperaturschwelle Ein Unterschied zwi-
schen den AGR-Raten uber/unter 7° C sei nicht immer gegeben Die AGR-Rate sei teilweise
gleich, tellweise bei 7° C niedriger Nur in wenigen Betriebsbereichen sel die AGR-Rate unter

7° C um absolut betrachtet bis zu maximal 19 Prozentpunkten niednger als uber 7° C (BI 303
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dA) Indiesem Zusgmmeﬁhang welst die Beklagte darauf hin, dass es sich bel der temperatur-
abhangigen Steuerung der AGR-Rate um eine dynamische Anpassung und keinesfalls um eine
statische Reduzierung der AGR-Rate handele (Bl 303 ff d.A). Die temperaturabhangige Steue-
rung der Abgasruckfuhrung (sog. Thermofenster) sel zum Bauteilschutz, insbesondere zur Ver-
hinderung verschiedener Formen von Ablagerungen (ua Versottung und Kondensatbildung, vgl
ua Bl 300 ff d A), notwendig

Die Beklagte fuhrt weiter aus, das streitgegenstandliche Fahrzeug verfuge uber eine bestands-
kraftige und wirksame EG-Typengenehmigung. Diese habe Tatbestandswirkung (ua Bl 294
dA)

Die Beklagte behauptet, sie habe die gemal ihrer gesetzlichen Verpflichtung erforderlichen Anga-
ben im Genehmigungsverfahren kommuniziert Insbesondere habe sie in den EG-Typengenehmi-
gungsunterlagen Angaben zur temperaturabhangigen Steusrung der Abgasruckfuhrung getatigt,
indem sie offenlegte, dass die AGR-Raten im streitgegenstandlichen Fahrzeug grundsatzlich
auch uber die Lufttemperatur bestimmt werden wurden (Bl 297 d A und Anlage B 10)

Vorsorglich erhebt die Beklagte die Einrede der Venjahrung (Bl 219dA)

Wegen des weiteren Sach- und Stretstands wird auf den Akteninhalt, namentlich die gewechsel-
ten Schnftsatze nebst Anlagen sowie die Hinweise des Gerichts in der Verfugung vom
15012021 (Bl 282 ff d A) und das Protokoll der mundlichen Verhandlung vom 09 03 2021
(Bl 330 ff d A) verwiesen.

Entscheidungsgrinde

Die Klage ist tellweise zulassig (dazu Ziff 1) und in dem im Tenor ersichtichen Umfang begrundet
(dazu Zif Il bis 1l).

Die Klage 1st mit Ausnahme von Klageantrag Ziff. 4 zulassig.

1 Die Klageanderung in eine Erledigungsfeststellungsklage (Klageantrag Ziff 1 am Ende) ist

zulassig

Die Klagerpartei hat ihre ursprungliche Leistungsklage im Klageantrag Ziff 1 wegen Nut-
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zung des streitgegenstandlichen Fahrzeugs wahrend des Rechtsstreits und damit fort-
schreitender Kilometerieistung teilweise fur erledigt erklart und in diesem Umfang zulassig
mit einer privilegierten Klageanderung gem § 264 Nr 2 ZPO teilweise auf eine Erledi-
gungsfeststellungsklage umgestellt Die Anderung einer Klage auf eine Erledigungsfest-
stellungsklage entsprechend § 264 Nr 2 ZPO bei erledigenden Ereignissen ist nach allge-

meiner Meinung zulassig (sog einseitige Erledigung)
2 Die Klage mit dem Feststellungsantrag in Klageantrag Ziff 3 ist zulassig

Das nach § 256 ZPO erforderliche Feststellungsinteresse der Klagerparte! besteht, well
die Feststellung der erleichterten Vollstreckung des geltend gemachten Leistungsan-
spruchs dient und hierzu erforderlich 1st Nach § 756 Abs 1 ZPO darf, wenn die Vollstre-
ckung von einer Zug um Zug zu bewirkenden Leistung des Glaubigers an den Schuldner
abhangt, der Genchtsvollzieher die Zwangsvollstreckung nicht beginnen, bevor der Glaubi-
ger dem Schuldner die diesem gebuhrende Leistung in einer den Verzug der Annahme be-
grundenden Weise angeboten hat, sofern nicht der Beweis, dass der Schuldner befriedigt
oder im Verzug der Annahme ist, durch offentiche oder offentlich beglaubigte Urkunden
gefuhrt wird und eine Abschnft dieser Urkunden bereits zugestellt ist oder gleichzeihg zu-
gestellt wird Vor diesem Hintergrund besteht ein Interesse an einer Feststellung des An-

nahmeverzugs im Tenor des Vollstreckungstitels

3 Die Klage auf posrtive Feststeliung gem § 256 Abs 1 ZPO, wie sie mit Klagantrag Ziff 4

geltend gemacht wird, i1st jedoch mangels Feststellungsinteresses unzuldssig

Die Klagerpartelr macht mit Klagantrag Ziff. 4 einen Feststellungsantrag, genchtet auf zu-
kunfige Schaden, geltend, die aus dem Einbau unzulassiger Abschalteinnchtungen resul-

tieren

Sie kann ein hinreichendes Feststellunginteresse - namentlich bel positiver Tenonerung
der Ruckabwickiung mit Tenor Ziff 1 in diesem Urtell - nicht darlegen, well in der Zukunft
keine Schaden vernunftig ersichtlich oder plausibel sind Zukunftsschaden scheiden nach
Ruckabwicklung des Kaufvertrages und Ruckubereignung des streitgegenstandlichen

PKW von vomherein aus

Die Leistungsklage (Klageantrag Ziff 1, Ziff 2 und ZIff 5) st teilweise begrundet
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Der Klagerpartel steht ge‘gen die Beklagte ein Anspruch auf Schadensersatz in Hohe von
25.255,65 € gemaR § 826 BGB (dazu Ziff 1) und § 831 Abs 1S 1 BGB (dazu Ziff. 2.), wobel

zwischen diesen Anspriichen die Méglichkeit der Wahlfeststellung besteht (dazu Ziff 3.), zu Die

Anspruche der Klagerpartel sind nicht verjahrt (dazu Ziff. 4 ). Der Klagerpartelr stehen ab dem

2508 2020 Zinsen 1n Hohse von § Prozentpunkten uber dem jewelligen Basiszinssatz gemaf
§§ 288 Abs 1, 291 BGB zu (dazu Ziff 5) Die Erledigungsfeststellungsklage ist unbegrundet (da-

zu Ziff 6) Schlieflich steht der Klagerpartei als Nebenforderung ein Anspruch auf Freistellung

von vorgenchtiichen Rechtsanwaltskosten in Hohe von 1 358,86 € zu (dazu Ziff 7))

1 Die Klagerpartel hat gegen die Beklagte einen Schadensersatzanspruch wegen vorsatzli-
cher sittenwidnger Schadigung aus § 826 BGB

Das Fahrzeug verfugt uber eine unzulassige Abschalteinrichtung 1Sd Art 5 Abs 2
EG-VO 715/2007 (dazu lit a) Die Klagerparte! hat deshalb einen Schaden erlitten (It b),

welcher durch ein Verhalten der Beklagten entstanden (it ¢) und welches wegen Tau-

schung des KBA und der Verbraucher sowie der Beeintrachtigung der Umwelt als sitten-
widng zu qualfizieren ist (it d) Die Beklagte hat dabei vorsatzlich gehandelt (It e) Auf-

grund dessen hat der Klager einen Anspruch auf Schadensersatz 1 H v 25.255,65 €

(it )

Die Beklagte hat das von der Klagerpartel erworbene Fahrzeug gebaut und eine
EG-Typengenehmigung beantragt, die formal erteilt wurde, obwohl das Fahrzeug
uber emne unzulassige Abschalteinnchtung im Sinne von Art. 5 Abs 2 EG-VO
715/2007 verfugt, die der Zulassung entgegenstand

Nach Art 4 Abs. 1 EG-VO 715/2007 weist der Hersteller nach, dass alle von ihm
verkauften, zugelassenen oder in der Gemeinschaft im Betrieb genommenen Neu-
fahrzeuge uber eine Typengenehmigung gemafl dieser Verordnung und ihren
DurchfuhrungsmaRnahmen verfugen Nach Art 5 Abs 1 EG-VO 715/2007 rustet
der Hersteller das Fahrzeug so aus, dass die Bautelle, die das Emissionsverhalten
voraussichtlich beeinflussen, so konstruiert, gefertigt und montiert sind, dass das
Fahrzeug unter normalen Betriebsbedingungen dieser Verordnung und thren Durch-
fuhrungsmaRnahmen entspricht Damit soll sichergestelit werden, dass sich die
vorgegebenen Emissionsgrenzwerte auf das tatsachliche Verhatten der Fahrzeuge
bei threr Verwendung beziehen (vgl Erwagungsgrund 12 der EG-VO 715/2007) und

dass die zur Verbesserung der Luftqualitat und zur Einhaltung der Luftverschmut-
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zungsgrenzwerte erforderliche erhebliche Minderung der Stickoxidemissionen bel
Dieselfahrzeugen (vgl Erwagungsgrund 6 EG-VO 715/2007) erreicht wird Folge-
nchtig sieht die Verordnung die Verwendung von Abschalteinnchtungen, die die Wir-
kung von Emissionskontrollsystemen verringemn, strikt als unzulassig an (Art 5 Abs
2 Satz 1 EG-VO 715/2007), sofern nicht die ausdruckhch normierten Ausnahmetat-
bestande (Art 5 Abs 2 Satz 2 EG-VO 715/2007) greifen (so auch BGH, Hinweisbe-
schluss vom 08 01 2019 — VIl ZR 225/17 -, veroffentlicht in juns, LG Stuttgart,
09 05 2019 - 23 O 220/18 - juris, LG Stuttgart, 17 01 2019 - 23 O 178/18 - juns, LG
Stuttgart, 08 03 2019 - 23 O 154/18, die Klagerpartei Ist ithrer primaren Darlegungs-
last hier mehr als ausreichend nachgekommen, vgl dazu BGH - VIIl ZR 57/19 - Be-
schluss vom 28 01 2020 zu uberspannten Substantuerungspflichten der Instanzge-
richte wegen Einbaus einer unzulassigen Abschalteinnchtung bel einem Dieselmo-
tor der Beklagten [Motortyp OM 651]).

Art 3 Nr 10 EG-VO 715/2007 definiert eine Abschalteinnchtung als ein Konstrukti-
onsteil, das die Temperatur, die Fahrzeuggeschwindigkert, die Motordrehzahl
(UpM), den eingelegten Getnebegang, den Unterdruck im Einlasskrummer, oder
sonstige Parameter ermittelt, um die Funktion eines beliebigen Tells des Emissi-
onskontrollsystems zu aktivieren, zu verandemn, zu verzdgern oder zu deaktivieren,
wodurch die Wirksamkeit des Emissionskontrolisystems unter Bedingungen, die

bel normalem Fahrzeugbetrieb vernunftigerweise zu erwarten sind, vernngert wird

GemafR Art 5 Abs 2 EG-VO 715/2007 1st die Verwendung von Abschalteinnchtun-
gen, die die Wirkung von Emissionskontrollsystemen verringern, unzulassig Dies

ist nicht der Fall, wenn.

a) die Einnchtung notwendig i1st, um den Motor vor Beschadigung oder Unfall zu

schutzen und um den sicheren Betrieb des Fahrzeugs zu gewahrleisten,

b) die Einnchtung nicht langer arbertet, als zum Anlassen des Motors erforderlich

1st,

c) die Bedingungen in den Verfahren zur Prufung der Verdunstungsemissionen und

der durchschnitthichen Auspuffemissionen im Wesentlichen enthalten sind

Das streitgegenstandliche Fahrzeug verfugt uber eine soiche unzulassige Abschalt-
einnchtung 1S d Art 3 Nr 10, Art 5 Abs 2 EG-VO 715/2007
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Im stregtgegeﬁstandllchen Fahrzeug ist eine soiche unzulassige Abschalteinnchtung

in Form einer temperaturabhiangigen Abgasriickfiihrung verbaut (sog. Ther-

mofenster in Kombination mit einer KBA-Tauschung, vgl BGH, Beschluss vom
19 01 2021 - VI ZR 433/19 [In Sachen Daimler]). Eine solche gilt jedenfalls von der
Beklagten nach § 138 Abs 3 ZPO als zugestanden

1)

Im streitgegenstandiichen Fahrzeug ist eine Technologie zur Reduktion des
StickoxidausstoRes (NOx) vorhanden Dabei kommt die sog Abgasruckfuh-
rung zum Einsatz Bei der Abgasruckfuhrung wird ein Tell des Abgases zu-
ruck in das Ansaugsystem des Motors gefuhrt und nimmt emeut an der Ver-
brennung tell Die Abgasruckfuhrung wird dabei bel kuhleren Temperaturen —
unstreitlg — zuruckgefahren Die Beklagte tragt selbst vor, dass ber dem
streitgegenstandlichen Fahrzeug die Abgasruckfuhrungsrate (AGR-Rate)
ua anhand der AuBentemperatur reguliert und betnebspunktabhangig abge-
stuft wird, wobei ein Unterschied zwischen den AGR-Raten uber/unter 7° C
nicht immer gegeben sel Die AGR-Rate sel teilweise gleich, tellweise bel
7° C niednger (Bl 303 d A) Wenngleich sie im Folgenden darauf verweist,
dass es keinen direkten Zusammenhang zwischen geringerer AGR-Rate und
Menge der Emissionen am Auspuff gebe, stellt die Beklagte dabei letztlich
nicht in Abrede, dass die Reduzierung der Abgasruckfuhrung — wiederum ab-
hangig vom sonstigen Betnebszustand des Fahrzeugs — zumindest in der
Tendenz zu einem Anstieg der Stickoxidemissionen im Vergleich zum Be-
trieb bel milderen Temperaturen fuhrt, wie sie u.a. auf dem Prufstand herr-

schen

Im Ubngen ist die Beklagte der in diesem Zusammenhang ihr obliegenden
sekundaren Darlegungslast - auf welche das Gencht mit Verfugung vom
15012021 (Bl 282 ff d A) hingewiesen hat - nicht nachgekommen Die
Klagepartel vermag in ihrer Eigenschaft als Verbrauchenn bzw nicht-fach-
kundiger Kunde hier die Einzelheiten des ,Temperaturfensters” und der Mo-
torsteuerung unter dem Gesichtspunkt der Emissionskontrolle nicht dezidiert
erlautern Zu den hierzu notwendigen Informationen und entsprechenden
Softwaredateien hat sie naturgemal - auch bei Einschaltung eines Privatgut-
achters - keinen Zugang Umgekehrt 1st es der Beklagten als Entwicklenn

und Herstellernin des Motors ohne jedwede Schwiengkerten moglich, die Ein-
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zelheiten der Abgasruckfuhrung zu erlautern und im-Besonderen die Frage
nach einer Abschalteinrichtung zu beantworten (vgl auch OLG Stuttgart, Hin-
weise Im Protokoll der mundlichen Verhandlung vom 08 052019 - 3 U
101/18)

Der Beklagten oblag es daher, zum Vortrag der behaupteten Abschalteinnch-
tung in Form des sog. ,Thermofensters® naher vorzutragen Dem ist die Be-
kiagte mit der bloRen Angabe, dass die AGR-Raten im streitgegenstandli-
chen Fahrzeug abgestuft werde, die AGR-Rate bei Temperaturen uber/unter
7° C nicht immer gleich, sondemn teilweise niedriger sei und die AGR-Rate
nur in wenigen Betrniebsbereichen unter 7° C um absolut betrachtet bis zu
maximal 19 Prozentpunkten niedriger als uber 7° C sei (Bl 303 d A ), nicht
nachgekommen Die Beklagte hat - trotz Hinweises - nicht aufgezeigt, wel-
che konkreten Auswirkungen die Reduzierung der Abgasruckfuhrung auf die
Schadstoffemission (NOx-Werte) hat Zudem hat sie ungeklart gelassen, ob
sich der diesbezugliche Vortrag zu den Temperaturangaben auf die Zeit vor

oder nach Aufspielen des Software-Updates bezieht

Damitt steht fur das Gencht zugleich fest, dass die im streitgegenstandlichen
Fahrzeug applizierte ua (aulen-jtemperaturabhangige Steuerung der Ab-
gasruckfuhrung unter die Legaldefinition der Abschalteinnchtung des Art 3
Nr 10 VO 715/2007/EG falit Eine Abschalteinrichtung im Sinne dieser Norm
st gemal® Art 5 Abs 1 und 2 Satz 1 VO 715/2007/EG grundsatzlich verbo-
ten, sofern kein Ausnhahmetatbestand nach At § Abs 2 Satz 2 VO
715/2007/EG grerft

Unerheblich ist dabei, in welchem MaR eine Verringerung der Abgasruckfuh-
rung erfolgt, da Art 3 Nr 10 EG-VO 715/2007 eine solche Differenzierung
nicht erlaubt und schlicht jede Veranderung der Wirksamkeit des Emissions-
kontrollsystems als Abschalteinnchtung zu qualifizieren st (vgl auch Prof
Dr Martin Fuhr, Gutachterliche Stellungnahme fur den Deutschen Bundes-
tag — 5 Untersuchungsausschuss der 18 Wahlpenode, derselbe in NVwZ
2017, 265, femer auch die Stellungnahme des Wissenschaftlichen Dienstes
des Deutschen Bundestags ,Abschalteinnchtungen in Personenkraftwa-
gen®, Az WD 7 — 3000 - 031/16, S 18, eine Abschalteinnchtung bejahend
auch OLG Stuttgart, Urtell vom 30 07 2019 - 10 U 134/19)
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Wer als Fahrzeughersteller von dem Verbot abweichen will, muss dies be-
sonders rechtfertigen Eine solche Abschalteinrichtung in Form eines ,Ther-
mofenster® i1st nur dann ausnahmsweise zulassig, wenn die Einnchtung not-
wendig i1st, um den Motor vor Beschadigung zu schutzen (Art. 5 Abs 2 it a)
EG-VO 715/2007) Dies i1st vorliegend nicht der Fall

Als Ausnahmetatbestand kommt hier allenfalls Art 5 Abs 2 it a) EG-VO
715/2007 in Betracht Indes liegt eine ,Notwendigkeit*, um den Motor vor Be-
schadigung oder Unfall zu schutzen und um den sicheren Betrieb des Fahr-
zeugs zu gewahrleisten, nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift auch dann
nicht vor, wenn sich die Abschalteinrichtung durch Konzeption, Konstrukton
oder Werkstoffwahl vermeiden lasst Es ist demnach nicht schon ausrei-
chend, dass uberhaupt individuell technische Situationen auftreten, in denen
die Abschalteinnchtung zum Motorschutz oder zum sicheren Betneb erfor-
derlich i1st, sondern daruber hinaus st unter Einbeziehung der zu dieser tech-
nischen Situation fuhrenden Grunde erforderlich, dass auch diese notwendi-
gerwelse vorliegen, also generell unvermeidbar sind (diese Auslegung befur-
wortend auch die Stellungnahme des Wissenschaftlichen Dienstes des
Deutschen Bundestags ,Abschalteinrichtungen in Personenkraftwagen”,
Az WD 7 -3000-031/16,S 14f)

Eine Privilegierung einer Abschalteinnchtung aufgrund von Artikel 5 Absatz 2
Satz 2 Iit a) EG-VO 715/2007 kommt mithin nach dem gebotenen objektiven
und herstellerubergreifenden MaRstab nicht in Betracht, wenn aufgrund an-
dersartiger Konstruktion oder durch den Einsatz zusatziicher Bautelle das
Abschalten des Emissionskontrollsystems unter Motorschutzgesichtspunk-
ten entbehrlich wurde (vgl Stellungnahme des Wissenschaftlichen Dienstes
des Bundestages, aaO S 32) Fur das Vorliegen der Ausnahmevorausset-
zungen des Art 5 Abs 2 Satz 2 lit a) EG-VO 715/2007 trifft die Beklagte zu-
mindest eine sekundare Darlegungslast, wenn nicht sogar die volle primare
Darlegungs- und Beweislast (in die letztere Richtung tendierend offenbar
OLG Karisruhe, Hinweisbeschlusse vom 22 08 2019 — 17 U 257/18, juris Rn.
16, und 17 U 294/18, juns Rn 13)

Im Einzelnen
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Die EG-VO 715/2007 wurde ausweislich des Erwagungsgrunds 1 er-
lassen, um die technischen Vorschriften fur die Typgenehmigung von
Kraftfahrzeugen hinsichtlich ihrer Emissionen zu harmonisieren Ziel
ist die Sicherstellung eines hohen Umweltschutzniveaus auf europal-
scher Ebene Zur Verbesserung der Luftqualitat und zur Einhaltung der
Luftverschmutzungsgrenzwerte war nach Auffassung des EU-Gesetz-
gebers insbesondere eine erhebliche Minderung der Stickstoffoxid-
emissionen bei Dieselfahrzeugen erfordertich Um die Ziele der EU fur
die Luftqualitat zu erreichen, sind nach seiner Einschatzung fortwah-
rende Bemuhungen zur Senkung von Kraftfahrzeugemissionen erfor-
derlich, weshalb die Industne klare Informationen uber die kunfigen

Emissionsgrenzwerte erhalten soll

Bereits die Verordnung selbst (und nicht erst kunfige ,weitere” An-
strengungen und Durchfuhrungsakte) verfolgt dabel auch das Ziel,
dass sich die Grenzwerte auf das tatsachliche Verhalten der Fahrzeu-
ge bel ihrer Verwendung beziehen (Erwagungsgrund 12) und dass die
bel der Typgenehmigungsprufung gemessenen Emissionen denen im
praktischen Fahrbetneb entsprechen (Erwagungsgrund 15) Diesem
Zweck dient das Verbot von Abschalteinnchtungen in Art 5 Abs 2
EG-VO 715/2007, was zu der Auslegung fuhrt, dass die Ausnahmen-
regelung des Art 5 Abs 2 Satz 2 EG-VO 715/2007 - anders als die
Beklagte meint und wie der BGH In seinem Hinweisbeschluss vom
08 01 2019 bestatigt - eng auszulegen ist (ebenso BGH, Hinweisbe-
schluss vom 08 01.2019 - VIIl ZR 225/17, Rn 11 u 13) Wer als Fahr-
zeughersteller von dem Verbot abweichen will, muss dies besonders
rechtferigen Eine Notwendigkeit 1S d Art 5 Abs 2 EG-VO 715/2007
liegt iInsbesondere auch dann nicht vor, wenn sich die Abschalteinrch-
tung durch Konzeption, Konstruktion oder Werkstoffwahl vermeiden
lasst Es ist demnach nicht schon ausreichend, dass uberhaupt indivi-
duell technische Situationen auftreten, in denen die Abschalteinnich-
tung zum Motorschutz oder zum sicheren Betrieb erforderlich i1st, son-
dern daruber hinaus st unter Einbeziehung der zu dieser technischen
Situation fuhrenden Grunde erforderlich, dass auch diese notwendi-

gerweise vorliegen, also generell unvermeidbar sind (diese Auslegung
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befurwortend auch die Stellungnahme des Wissenschaftiichen Diens-
tes des Deutschen Bundestags ,Abschalteinnchtungen in Personen -
kraftwagen®, Az WD 7 — 3000 - 031/16, S 14f)

Der Verordnungsgeber ist bel dem Begnff der ,Notwendigkert“ 1S d
Art 5 Abs. 2 It a) EG-VO 715/2007 bewusst uber die entsprechende
Regelung in Ziffer 2 1.6 Satz 2 der zum Zeitpunkt der Verabschiedung
der Emissionsgrundverordnung geltenden Fassung der UN/ECE-Re-
gelung Nr 83 hinausgegangen, in der zum Verneinen einer verbotenen
Abschalteinrichtung bereits als ausreichend angesehen wurde, wenn
.die Notwendigkeit der Nutzung der Einnchtung mit dem Schutz
des Motors vor Beschddigungen oder Unfallen und der Betnebs-
sicherheit des Fahrzeugs begrundet wird® Im Vergleich zu diesem
allein auf eine vorgenommene Begrundung abstellenden Wortlaut der
Regelung Nr 83 hat der Verordnungsgeber bel der Emissionsgrund-
verordnung mit dem Begriff der ,Notwendigkert® einen strengeren, ob-
Jjektivierbaren Maldstab gewahlt (so auch die Stellungnahme des Wis-
senschaftichen Dienstes des Deutschen Bundestags ,Abschaltein-
nchtungen in Personenkraftwagen®, Az- WD 7 — 3000 — 031/16, S
13)

4) Gemessen daran, ist die streitgegenstandliche Abschalteinrichtung in Form
eines Thermofensters nach Art 5 Abs 2 EG-VO 715/2007 unzulassig.

(1)

Die Beklagte behauptet zwar, das streitgegenstandiiche Thermofens-
ter sel zum Bauteilschutz notwendig Begrundet wird dies mit einer
Gefahr verschiedener Formen von Ablagerungen, u a in Form der Ver-
sottung und Kondensatbildung Damit kann die Beklagte aus den oben
genannten Grunden jedoch nicht gehort werden Die Beklagte tragt
selbst vor, dass die Frage, ab wann und zu welchem Grad von einem
erhohten Kondensations- und Versottungsrisiko ausgegangen werden
konne, stark vom einzelnen Fahrzeugtyp abhange Jedem Ingenieur
obliege es, fur das einzelne Fahrzeug - z B abhangig von seiner Mo-
torgestaltung und Motonsierung - eine Gesamtstrategie zu wahlen

Dann stellt sich aber die Frage, ob sich nicht auch durch Matenal und

Aufbau des Fahrzeugs, eine andere Motorausgestaltung oder eine an-
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dere Auslegung der Abgasruckfuhrung oder eine gezielte Steuerung
der AGR-Kuhlung die Versottungsgefahr mindemn lasst, ohne dass
dies zwingend dazu fuhren muss, dass die Abgasruckfuhrung insge-
samt nur in einem genngeren Umfang eingesetzt werden kann Ent-
schlief3t sich ein Hersteller dazu, eine andersartige Motorgestaitung
oder Motorsteuerung zu verbauen, kann dies nicht zu Lasten der Ab-

gasruckfuhrung erfolgen

(2) Jedenfalls hat die Beklagte schon nicht vorgetragen, warum es bereits
ber einer Umgebungslufttemperatur von etwa 7° C zur Reduktion der
Abgasruckfuhrung komme, zumal in anderen Fahrzeugen der Beklag-
ten gerichtsbekannt eine Reduzierung der Abgasruckfuhrung gar nicht
oder zB erst ab 0° C erfolgt Damit gibt es offenkundig - entgegen
des Vortrags der Beklagten - selbst bel der Beklagten andere techni-
sche Moglichkerten, die Abgasruckfuhrung erst bel niedrigeren Tempe-
raturen zu reduzieren Auch konnte die Beklagte nicht darlegen, war-
um die Versottungsgefahr nur in wenigen Betriebsbereichen bestehe,
wahrend sie In anderen Betriebsbereichen - bel identischer AuBentem-
peratur - nicht bestehen soll, da dort die Abgasruckfuhrung gerade

nicht reduziert wird

(3) Die Beklagte hat damit nicht hinreichend dargetan, dass nach dem
Stand der Technik zum Zeitpunkt der Beantragung der Typgenehmi-
gung die im streitgegenstandlichen Fahrzeug applizierte auflentempe-
raturabhangige Reduzierung der Abgasruckfuhrung in der konkreten
Ausgestaltung 1Sv Art 5 Abs 2 lit a) EG-VO 715/2007 notwendig
war, um den Motor vor Beschadigung oder Unfall zu schutzen und um

den sicheren Betrieb des Fahrzeugs zu gewahrleisten

Das Abstellen auf den Stand der Technik zum Zeitpunkt der Typgenehmi-
gung verlangt den Herstellern auch nichts Unzumutbares ab Denn jeder
Hersteller i1st frel, ob und wann er einen neuen Fahrzeugtyp herausbnngt Die
Herstellung von Fahrzeugen auf Grundlage einer bereits srteilten Typgeneh-
migung wird nicht etwa unzulassig, nur weil sich danach der Stand der Tech-
nik fortentwickelt und Abschalteinnchtungen, die sich zum Zeitpunkt der Be-
antragung der Typgenehmigung noch als notwendig 1S v Art 5 Abs 21t a)
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~EG-VO 715/2007 darstellten, zwischenzeitlich nicht mehr als notwendig an-
gesehen werden konnen. Entschlie3t sich ein Hersteller jedoch dazu, einen
neuen Fahrzeugtyp auf den Markt zu bringen - mit allen damit verbundenen
neuen Vermarktungs- und Absatzpotenzialen, aber auch Ausfallnsiken -,
dann muss er sich auch an dem messen lassen, was nach dem dann vor-

handenen Stand der Technik moglich ist.

Eine nach Art 5 Abs 2 EG-VO 715/2007 unzulassige Abschalteinrichtung
steht der Ertellung der EG-Typgenehmigung entgegen Wurde sie gleichwohl
erteilt, so kann das Kraftfahrtbundesamt MalRnahmen nach § 25 Abs 2 und 3
EG-FGV ergreifen

Die Bekiagte verweist zwar darauf, sie habe im Rahmen des Typgenehmi-
gungsverfahrens Angaben zur temperaturabhangigen Steuerung der Abgas-
ruckfuhrung getatigt (Bl 297 d A und Anlage B 10) Indes reicht die Legalisie-
rungswirkung der Typengenehmigung nicht werter als das, was seinerzert
beantragt und genehmigt wurde Eine Abschaltreinrichtung, die in den Typge-
nehmigungsunterlagen nicht konkret und unter Darstellung ihrer Auswirkun-
gen auf die Emissionen beschrnieben wurde, nimmt nicht an der Legalisie-
rungswirkung teil (hierzu ausfuhrich VG Schleswig, Urt. v. 13 122017 -3 A
59/17 —, Rn. 70 ff bel juris)

Dem Auszug des Beschreibungsbogens (Anlage B 10) lasst sich hierzu le-
diglich die Angabe entnehmen, dass die AGR-Rate u a durch den Parameter
Lufttemperatur” gesteuert werde Die Beklagte behauptet nicht einmal, dass
sle gegenuber dem Kraftfahrtbundesamt im Rahmen der Beantragung der
Typgenehmigung auch weitere Einzelheiten angegeben hat, etwa, dass beim
strertgegenstandlichen Fahrzeugtyp die Rate der Abgasruckfuhrung abge-
stuft und u a bei 7° C betnebspunktabhangig reduziert wird

Dabel schrieb schon seinerzeit Art 3 Abs 9 der Durchfuhrungsverordnung
(EG) Nr 692/2008 vor, dass die Hersteller ber der Beantragung der Typge-
nehmigung der Genehmigungsbehorde nicht nur belegen mussen, dass die
NOx-Nachbehandlungseinnchtung nach einem Kaltstart ber -7 °C innerhalb
von 400 Sekunden eine fur das ordnungsgemalie Arbeiten ausreichend hohe

Temperatur erreicht, sondem daruber hinaus auch Angaben zur Arbeitswel-



7 O 224/20

- 16 -
se des AGR-Systems machen mussen, ,.elnsc':hlle[sllch thres Funktionierens
bel niedngen Temperaturen®, wobel diese Angaben ,auch eine Beschreibung
etwaiger Auswirkungen auf die Emissionen“ umfassen mussen Dass die
Beklagte diesen Erfordermnissen im Typgenehmigungsverfahren nachgekom-
men ist, 1st weder dargetan noch belegt, so dass auch nicht ersichtlich ist,
dass das KBA In die Lage versetzt wurde, die Zulassigkeit der Abschaltein-
nchtung 1im streitgegenstandlichen Fahrzeug umfassend zu prufen Dagegen
lasst sich auch nicht anfuhren, dass das KBA angesichts der Angabe im Be-
schreibungsbogen, dass die AGR-Rate durch den Parameter ,Lufttempera-
tur® gesteuert werde, hatte nachhaken und auf nahere Angaben nach Mal3ga-
be von Art 3 Abs 9 VO 692/2008/EG bestehen sollen Dies allein begrundet
noch keinen Vertrauenstatbestand, der nachtragliche Mainahmen nach § 25
Abs 2 oder 3 EG-FGV sicher ausschlieft

Der Klagerpartel ist infolge des Inverkehrbringens des streitgegenstandlichen Fahr-

zeugs ein Schaden entstanden

1)

Der eingetretene Schaden der Klagerpartel liegt bereits iIn dem Abschluss
des Vertrages (“Vermégensdispositionsschaden®), der jedenfalls zu den da-
maligen Bedingungen von dem Klager nach Uberzeugung des Gerichts so in

der Form bel Kenntnis aller Umstande nicht abgeschliossen worden ware

Ein Schaden aufgrund einer sittenwidngen Schadigung ist grundsatzlich im
Rahmen der Differenzhypothese zu ermitteln, das heilt durch ein Gegen-
uberstellen der jetzigen Vermogenslage des Geschadigten und dernenige, die
ohne eine Schadigung bestehen wurde. Es kann jedoch ein Schaden auch
dann vorliegen, wenn eigentlich eine objektive Werthaltigkeit der vertraglichen
Gegenleistung vorliegt Die Differenzhypothese muss namiich stets einer
normativen Kontrolle unterzogen werden, weil sie eine wertneutrale Rechen-
operation darstelit. Der Schadensersatz dient aber dazu, den konkreten sub-

jektiven Vermogensnachteil des Geschadigten auszugleichen

Insoweit genugt jede Schadenszufugung im weitesten Sinne, also jede nach-
telige Einwirkung auf die Vermogensiage in ihrer Gesamtheit und zwar in
dem Zeitpunkt, in dem der Betroffene eine Entscheidung zu Lasten seines

Vermogens trifft Dabei 1st auch eine subjektbezogene Betrachtung heranzu-
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;lehen' Nach dem subjektbezogenen Schadensbegriff stellt auch der Ab-
schluss eines Rechtsgeschaftes, welches nicht den Zielen des Geschadig-
ten entspricht, einen Schaden im Rahmen des § 826 BGB dar, ohne dass es
im Ergebnis darauf ankame, ob die erhaltene Leistung wirtschaftlich betrach-
tet hinter der Gegenleistung zuruckbleibt oder nicht bzw ob nachfolgend ein

Ausgleich erfolgt

Ein Schaden kann deshalb auch dann gesehen werden, dass jemand durch
ein haftungsbegrundendes Verhalten zum Abschluss eines Vertrages ge-
bracht worden ist (BGH NJW-RR 2005, 611, 612) Es ist daher anerkannt,
dass der Schaden auch dann liegen kann, dass ein — ware eine Tauschung
nicht erfolgt — ungewollter Vertrag abgeschlossen wird (“Vermogensdisposi-

tionsschaden®).

Hier hat die Klagerpartel ein Fahrzeug erworben, welches nicht ihren Vorstel-
lungen entsprach und welches mit dem Risiko nachtraglicher behordlicher
MaRnahmen (bis hin zur Stilllegung wegen Nichtubereinstimmung mit dem
genehmigten Typ) belastet war Insowelt 1st davon auszugehen, dass die
Klagerpartel das streitgegenstandliche Fahrzeug zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses so nicht erworben hatte, wenn sie die tatsachlichen Hinter-
grunde gekannt hatte (Vermutung aufklarungsrichtigen Verhaltens) Ein Kau-
fer eines Kraftfahrzeugs — auch ein Zwertkaufer eines Gebrauchtwagens —
kann nicht nur davon ausgehen, dass im Zeitpunkt des Erwerbs des Fahr-
zeugs die notwendige EG-Typgenehmigung formal vorliegt, sondemn auch
davon, dass kein nachtraglicher Entzug oder eine nachtragliche Nebenbe-
stimmung droht, weil die maternell-rechtichen Genehmigungsvoraussetzun-
gen bereits bei Erteilung nicht vorgelegen haben Der diesbezugliche Vermo-
gensschaden der Klagerpartel liegt dann, dass sie in Unkenntnis des nicht
gesetzeskonformen Einbaus einer unzulassigen Abschalteinnchtung mit den
sich daraus ergebenden Folgen den streitgegenstandlichen PKW erworben
und damit einen ihm wirtschaftlich nachteiligen Vertrag geschlossen hat

Ein Aufspielen des Software-Updates am streitgegenstandiichen Fahrzeug
wurde auch nicht dazu fuhren, dass ein Schaden nicht mehr vorliegt Da der
Schaden - wie gezeigt - im Abschluss des ungewoliten Kaufvertrags liegt,
kann das nachtragliche Aufspielen des Software-Updates diesen Schaden
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auch nicht mehr beseiigen Die Klagerpartel kann die Ruckgangigmachung
des ihr entstandenen Schadens in der Form des Abschlusses eines unvor-
teilhaften Vertrages verlangen und muss sich nicht vom Schadiger das Fest-
halten an dem Vertrag aufdrangen lassen Dies gilt umso mehr, als nicht
feststeht, dass das Software-Update ohne nachteilige Folgen, die moglicher-
weise erst nach einem langeren Dauerbetneb auftreten, aufgespielt werden

kann

Die Klagerpartel hat diesen Schaden aufgrund einer Tauschungshandlung der Be-
klagten erlitten

Erforderlich 1st insoweit ein adaquat kausaler Zusammenhang unter Berucksichti-
gung des Schutzzwecks der Norm (BGH, Urteil vom 03 03 2008, Il ZR 310/06, junis
Rn 15, MunchKommBGB/Wagner, 7 Aufl, § 826 Rn 45 ff) So liegt der Fall hier

1)

Schadigungshandlung i1st das Inverkehrbringen des mit den streitgegenstand-
lichen Abschalteinnchtungen versehenen Fahrzeugs (OLG Karlsruhe Hin-
welsbeschluss vom 05 03 2019 — 13 U 142/18, juns)

Mit der Inverkehrgabe des Fahrzeugs bringt der Hersteller jedenfalls konklu-
dent zum Ausdruck, dass das Fahrzeug entsprechend seinem objektiven
Verwendungszweck im Straflenverkehr eingesetzt werden darf, das heifdt
uber eine uneingeschrankte Betnebserlaubnis verfugt, deren Fortbestand
nicht aufgrund bereits bei Auslieferung des Fahrzeugs dem Hersteller be-
kannter konstruktiver Eigenschaften gefahrdet i1st Das setzt voraus, das
nicht nur die erforderlichen Zulassungs- und Genehmigungsverfahren formal
erfolgreich durchlaufen wurden, sondemn auch, dass die fur den Fahrzeugtyp
erforderliche EG-Typgenehmigung nicht durch eine Tauschung des zustan-
digen KBA erschlichen worden i1st und das Fahrzeug den fur deren Erhalt
und Fortdauer einzuhaltenden Vorschnften tatsachlich entsprncht Auch dies
bestatigt der Hersteller zumindest konkludent mit der Inverkehrgabe (OLG
Karlsruhe Hinweisbeschluss vom 05 03 2019 — 13 U 142/18, juns)

Denn bevor ein Kraftfahrzeughersteller berechtigt i1st, ein Fahrzeug fur die
Nutzung im Stralenverkehr auf den Markt zu brningen, hat er die erforderli-
chen Zulassungs- und Genehmigungsverfahren erfolgreich zu absolvieren

Insbesondere 1st die sogenannte EG-Typgenehmigung durch das KBA als
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gustanalge Behorde (§ 2 EG-Fahrzeuggenehmigungsverordnung, im Folgen-
den EG-FGV) einzuholen und eine Ubereinstimmungsbescheinigung auszu-
stellen (§ 27 Abs. 1 EG-FGV) Stelit das KBA nach Ertellung einer formell
wirksamen Typgenehmigung fest, dass ein Fahrzeug nicht die matenellen
Voraussetzungen fur den genehmigten Typ einhalt, kann es zur Beseitigung
aufgetretener Mangel und zur Gewahrleistung der Vorschriftsmafigkert auch
bereits im Verkehr befindlicher Fahrzeuge zum einen gemal} § 25 Abs 2
EG-FGV Nebenbestimmungen zur EG-Typgenehmigung anordnen oder ge-
mal § 25 Abs 3 EG-FGV die EG-Typgenehmigung ganz oder tellweise wi-
derrufen Gemal § 3 Abs 1 S 1 Fahrzeug-Zulassungsverordnung (im Fol-
genden FZV) durfen Fahrzeuge allerdings nur in Betrieb gesetzt werden,
wenn sie zum Verkehr zugelassen sind, was gemalt § 3 Abs 1S 2 F2ZV vor-
aussetzt, dass ste einem genehmigten Typ entsprechen Wird die EG-Typ-
genehmigung entzogen oder mit Nebenbestimmungen versehen, entspricht
das Fahrzeug - im Fall der Nebenbestimmung bis zur Nachrustung - keinem
genehmigten Typ mehr Die Zulassungsbehdrde kann dem Eigentumer oder
Halter dann gemalR § 5 Abs 1 FZV eine Fnst zur Besertigung der Mangel set-
zen oder den Betrnieb des Fahrzeugs auf offentlichen Strallen beschranken
oder untersagen (so ausdrucklich OLG Karlsruhe Hinweisbeschiuss vom
05 03 2019 — 13 U 142/18, juns).

Der Kaufer eines Kraftfahrzeugs kann vor diesem Hintergrund nicht nur da-
von ausgehen, dass im Zeitpunkt des Erwerbs des Fahrzeugs die notwendi-
ge EG-Typgenehmigung formal vorliegt, sondemn auch davon, dass keine
nachtragliche Rucknahme oder Anderung droht, weil die matenellen Voraus-
setzungen bereits bei Ertellung nicht vorgelegen haben Entsprechend dieser
selbstverstandlichen Kaufererwartung ist der Inverkehrgabe des Fahrzeugs
der Erklarungswert beizumessen, dass auch die materiellen Voraussetzun-
gen fur die Ertellung der EG-Typgenehmigung vorlagen (ahnlich OLG Koln,
Beschluss vom 16 07 2018 - 27 U 10/18, juns Rn 4 f sowie Beschluss vom
03 01 2019 - 18 U 70/18, juns)

Well der Inverkehrgabe der dargestellte positive Erklarungswert zukommt,
wird mit der Anknupfung an das Inverkehrbnngen auch nicht etwa auf eine

Tauschung durch Unterlassen - Nichtaufklaren uber die eingesetzte Software
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- abgestellt, welches die Verletzung einer Offenbarungspflicht voraussetzte

Das Fahrzeug verfugte entgegen dem konkludenten Erklarungswert der In-
verkehrgabe vorliegend gerade nicht uber eine dauerhaft ungefahrdete Be-
tnebseraubnis, weil die installierte Motorsteuerungssoftware eine unzulassi-
ge Abschalteinnchtung 1Sd Art 5 Abs 1 und 2 VO (EG) 715/2007 enthielt,
weshalb die materiellen Voraussetzungen fur die Ertellung der EG-Typge-
nehmigung nicht gegeben waren (OLG Karisruhe Hinweisbeschluss vom
532019 -13 U 142/18, juris)

Mithin hat die Beklagte die Klagerpartel getauscht
Das Verhalten der Beklagten war sittenwidng

Sittenwidng 1st ein Verhalten, das nach seinem Gesamtcharakter, der durch umfas-
sende Wurdigung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermittein ist, gegen das
Anstandsgefuhl aller bilig und gerecht Denkenden verstof3t Dafur genugt es im All-
gemeinen nicht, dass der Handelnde eine Pflicht verletzt und einen Vermogens-
schaden hervorruft Vielmehr muss eine besondere Verwerflichkeit seines Verhal-
tens hinzutreten, die sich aus dem verfolgten Ziel, den eingesetzten Mitteln, der zu-
tage getretenen Gesinnung oder den eingetretenen Folgen ergeben kann Dabel
kann es auf Kenntnisse, Absichten und Beweggrunde des Handelnden ankommen,
die die Bewertung seines Verhaltens als verwerflich rechtferigen Sie kann sich
auch aus einer bewussten Tauschung ergeben (BGH, 28 06 2016 — VI ZR 536/15 —,
Rn 16, juns) Bezuglich des Anstandsgefuhls aller bilig und gerecht Denkenden
kommt es wesentlich auf die berechtigten Verhaltenserwartungen im Verkehr an
(Staudinger/Oechsler, BGB [2018], § 826, Rn 31)

Das Gencht verkennt dabel nicht, dass allein das Vorhandensein einer unzulasst-
gen Abschalteinrichtung nicht den Vorwurf der Sittenwidrigkeit begrundet Jedoch
ergibt sich vorliegend die Sittenwidrigkeit des Handelns aus dem nach Ausmaf und
Vorgehen besonders verwerflichen Charakter durch Ausnutzung des Vertrauens
der Kaufer in eine offentliche Institution, namiich das KBA, welches von der Beklag-
ten ebenfalls durch nicht Offenlegung der unzulassigen Abschalteinnchtungen bzw

Angabe falscher Daten im Zulassungsverfahren getauscht wurde (dazu 1) und un-
ter Inkaufnahme nicht nur der Schadigung der Kaufer (dazu 2), welche dadurch

ebenfalls getauscht wurden (dazu 3), sondern auch der Umwelt (dazu 4), wobe!
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auch die vorsatzliche Tauschung die Sittenwidrigkeit begrundet (dazu 5) (vgl. OLG
Karisruhe Hinweisbeschluss vom 05 03.2019 — 13 U 142/18 zum ,VW-Abgasskan -

dal®).

1)

Die Art und Weise der Verwendung der unzulassigen Abschalteinnchtungen
ist als verwerflich anzusehen Durch die dem Inverkehrbringen der Fahrzeu-
ge vorangegangene Tauschung der Typgenehmigungsbehorde (sog.
KBA-Tauschung) zur Erlangung der EG-Typgenehmigung hat sich die Be-
klagte bel Verkauf der Fahrzeuge das Vertrauen der Kaufer in den ordnungs-
gemalen Ablauf des offentlich-rechtlichen Genehmigungsverfahrens und da-
mit auch in die Objektivitat der staatlichen Behorde zunutze gemacht

Die Beklagte hat das KBA im Rahmen des Typengenehmigungsverfahrens
uber das Vorliegen der unzulassigen Abschalteinrichtungen getauscht Die
Beklagte tragt zwar pauschal vor, sie habe alle erforderlichen Angaben dem
KBA gegenuber im Rahmen des Typengenehmigungsverfahrens gemacht
Allein damit genugt sie threr sekundaren Darlegungslast nicht Das Genicht
hat deshalb mit den Klagervortrag davon auszugehen, dass die Reduzierung
der AGR-Rate, abhangig von der AuRentemperatur, gegenuber dem KBA

nicht angezeigt wurde, wie bereits oben ausgefuhrt

Die Verwerflichkeit des Handelns ergibt sich des Werteren aus den resultie-
renden Folgen. Hier droht zum einen den Kauferm erheblicher Schaden In
Form der Stlllegung des erworbenen Fahrzeugs oder durch Anordnung
nachtraglicher Nebenbestimmungen (§ 25 Abs 2 und 3 EG-FGV) Auch ein
von der Beklagten etwaig angebotenes Software-Update stellt allein ein An-
gebot der Schadenswiedergutmachung dar und ist fur die jeweiligen Kaufer
einerseits mit erheblichen Unannehmlichkeiten sowie Unsicherheiten uber

die Auswirkungen eines entsprechenden Software-Updates verbunden

Auch das AusmaR der Tauschung, namlich der Einsatz der unzulassigen
Abschalteinrichtung in einem Motortyp, der in einer aufRergewohnlich hohen
Zahl von Fahrzeugen verbaut wurde, mit der Folge einer entsprechend hohen

Zahl getauschter Kaufer rechtfertigt das besondere Unwerturtell

Uberdies hat die Beklagte durch die Ausstattung einer aulRergewohnlich ho-

hen Zahl von Fahrzeugen mit dieser Abschalteinrichtung eine erhebliche Be-
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eintrachtigung der Umwelt uber die zugelassenen Emissionen hinaus in Kauf

genommen (OLG Karlsruhe Hinweisbeschluss vom 0503 2019 - 13 U
142/18)

5) SchlieRlich liegt im vorliegenden Fall eine vorsatziiche Tauschung vor (hierzu

unten), mit dem Ziel, unter Ausnutzung der Fehlvorstellung der Kunden hohe

Absatzzahlen zu erreichen Allein dieser Umstand rechtferigte es schon, Sit-

tenwidngkeit im Sinne des § 826 BGB zu bejahen (vgl BGH, Urtell vom
28 06 2016 - VI ZR 536/15, Juns Rn 17)

Auch die subjektiven Voraussetzungen fur einen Anspruch aus § 826 BGB gegen

die Beklagte bestehen (vgl OLG Karisruhe Hinweisbeschluss v 532019 — 13 U

142/18 zum sog VW-Abgasskandal) Die Beklagte hat die Klagepartei vorsatzlich

geschadigt Sie muss sich das Verhalten ihrer Reprasentanten, deren Wissen als

zugestanden anzusehen ist, zurechnen lassen.

1) In subjektiver Hinsicht setzt § 826 BGB Schadigungsvorsatz sowie Kenntnis

der Tatumstande, die das Verhalten sittenwidng erscheinen lassen, voraus

Der erforderliche Schadigungsvorsatz bezieht sich darauf, dass durch
die Handlung einem anderen Schaden zugefugt wird Er enthalt ein
Wissens- und Wollenselement Der Handelnde muss die Schadigung
des Anspruchstellers gekannt bzw vorausgesehen und in seinen Wil-
len aufgenommen haben. Dabei setzt § 826 BGB keine Schadigungs-
absicht im Sinne eines Beweggrundes oder Zieles voraus Es genugt
bedingter Vorsatz hinsichtlich der fur moglich gehaltenen Schadens-
folgen, wobei dieser nicht den konkreten Kausalverlauf und den ge-
nauen Umfang des Schadens, sondem nur Art und Richtung des
Schadens umfassen muss Auch insowelt 1st zu berucksichtigen,
dass ein Schaden im Sinne des § 826 BGB nicht nur in der Verletzung
bestimmter Rechte oder Rechtsguter liegt, sondern vielmehr jede
nachteilige Einwirkung auf die Vermogenslage genugt, einschlieRlich
der sittenwidngen Belastung fremden Vermogens mit einem Verlustn-
siko (st Rspr, BGH, Urtell vom 13 09 2004 - Il ZR 276/02, juris Rn
38, Urtell vom 19 07 2004 - Il ZR 402/02, juns Rn 47)

Im Rahmen des § 826 BGB kann sich im Einzelfall aus der Art und
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Weise des sittenwidnigen Handelns, insbesondere dem Grad der
Leichtfertigkert des Schadigers, die Schlussfolgerung ergeben, dass
er mit Schadigungsvorsatz gehandelt hat Dies kann inshesondere
dann naheliegen, wenn der Schadiger sein Vorhaben trotz starker Ge-
fahrdung des Rechtsguts durchgefuhrt hat und es dem Zufall uber-
lasst, ob sich die erkannte Gefahr verwirklicht Stets ist aber eine um-
fassende Wurdigung samtlicher Umstande erforderlich (BGH, Urtell
vom 20 11 2012 - VI ZR 268/11, juns Rn 33, Urtell vom 20 12 2011 -
VI ZR 309/10, juris Rn 11)

Fur den getrennt davon erforderlichen subjektiven Tatbestand der Srt-
tenwidngkeit genugt die Kenntnis der tatsachlichen Umstande, die das
Sittenwidrigkeitsurtell begrunden (BGH, Urtell vom 13 09 2004 - Il ZR
276/02, junis Rn 36)

Die Haftung einer juristschen Person aus § 826 BGB in Verbindung

mit § 31 BGB setzt voraus, dass ein ,verfassungsmaBig berufener

Vertreter” im Sinne des § 31 BGB den objektiven und subjektiven Tat-
bestand verwirklicht hat Nach standiger hdchstnchterlicher Recht-
sprechung Ist der Begriff des ,verfassungsmalfiig berufenen Vertre -
ters“ uber den Wortlaut der §§ 30, 31 BGB hinaus weit auszulegen

.Verfassungsmallig berufene Vertreter® sind danach auch Perso-
nen, denen durch die allgemeine Betriebsregelung und Handhabung
bedeutsame, wesensmaldige Funktionen der juristischen Person zur
selbstandigen, eigenverantwortlichen Erfullung zugewiesen sind, so
dass sie die juristische Person im Rechtsverkehr reprasentieren. Da
es der juristischen Person nicht freisteht, selbst daruber zu entschei-
den, fur wen sie ohne Entlastungsmoglichkert haften will, kommt es
nicht entscheidend auf die Frage an, ob die Stellung des ,Vertreters®
In der Satzung der Korperschaft vorgesehen ist oder ob er uber eine
entsprechende rechtsgeschaftliche Vertretungsmacht verfugt (soge-
nannte Reprasentantenhaftung, st Rspr BGH, Urtell vom 05 03 1998
- Il ZR 183/96, juns Rn 18, Urtell vom 30 10 1967 - VIl ZR 82/65, juns
Rn. 11, auch In der neueren Rechtsprechung zu § 826 BGB verweist

der Bundesgenchtshof ausdrucklich unter Bezugnahme auf das Urtell
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vom 30.10 1967 auf die welte Auslegu.ng des Begriffs ,verfassungs-
malig berufener Vertreter®, vgl BGH, Urtell vom 28 06 2016 - VI ZR
541/15, juns Rn 14, Urtell vom 28 06 2016 - VI ZR 536/15, juns Rn

13, OLG Karlsruhe Hinweisbeschluss vom 05 03 2019 — 13 U 142/18,
juris Rn 48)

Bei der Beklagten haben die dargesteliten subjektiven Voraussetzungen fur
eine Haftung nach § 826 BGB vorgelegen Die Beklagte hat mit Schadigungs-
vorsatz gehandelt und kannte die die Sittenwidrigkeit begrundenden Umstan-
de

Aufgrund des maligeblichen Sach- und Streitstands 1st davon auszugehen,
dass die Installation der Abschalteinnchtungen in der Motorsteusrungssoft-
ware mit Wissen und Wollen eines oder mehrerer Mitglieder des Vorstands
der Beklagten oder eines oder mehrerer Reprasentanten erfolgte und somit
der Beklagten gemal} § 31 BGB zuzurechnen i1st Ebenfalls ist davon auszu-
gehen, dass diese Mitglieder des Vorstands oder der oder die Reprasentan-
ten auch in der Vorstellung handelten, dass die so ausgestatteten Motoren in
Fahrzeugen der Beklagten eingebaut und fur diese unter Tauschung der zu-
standigen Behorde die EG-Typgenshmigung beantragt wurde, obwohl die
matenellen Voraussetzungen hierfur nicht vorlagen, und die Fahrzeuge so-

dann verauBert werden wurden

Zwar hat insowert grundsatzlich der Geschadigte die Darlegungs- und Be-
weislast fur samtliche Tatbestandsvoraussetzungen der Haftungsnorm Hier
tnfft die Beklagte allerdings nach den von der Rechtsprechung entwickelten
Grundsatzen hinsichtlich der untemmehmensintermen Entscheidungsprozesse

eine sekundare Darlegungslast (vgl auch hierzu OLG Stuttgart, Hinweise im
Protokoll der mundlichen Verhandlung vom 08 05 2019 - 3 U 101/18)

i) Eine sekundare Darlegungslast besteht namiich dann, wenn der be-
weisbelasteten Partei naherer Vortrag nicht moglich oder zumutbar
Ist, wahrend der Bestreitende alle wesentlichen Tatsachen kennt und
es thm zumutbar ist, nahere Angaben zu machen Dies ist insbeson-
dere dann anzunehmen, wenn die beweisbelastete Partei aulRerhalb

des von ihr vorzutragenden Geschehensablaufs steht und keine nahe-
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te Kenntnis der maltgebenden Tatsachen besitzt, wahrend der Geg-
ner zumutbar nahere Angaben machen kann (vgl BGH, 07 12 1998 - I
ZR 266/97, BGH, 24 10 2014 - V ZR 45/13, vgl auch OLG Karlsruhe,
Hinweisbeschluss vom 05 03 2019 - 13 U 142/18 zum ,VW-Abgas -
skandal®)

Diese Voraussetzungen sind vorliegend gegeben. Die Klagerpartei
kann nicht naher dazu vortragen, in welcher Organisationseinheit der
Beklagten die unzulassige Abschalteinnchtung entwickelt, verwendet,
verbaut worden ist, wer die Entscheidung dazu getroffen und wie die
Entscheidung wann und an wen kommuniziert worden ist Dies ist ihr

unmoglich

Unstreitig hingegen haben Mitarbeiter der Beklagten die streitgegen-
standliche Software in Kenntnis deren Funktionsweise in die Motor-
steuerung der streitgegenstandlichen Motorenreihe, die in Dieselfahr-
zeugen zum Einsatz kommen sollten, integriert Die Funktionsweise
widersprach jedoch dem Zweck des Verbots der Abschalteinrichtung
gemal Art 5 Abs 2 Satz 1 VO (EG) 715/2007

Angesichts der Tragweite der Entscheidung uber die riskante Gestal-
tung der Motorsteuerungssoftware, welche flachendeckend in vielen
hunderttausend (oder Millonen) Fahrzeugen eingesetzt werden solite,
erscheint es fernliegend, dass die Entscheidung fur eine rechtswidnge
Software ohne Einbindung des Vorstands erfolgt und lediglich einem
Verhaltensexzess untergeordneter Konstrukteure zuzuschreiben sein
konnte Es handelt sich der Sache nach um eine Strategieentschel-
dung mit auBergewohnlichen Risiken fur den gesamten Konzern und
auch massiven personlichen Haftungsnsiken fur die entscheidenden
Personen, dem bei den untergeordneten Konstrukteuren kein in Anbe-
tracht der arberts- und strafrechtlichen Risiken annahernd adaquater
wirtschafticher Vortell gegenubersteht (vgl OLG Karlsruhe Hinwels-
beschluss vom 05 03 2019 — 13 U 142/18 zum ,VW-Abgasskandal*)

Wer die Zustimmung zur Entwicklung und zum Einsatz einer Soft-

ware in der Motorsteuerung fur Millonen von Neufahrzeugen erteilt,
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muss eine wichtige Funktion in einem Ljntemehmen haben und mit er-
heblichen Kompetenzen ausgestattet sein Soweit es sich dabei nicht
um einen Vorstand handelt, spncht im Hinblick auf das Gewicht der
Entscheidung zumindest eine starke tatsachliche Vermutung dafur,
dass es sich um einen Reprasentanten nach § 31 BGB 1 S.d. hochst-
richterlichen Rechtsprechung handelt, weil er Entscheidungen tnfft,

die ublicherweise der Untemnehmensfuhrung vorbehalten sind

Folge der sekundaren Darlegungslast ist zum einen, dass der An-
spruchsgegner sich nicht mit einem einfachen Bestreiten begnugen
kann, sondemn die tatsachliche Vermutung in zumutbarem Umfang
durch substantuerten Gegenvortrag erschuttern muss Genugt er dem
nicht, gilt der Vortrag der Klagepartel als zugestanden (§ 138 Abs 3
ZPO)

Zum anderen reduzieren sich bereits die Anforderungen an die Sub-
stantnerung der primaren Darlegungen des Anspruchstellers auf die
aligemeine Behauptung der maRgebenden Tatbestandsmerkmale

Wuarde man hingegen wie die Beklagte eine prazise Benennung der
handelnden Personen fordem, liefen die Grundsatze der sekundaren
Darlegungslast regelmaltig leer Denn zur sekundaren Darlegungslast
kann man nur gelangen, wenn der Anspruchsteller in der Lage ist, der
thn treffenden pnmaren Darlegungslast zu genugen Nach der Recht-
sprechung finden die Grundsatze der sekundaren Darlegungslast al-
lerdings gerade dann Anwendung, wenn der Anspruchsteller aufer-
halb des mafigeblichen Geschehensablaufs steht und er die entschel-
dungserheblichen Tatsachen deshalb gerade nicht kennen kann (OLG
Karlsruhe Hinweisbeschluss vom 05 03 2019 - 13 U 142/18, mw N )

Die Klagerseite hat nach diesem Malstab hinreichend substantiert
vorgetragen (1), die Beklagte aber nicht wirksam sekundar vorgetra-

gen (2)

(1) Die Klagerpartel hat schlussig vorgetragen, der Vorstand der
Beklagten hatte Kenntnis von dem Einsatz der unzulassigen

Software gehabt und eine Schadigung der Kaufer billigend In
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Kauf genommen Dieser Vortrag erfolgt - auch angesichts der
oben dargestellten Umstande - auch nicht ohne grerfbare An-
haitspunkte ins Blaue hinein (vgl dazu auch in einem Verfahren
gegen die Beklagte BGH - Vil ZR 57/19 - Beschluss vom
28 01 2020).

Die Beklagte ist der sie treffenden sekundaren Darlegungslast
nicht hinreichend nachgekommen, weshalb der Vortrag der
Klagerseite als zugestanden gilt, § 138 Abs 3 ZPO

Die Beklagte behauptet, die technischen Ausgestaltungsent-
scheidungen zum Emissionskontrollsystem im streitgegen-
standlichen Fahrzeug seien auf Mitarberterebene getroffen wor-
den und nicht von verfassungsmaRig berufenen Vertretern

Dass der Vorstand demnach keine Kenntnis von der unzulassi-
gen Abschalteinnchtung in Form des Thermofensters hatte, be-
streitet die Beklagte demnach schon nicht ausdrucklich Selbst
wenn man zugunsten der Beklagten (gerade noch) mit ihrem
vagen Vortrag davon ausgeht, dass der entsprechende Tatsa-
chenvortrag der Klagerpartel zumindest den Umstanden nach
bestntten sein konnte und die entsprechende Tatsachenbe-
hauptung der Klagerparte! noch als streitig anzusehen ware, st
die Beklagte der ihr obliegenden sekundaren Darlegungslast

nicht nachgekommen

Danach hat die Beklagte durch konkreten Tatsachenvortrag
Umstande darzulegen, welche die fur die Kenntnis des Vor-
stands sprechende tatsachliche Vermutung zu erschuttern
vermogen Dies umfasst vorliegend konkret die Benennung der
Personen im Unternehmen, welche die Entwicklung der streit-
gegenstandlichen Softwarefunktion beauftragt bzw welche die-
se ber einem Zuleferer bestellt haben, sowie die Darstellung
der ublichen Ablaufe bei einer solchen Beauftragung sowie der
Organisation von Entscheidungen solcher Tragweite Der blo-
Re Vortrag, die technische Ausgestaltungsentscheidung zum

Emissionskontrollsystem ser auf Mitarbeiterebene getroffen
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worden und die Beklagte wahle d;e Aufgaben fur thre Mitarbeiter
nach deren fachlichen Qualifikationen aus, Ist insofern nicht
ausreichend, zumal die Beklagte selbst ausfuhrt, dass die Mit-
arbeiter dazu verpflichtet sind, wesentliche Fragestellungen mit
lhren Vorgesetzten abzusprechen Soweit die Beklagte sich auf
einen Handlungsexzess eines untergeordneten Mitarbeiters be-
rufen wollte, waren vor diesem Hintergrund Umstande erforder-
licher gewesen vorzutragen, die geeignet sind, einen solchen
Ablauf ohne Kenntnis weiterer, letender Mitarbeiter hinreichend
wahrscheinlich erscheinen zu lassen, insbesondere auch 1im
Hinblick auf die erforderlichen Entwicklungsarbeiten, um eine
derartige Software so zu kalibneren, dass sie der Typgenehmi-
gungsbehorde nicht auffallt - was ersichtlich zunachst gelun-
gen ist (OLG Karlsruhe, Hinweisbeschluss vom 05 03 2019 -
13 U 142/18)

Im Rahmen ihrer sekundaren Darlegungslast obliegt es der Be-
klagten auch, in zumutbarem Umfang Nachforschungen anzu-
stellen Sollte es ihr nicht moglich oder zumutbar sein, eine ab-
schlieBende Klarung herbeizufuhren, genugt es nicht, uber das
Scheitern zu informieren, sondemn sie hat vielmehr konkret mit-
zutellen, welche Kenntnisse sie dabel uber die Umstande einer
eventuellen Verletzungshandlung gewonnen hat Dabel ist die
Beklagte allein aus Compliance-Gesichtspunkten auch dazu
verpflichtet, solche entsprechenden intemen Ermittlungsmaf3-
nahmen zu ergrerfen. Indem sie etwaige bishenge interne Er-
mittlungsergebnisse unter Verschluss halt, verstol3t die Beklag-
te gegen Ihre sekundare Darlegungslast, so dass das Gencht
davon ausgeht, dass mindestens ein Mitglied des Vorstands
bzw ein verfassungsmaliig berufener Reprasentant1 S d § 31
BGB der Beklagten Kenntnis von der Entscheidung des seren-
maRigen Einbaus der unzulassigen Abschalteinrichtung gehabt

und dies gebiligt hat

Gegen einen etwaigen den Vorsatz ausschlieRenden Rechtsirmtum der Ak-
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teure spricht vorliegend insbesondere, dass im Typengenehmigungsverfah-
ren - anders lasst sich der diesbezugliche Beklagtenvortrag nicht verstehen -
gerade keine naheren Angaben zum Funkhonieren der Abgasruckfiihrung
auferhalb des Temperaturbereiches einschlielich der Auswirkungen auf die
Emissionen getatigt wurden Daran, dass die Angaben im Beschreibungsbo-
gen mit den zustandigen Entwicklern und ihren Vorgesetzten abgestimmt
waren, hat das Gericht keine Zweifel Dass hierbel die Anforderungen des
Art 3 Abs 9 VO 692/2008/EG schlicht ubersehen wurden, behauptet auch
die Beklagte nicht Wenn aber trotz Kenntnis jener Bestimmung Angaben un-
terblieben sind, legt dies den Schluss nahe, dass dies bewusst erfolgt ist,
um zu verhindem, dass die Typengenehmigungsbehorde (oder auch die Eu-
ropaische Kommission im Falle eines diesbezuglichen Vorlageveriangens
nach Art 3 Abs 9 Satz 6 VO 692/2008/EG) die betreffende Ausgestaltung
der Steuerung der Abgasruckfuhrung beanstandet Wer aber so vorgeht,
dem st auch bewusst, dass ein spateres Bekanntwerden von Details der
Steuerung zu einer nachtraglichen Beanstandung und moglicherweise zu
Mafnahmen nach Art 25 EG-FGV fuhren kann, und der nnmmt auch in Kauf,
dass Fahrzeugkaufer sich bel Kenntnis dieses Risikos gegen einen Kauf el-

nes Fahrzeugs vom betroffenen Typ entscheiden wurden.

Es kann dahinstehen, ob die Beklagte fur einen vorsatzausschlieBenden
Rechtsirrtum auch dann pnmar darlegungs- und beweispflichtig 1st (vgl

BGH, Urtell v 16 06.1977 — Il ZR 179/75 —, BGHZ 69, 128, Rn 55 bel juns),
wenn Im Rahmen des § 826 BGB Schadigungsvorsatz und Sittenwidngkeits-
vorwurf gerade von dem Bewusstsein abhangen, dass eine bestimmte
Steuerungsfunktion gegen europarechtliche Vorgaben verstoRt oder zumin-
dest verstofen konnte In jedem Fall trafe die Beklagte namlich auch insowert
zumindest eine sekundare Darlegungslast, wie es dazu kommt, dass die fur
die Entwicklung des Fahrzeugtyps und die Erlangung der Typgenehmigung
verantwortlichen Personen seinerzeit auf die Rechtmafigkeit der konkreten
Ausgestaltung der auflentemperaturabhangigen Reduzierung der Abgasruck-
fuhrung 1m streitgegenstandlichen Fahrzeugtyp und darauf, dass diese
schon keine europarechtlichen und typengenehmigungsrechtlichen Proble-
me aufwerfen werde, vertraut hatten, obwohl diese entgegen den klaren Vor-
gaben des Art 3 Abs 9 VO 692/2008/EG gegenuber dem KBA nicht im Ein-



7 0 224120

- 30 -

zelnen offengelegt wurde .

Gemall §§ 826, 249 BGB kann die Klagerpartel von der Beklagten der Hohe nach
Schadensersatz in Hohe von 25.255,65 € verlangen

Die Klagerparte! i1st nach § 249 Abs 1 BGB so zu stellen, als ob das schadigende
Ereignis nicht eingetreten ware Aufgrund der genannten Umstande steht zur Uber-
zeugung des Gerichts fest, dass die Klagerpartei das Fahrzeug nicht erworben hat-
te, wenn ihm bekannt gewesen ware, dass die EG-Typgenehmigung unter Einsatz
einer unzulassigen Abschalteinnchtung ertellt wurde und daher die Stillegung 1m
Falle eines Widerrufs der Zulassung drohte Hierfur spricht die aligemeine Lebens-
erfahrung, dass niemand unnotig derartig erhebliche Risiken eingeht, wenn ihm auf

dem Markt vergleichbare Produkte ohne entsprechende Risiken angeboten werden

Die Klagerpartei kann daher den von thr zum Erwerb des Fahrzeugs gezahiten
Kaufpreis in Hohe von 29 490,00 € von der Beklagten verlangen |m Wege des Vor-
tellsausgleichs hat sie allerdings das erworbene Fahrzeug und die gezogenen Nut-
zungen herauszugeben (vgl BGH, Urtell vom 25 05 2020 - VI ZR 252/19, juris Rn
64 ff zum ,VW-Abgasskandal)

Die Klagerpartel hat das Fahrzeug als Gebrauchtwagen mit einer Kilometerlaufleis-
tung von 27 982 km erworben (vgl Anlage DB 1) Die Kilometerlaufleistung zum
Schluss der mundlichen Verhandlung betrug 67 040 km

Der Nutzungsvortell errechnet sich aus dem Bruttokaufpreis von 29 490,00 € mult-
pliziert mit der seit Vertragsschluss gefahrenen Laufieistung des Fahrzeugs zum
Zeitpunkt der letzten mundlichen Verhandlung von 39 058 km getellt durch die vom
Gencht gemall § 287 ZPO geschatzte Restlaufleistung Das Gencht schatzt ge-
mal § 287 ZPO, dass ein Dieselfahrzeug des streitgegenstandlichen Typs eine Ge-
samtfahrieistung von 300 000 km hat Dieser Wert ergibt sich aus Schatzungen von
Kfz-Sachverstandigen, die in zahlreichen anderen Rechtsstreitigkerten zu der er-
wartbaren Laufleistung vergleichbarer Kraftfahrzeuge befragt worden sind (vgl hier-
zu ua BGH, 25 052020 - VI ZR 252/19 - juns, OLG Stuttgart, 08 07 2020 - 4 U
490/19 mw N ) Somit besteht eine Restiaufleistung von 272 018 km. Dies bedeu-
tet, dass der Klager insgesamt einen Nutzungsvortell in Hohe von 4 234,35 € gezo-
gen hat, der in Abzug zu bringen 1st, sodass ein Anspruch in Hohe von 25.255,65 €
(29 490,00 € - 4 234,35 €) besteht
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Im Ubngen war die Klage abzuweisen

2 Der Klagerpartei steht auch ein Anspruch aus §§ 831 Abs 1 S 1,249 BGB zu (vgl. auch
OLG Karlsruhe, Beschluss vom 05 03 2019 - 13 U 142/18, juns)

Selbst wenn man entgegen dem Vorstehenden davon ausgehen wurde, dass we-
der ein Vorstand noch ein sonstiger Reprasentant 1 S v § 31 BGB bei der Beklagten
von der Verwendung der unzulassigen Abschalteinnchtung im hier maf3geblichen
Zeitpunkt Kenntnis hatte, dann wurde die Beklagte der Klagerparter gleichwohl in der
vorgenannten Weise auf Schadensersatz haften Denn die Entwicklung und Freiga-
be des Motors samt der unzulassigen Abschalteinnchtung fur die Senenproduktion
erfolgte bel der Beklagten letztlich auf der Arbeitsebene unterhalb der Reprasentan-
ten Es muss hier denknotwendig einen oder hochstwahrscheinlich sogar mehrere
Mitarbeiter (Entwicklungsingenieure) bel der Beklagten gegeben haben, die von der
Verwendung der unzulassigen Abschalteinrichtung (Thermofenster) und der Nicht-
offenlegung gegenuber dem KBA Kenntnis hatten Diese Mitarbeiter sind Verrich-
tungsgehilfen der Beklagten 1 Sv § 831 Abs 1S 1 BGB

Sie haben die Klagerpartel gem § 826 BGB vorsatzlich und sittenwidng geschadigt
(vgl oben Ziff 1 1), denn thnen musste klar sein, dass der von ihnen entwickelte
Motor mit der unzulassigen Abschalteinrichtung nicht den gesetzlichen Vorschriften
entsprach Auch einem rechtlichen nicht weiter Vorgebildeten leuchtet ein, dass ei-
ne Abschalteinnchtung, die bei liblichen Umweltbedingungen (insbesondere bei re-
gelmalig auftretende AuBentemperaturen, die nahezu das gesamte Jahr ber In
der EU herrschen) eingreift und zu einer deutlichen Reduktion der Abgasruckfuh-
rung fuhrt und weit uber die gesetzlichen Grenzwerte hinausgehende Abgasemis-
sionen bedingt, der gesetzlichen Regelung der EG-VO 715/2007 zuwiderlauft und

die Nichtoffenlegung im Zulassungsverfahren gesetzeswidng ist

Den Entwicklungsingenieuren war auch klar, dass der Motor samt der unzulassigen
Abschalteinnchtung mit Beginn der Senenfertigung in Fahrzeugen mit EG-Typenge-
nehmigung Verwendung finden wurde Ferner haben diese das KBA durch Nichtof-
fenlegung des Thermofensters im Zulassungsverfahren (dazu oben) getauscht Da-
mit nahmen sie auch eine Schadigung der jewelligen Fahrzeugerwerber billigend in
Kauf, da ihnen klar war, dass bei Aufdeckung der unzulassigen Abschalteinrichtun-

gen mit behordlichen MaRnahmen zu rechnen war Dies genugt fur den erforderii-
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chen Schadigungsvorsatz (vgl nur Palandt/Sprau, IéGB, 77 Auflage 2018, § 826,
Rn. 11) Das Handeln der Entwicklungsingenieure als bewusstes Tauschungsver-
halten (Einbau einer unzulassigen Abschalteinnchtung) genugt schon an sich fur
das Vorliegen der Sittenwidngkeit (vgl Palandt/Sprau, BGB, 77 Auflage 2018,
§ 826, Rn 20, Reinking-Eggert, Der Autokauf, 13 Aufl 2017, Rn 1898d). Vorlie-
gend treten jedoch, wie oben bereits ausgefuhrt noch weitere Umstande hinzu, die

ber einer Gesamtwurdigung in jedem Fall zur Sittenwidngkeit fuhren

d Den nach § 831 Abs 1S 2 BGB zulassigen Entlastungsbeweis hat die Beklagte
nicht gefuhrt

e Nach § 831 Abs 1S 1 BGB steht damit der Klagerpartel (ebenfalls) der zuerkannte

Schadensersatzanspruch zu

3 Letzthch ware hinsichtlich der Frage, wer wann Kenntnis von der Entwicklung und dem
Vertrieb des streitgegenstandlichen Motors mit der streitgegenstandlichen Abschalteinnch-
tung hatte, sogar eine Wahlfeststellung moglich und auch im Zvilrecht zulassig (BGH, Ur-
tell vom 23 Juni 1987 - VI ZR 188/86, juris, Rn 12; OLG Karlsruhe, 05 03 2019 - 13 U
142/18) Zumindest entweder Vorstdnde im aktienrechtlichen Sinne, sonstige Reprasen-
tanten 1 S v § 31 BGB oder einfache Mitarbeiter als Vernchtungsgehilfen 1S v § 831 Abs 1
S 1 BGB hatten die Kenntris und damit letzthch den Schadigungsvorsatz gem § 826
BGB Die Beklagte wurde daher in jedem Fall auf Schadensersatz haften, wobei offenblei-
ben konnte, bel wem genau die Kenntnis vorlag Fur den vorliegenden Fall kommt es dar-
auf allerdings nicht an, da wie dargelegt die Kenntnis der Vorstande als zugestanden gilt

und auferdem auch von einer Kenntnis von Vernchtungsgehilfen auszugehen ist

4, Die Anspruche der Klagerpartel sind nicht venahrt, weshalb die von der Beklagten erhobe-
ne Einrede der Verjahrung nicht greift Die Beklagte hat nicht substantuert vorgetragen, ab
wann die Klagerpartel Kenntnis von den den Anspruch begrundenden Umstanden gehabt

haben soll

5 Der Zinsanspruch in Hohe von 5 Prozentpunkten seit Rechtshangigkeit (24 08 2020) folgt
aus §§ 291, 288 Abs 1 BGB 1Vm § 187 Abs 1 BGB analog Rechtshangigkeitszinsen

waren demnach seit dem 25 08 2020 zu gewahren

Bezuglich der weiter mit Klageantrag Ziffer 2 geltend gemachten Zinsen seit dem

25 11 2017 war die Klage abzuweisen Ein solcher Anspruch folgt insbesondere nicht aus
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§ 849 BGB. Rer Klager hat als Gegenleistung fur die Hingabe des Kaufpreises ein in tat-
sachlicher Hinsicht voll nutzbares Fahrzeug erhalten Die tatsachliche Moglichkert, das
Fahrzeug zu nutzen, kompensierte damit den Verlust der Nutzungsmoglichkert des Geldes
(vgl ausfuhrich BGH, Urtell vom 30 07 2020 - VI ZR 397/19, juns Rn. 20 ff) Ein Zinsan-
spruch bereits ab Kaufpreiszahlung besteht auch nicht unter Verzugsgesichtspunkten

6 Die Eredigungsfeststellungsklage (Klageantrag Ziff. 1 am Ende) ist unbegrundet

Eine - hier teitlweise - Erledigung der Hauptsache liegt vor, wenn die eingereichte Klage zu-
lassig und begrundet war, aber durch ein nach Eintritt der Rechtshangigkeit eingetretenes

Ereignis gegenstandslos geworden ist

Aufgrund der wahrend des Rechtsstreits vom Klager mit dem Fahrzeug zuruckgelegter Ki-
lometer (Drfferenz zwischen dem Kilometerstand zum Schluss der mundlichen Verhand-
lung und dem Kilometerstand zum Zeitpunkt der Klageeinreichung) ist zwischen dem ur-
sprunglichen und dem zuletzt mit Klageantrag Ziffer 1 geltend gemachten Zahlbetrag zwar
vermutiich eine tellweise Eredigung der Hauptsache eingetreten In welcher (konkreten) Ho-
he diese eingetreten ist, kann jedoch mangels Angaben zum Kilometerstand des streitge-
genstandlichen Fahrzeugs zum Zertpunkt der Klageerhebung durch das Gericht nicht nach-
vollzogen werden, sodass insofern eine Grundlage fur eine Schatzung nach § 287 ZPO
fehit

7 Die Leistungsklage auf Schadensersatz in Form der Freistellung von vorgenchtlichen An-

waltsgebuhren (Klageantrag Ziff 5) ist teilweise begrundet

Die Klagerpartel hat gemal § 826 bzw § 831 Abs. 1 S 1, 249 BGB gegenuber der Beklag-
ten einen Anspruch auf Freistellung von vorgenchtlichen Rechtsanwaltskosten in Hohe von
1.358,86 €.

Der Schadensersatzanspruch nach § 826 bzw § 831 Abs 11V m § 249 Abs 1 BGB er-
fasst auch die erforderlichen Kosten einer Rechtsverfolgung Hierbel hat das Gencht einen
Gegenstandswert in Hohe der zugesprochenen Klageforderung (25 255,65 €) zugrunde ge-
legt und eine 1,3-fache Geschaftsgebuhr, die Auslagenpauschale und die Umsatzsteuer an-
gesetzt Da es sich vorliegend um ein Massenverfahren handeit, bei dem der wesentliche
Aufwand beim Klagervertreter gleichzeitig fur eine Vielzahl von Verfahren anfallt, und es sich
bel den eingereichten Schnftsatzen fast ausschlief3lich um Textbausteine handelt, die uber-

dies im Wesentlichen keinen entscheidungserheblichen Sachvortrag enthalten, ist ein hohe-
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A ]
rer Ansatz als der Mittelsatz von 1,3 fur die Geschaftsgebuhr (Nr 2300 Anlage 1 VV RVG)
nicht gerechtfertigt

im Ubrigen war die Klage hinsichtlich der hoher geltend gemachten Nebenforderungen ab-

zuweisen

Die Feststellungsklage hinsichtlich des Annahmeverzugs (Klageantrag Ziff 3) ist jedenfalls zum
Schluss der mundlichen Verhandlung begrundet

Die Beklagte befindet sich mit der Rucknahme des streitgegenstandlichen Fahrzeugs gemaf
§ 293 BGB im Annahmeverzug Da Leistungsort im Falle der Ruckabwicklung der Ort ist, an dem
sich die Kaufsache befindet, genugt gemal § 295 BGB das ,wortliche® Angebot des Klagers, das
im Zusammenhang mit der Klagerhebung zu sehen ist, den Kaufpreis Zug um Zug gegen Uber-
eignung und Herausgabe des Fahrzeugs zuruckzubezahlen Verzug ist spatestens mit dem Ab-
lauf der Klageerwiderungsfrist am 26 10 2020 (Bl 212 d A ) eingetreten Die Beklagte befand sich
daher zum Zeitpunkt der mundlichen Verhandlung am 09 03 2021 langst in Verzug

V.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs 1 ZPO Die Entscheidung zur vorlaufigen Voll-
streckbarkeit findet ihre Grundlage in §§ 708 Nr 11,711,709 S 1und S. 2 ZPO
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Rechtsbehelfsbelehrung:

Gegen die Entscheidung, mit der der Strertwert festgesetzt worden ist, kann Beschwerde eingelegt werden,
wenn der Wert des Beschwerdegegenstands 200 Euro ubersteigt oder das Gencht die Beschwerde zugelas-
sen hat

Die Beschwerde 1st binnen sechs Monaten bel dem

Landgencht Stuttgart
UrbanstralRe 20
70182 Stuttgart

einzulegen

Die Fnst beginnt mit Eintreten der Rechtskraft der Entscheidung in der Hauptsache oder der anderweitigen
Erledigung des Verfahrens Ist der Streitwert spater als einen Monat vor Ablauf der sechsmonatigen Fnist
festgesetzt worden, kann die Beschwerde noch innerhalb eines Monats nach Zustellung oder formloser Mit-
tellung des Festsetzungsbeschlusses eingelegt werden Im Fall der formlosen Mittellung gilt der Beschluss
mit dem dntten Tage nach Aufgabe zur Post als bekannt gemacht

Die Beschwerde 1st schriftlich einzulegen oder durch Erldarung zu Protokoll der Geschaftsstelle des genann-
ten Genichts Sie kann auch vor der Geschaftsstelle jedes Amtsgerichts zu Protokoll erklart werden, die Fnist
ist jedoch nur gewahrt, wenn das Protokoll rechtzeitig bei dem oben genannten Gencht eingeht Eine anwalt-
liche Mrtwirkung st nicht vorgeschneben

Rechtsbehelfe konnen auch als elektronisches Dokument eingelegt werden Eine Einlegung per E-Mail ist
nicht zulassig Wie Sie ber Gencht elektronisch einretchen konnen, wird auf www ejustice-bw de beschrie-
ben

Lambert
Richtenn

Verkindet am 25 03.2021

Muller, JAng'e
Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle
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Beglaubigt ADEN.
Stuttgart, 30 03 2021 WURTTEMBERG
¢ ,.'\ /\ ]-\ 1

Muller
Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Durch maschinelle Bearbeitung beglaubigt
- ohne Unterschnift gultig
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