LG Munchen [, Endurteil v. 25.08.2020 — 3 O 4218/20

Titel:
Dieselskandal: Vorsatzlich sittenwidrige Schadigung durch Einbau eines Thermofensters

Normenketten:
BGB § 31, § 249, § 826
VO (EG) 715/2007 Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 2

Leitsatze:

1. Ein Abgasriickfiihrungssystem, das die AuRentemperatur erkennt und die Funktion des
Emissionskontrollsystems veréndert (Thermofenster), wodurch die Wirksamkeit des
Emissionskontrollsystems infolge der Reduktion der Abgasriickfiihrung unter normalen Bedingungen des
Fahrzeugbetriebs verringert wird (hier: Reduktion um 30 % bei Temperaturen von unter 15 Grad Celsius),
stellt eine unzulassige Abschalteinrichtung i.S.d. Art. 3 Nr. 10 EG-VO 715/2007 dar. (Rn. 28 — 30)
(redaktioneller Leitsatz)

2. Durch den Einbau eines solchen Thermofensters in die Motoren seiner Fahrzeuge (hier: EA 288)
schadigt der Hersteller den Kunden in vorsatzlich sittenwidirger Weise. (Rn. 24) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Kaufvertrag, Fahrzeug, Dieselmotor, EA 288, Abschalteinrichtung, Thermofenster, sittenwidrige
Schadigung, Schadensersatz, Abgasrickfihrung, Nutzungsersatz

Rechtsmittelinstanz:
OLG Miinchen, Endurteil vom 15.06.2021 — 9 U 5466/20

Fundstelle:
BeckRS 2020, 28259

Tenor

1. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagepartei 21.375,57 € zuzuglich Zinsen hieraus in Héhe von 5
Prozentpunkten (iber dem jeweiligen Basiszinssatz seit 07.04.2020 zu zahlen, Zug um Zug gegen Ubergabe
und Ubereignung des Fahrzeugs ...

2. Es wird festgestellt, dass sich die Beklagte mit der Entgegennahme des zu Ziff. 1 genannten Fahrzeugs
in Annahmeverzug befindet.

3. Die Beklagte wird verurteilt, die Klagerschaft von vorgerichtlichen Rechtsverfolgungskosten i.H.v.
1.474,88 € freizustellen

4. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
5. Von den Kosten des Rechtsstreits tragen der Klager 31% und die Beklagte 69%.

6. Das Urteil ist gegen Sicherheitsleistung in Héhe von 110% des jeweils zu vollstreckenden Betrages
vorlaufig vollstreckbar.

Beschluss:
Der Streitwert wird auf 30.890,00 € festgesetzt.
Tatbestand

1
Die Klager begehrt von der Beklagten Schadensersatz unter dem Askekt der vorsatzlichen sittenwidrigen
Schadigung im Zuge des von ihm genannten sog. ,Abgasskandals®.

2
Mit Kaufvertrag vom 12.1.2017 (K1) erwarb der Klager bei der MAHAG in Minchen den
streitgegenstandlichen ... TDI EU6 mit einem Kilometerstand von 25.353 zu einem Preis von 30.890,00 €.



Die Beklagte ist Entwicklerin und Herstellerin dieses PKW. Der Erwerb wurde teilweise tber ein Darlehen
finanziert. Im Ubrigen hatte die Klagepartei eine Anzahlung in Héhe von 10.000,00 € geleistet.

3
Das Fahrzeug wurde dem Klager Ubergeben und auf die Klagepartei zugelassen. Zum 12.8.2020 betrug der
Kilometerstand 117.756.

4

In das streitgegenstandliche Fahrzeug ist ein Motor EA 288 verbaut. Er verfiigt Gber Technologien zur
Reduktion des StickoxidausstoRes (NOx). So kommen ein mit Ad-Blue betriebener SCR-Katalysator sowie
eine sog. Abgasrickfihrung zum Einsatz. Die Abgasriickfiihrungsrate wird bei kiihleren Temperaturen in
Abhangigkeit mit Auenlufttemperaturen zuriickgefahren (,Thermofenster®).

5

Der Klager behauptet mit Klageschriftsatz vom 3.4.2020, die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems
sinke aulerhalb eines Temperaturfensters von 20 Grad C bis 30 Grad C, die Stickoxidemissionen stiegen.
Die Abgasreinigung werde bereits bei einer AuRentemperatur von unter 15 Grad Celsius mafgeblich
reduziert, sie funktioniere nur im Bereich von 20 bis 30 Grad Celsius beanstandungsfrei (, Thermofenster®).

6

Ferner behauptet die Klagepartei, das streitgegenstandliche Fahrzeug enthalte eine Software, die erkenne,
ob das Fahrzeug in einem Testzyklus oder auf der StralRe betrieben werde. Wenn die Software den
Testzyklus erkenne, andere sie die Abgasreinigung durch vermehrtes Einspritzen von Harnstoff, um die
Emissionen in Ubereinstimmung mit den geltenden Normen zu bringen. Ab einer bestimmten Drehzahl
wulrden die Abgasreinigung sowie der SCR-Katalysator abgeschaltet bzw. dessen Leistung reduziert, so
dass es zu einem unzulassigen Anstieg der Stickoxidemissionen komme.

7
Das Fahrzeug verfiige nicht Uber die Voraussetzungen fiir die EG-Typgenehmigung und habe einen
erheblich héheren SchadstoffausstoR als von der Beklagten angegeben.

8
Der Vorstand der Beklagten hatte Kenntnis von dem Einsatz der unzulassigen Software gehabt (so BI. 5f).

9
Der Klager ist insbesondere der Ansicht, das Fahrzeug verfiige damit Gber eine unzulassige
Abschalteinrichtung i.S.d. Art. 5 Abs. 2 VO EG 715/2007.

10

Bei der Schadensberechnung musse sich der Klager keine Gebrauchsvorteile entgegenhalten lassen.
Verzug sei mit Hingabe des Kaufpreises eingetreten. Der Anspruch auf deliktische Zinsen werde insoweit
erganzt (Bl. 34). Vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten seien aus einem Streitwert von 30.890,00 € mit einem
Steigerungssatz von 2,5 Geschaftsgebuhr zu erstatten.

11
Der Klager beantragt zuletzt,

1. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagepartei 30.890,00 € zuziglich Zinsen hieraus in Hoéhe von 5
Prozentpunkten tber dem jeweiligen Basiszinssatz seit 12.01.2017 zu zahlen Zug um Zug gegen
Ubergabe und Ubereignung des Fahrzeugs ...

2. Es wird festgestellt, dass sich die Beklagte mit der Entgegennahme des im Klageantrag zu 1.
genannten Fahrzeugs in Annahmeverzug befindet.

3. Die Beklagte wird verurteilt die Klagerschaft von vorgerichtlichen Rechtsverfolgungskosten i.H.v.
2.814,35 € freizustellen

12
Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.



13

Die Beklagte bestreitet den Einsatz unzulassiger Abschalteinrichtungen. Die Beklagte behauptet
insbesondere, das Vorliegen eines sog. , Thermofensters” im streitgegenstandlichen PKW stelle keine
unzulassige Abschalteinrichtung dar. Das sog. , Thermofenster” sei entsprechend dem Stand von
Wissenschaft und Technik zum Bauteilschutz notwendig. In modernen Dieselfahrzeugen diverser Hersteller
wirden Thermofenster eingesetzt. Das System der Abgasrickfihrung kdnne bei kalten Temperaturen
Schaden durch Ablagerungen (sog. ,Versottung®) erleiden. Eine hohe nicht abgerampte
Abgasrickfuhrungsrate aufRerhalb des Thermofensters fuhre zu einer solchen Versottung und damit zu
Motorschaden. Daher misse bei bestimmten Temperaturbereichen die Abgasrickfihrungsrate aus
Motorschutzgriinden abgerampt werden. Es finde keine vollstdndige Abrampung in einem engen
Temeraturbereich statt, vielmehr reiche dieser von - 15 Grad bis + 42 Grad und in den meisten Fallen Uber
42 Grad Celsius hinaus (BI. 51, 54, 104). In Abhangigkeit zur Umgebungstemperatur finde keine
Abrampung der Abgasruckflihrung auerhalb des Temperaturbereichs von 15 Grad bis 42 Grad Celsius
statt (Bl. 105). Bei einer Umgebungstemperatur von 20 Grad C sei die Abgasrickfihrungsrate maximal, zu
100% eingestellt. Auch bei Gber 30 Grad C arbeite die AGR mit h6chstmaoglicher Aktivitat. Im Bereich von
15 - 42 Grad C fande keine Abrampung in Abhangigkeit von der Umgebungslufttemparatur statt, die
Abgasruckfuhrung sei zu 100% aktiv. Eine Reduktion um maximal 30% sei nicht signifikant. Diese erfolge in
einem Temperaturbereich von 10 - 15 Grad C. In dem Bereich von -12 bis +10 Grad C fande keine weitere
Reduzierung der Abgasrickfuhrungsrate in Abhangigkeit von der Umgebungstemperatur statt. Bei -10 bis -
15 Grad C werde weiter abgerampt; bei - 15 Grad und niedriger werde die AGR vollstandig deaktiviert.

14

Die Klagepartei habe wegen einer ,Konformitatsabweichung® keinen Nachteil erlitten. Im Ubrigen wiirden
die Emissionen im SCR-Katalysator weiter verringert. Das streitgegenstandliche Fahrzeug sei gerade nicht
von einem Ruckruf durch das KBA betroffen.

15

Die Klagepartei habe keinen Schaden erlitten, das Fahrzeug sei Uberdurchschnittlich wertstabil und voll
funktionsfahig. Das Handeln der Beklagten sei keinesfalls sittenwidrig, Konformitatsabweichungen kénnten
bei GroRserienproduktionen entstehen. Der Einsatz von Thermofenstern sei sowohl dem
Kraftfahrtbundesamt wie auch dem Bundesministerium fiir Verkehr bekannt gewesen. Im Ubrigen miisse
sich der Klager Nutzungsersatz gegenrechnen lassen.

16

Zur Erganzung des Tatbestands wird auf die zwischen den Parteien gewechselten Schriftsatze nebst
Anlagen sowie auf das Protokoll der miindlichen Verhandlung vom 7.7.2020 (BI. 88/90 d.A.) Bezug
genommen.

Entscheidungsgriinde

17
Die zulassige Klage ist im tenorierten Umfang begriindet.

18
Das Landgericht Miinchen ist gem. §§ 71 Abs. 1, 23, 23a GVG, 32 ZPO sachlich und ortlich zustandig.

19

Gem. § 32 ZPO ist fur Klagen wegen unerlaubter Handlung das Gericht drtlich zustandig, in dessen Bezirk
die Handlung begangen ist. Der Klager stitzt seinen geltend gemachten Anspruch auf Rickabwicklung des
Kaufvertrages im Wege des Schadensersatz auf §§ 826, 249 BGB und damit auf eine unerlaubte Handlung.
Nachdem es sich hierbei um eine doppelrelevante Tatsache handelt, gentgt es fir die Annahme der
Zustandigkeit, wenn schlissige Tatsachen behauptet werden, aus denen bei rechtlich zutreffender
Wirdigung eine unerlaubte Handlung folgt (Thomas/Putzo - HuRtege, ZPO, 39. Aufl., § 32 - Rn.14). Der
Klager hat schlissig vorgetragen, dass die Beklagte ichm in einer gegen die guten Sitten versto3enden
Weise einen Schaden zugefligt hat, indem sie ein Fahrzeug bzw. einen Motor herstellte, der Uber eine
unzulassige Abschalteinrichtung verfiigt und daher gesetzeswidrig ist. Zusténdig ist damit auch das Gericht,
an dem der Erfolg der Handlung eingetreten ist, regelmafig am Sitz des Geschadigten (Thomas/Putzo,



a.a.0, § 32 - Rn. 7). Nachdem der Klager seinen Wohnsitz in ... also im Bezirk des Landgerichts Mlnchen |
sowie das KFZ in ... erworben hat, ist das angerufene Gericht értlich zustandig.

20

Fir den Klageantrag Ziff. 2 bezlglich der Feststellung des Annahmeverzugs der Beklagten mit der
Rucknahme des Fahrzeugs besteht das Feststellungsinteresse angesichts der mit der Feststellung
verbundenen Vereinfachung und Beschleunigung des Zugriffs in der Zwangsvollstreckung (vgl. § 756 Abs.
1, 765 Nr. 1 ZPO).

21
Die Klage ist Uberwiegend begrindet.

22

Der Klager hat einen Anspruch auf Riickzahlung des Kaufpreises, Zug-um-Zug gegen Ubereignung und
Herausgabe des streitgegenstandlichen Fahrzeuges. Er muss sich jedoch gezogene Nutzungen anrechnen
lassen. Ein Anspruch auf deliktische Zinsen bzw. ein gleichgelagerter Anspruch sind nicht gegeben. Der
Annahmeverzug war festzustellen (vgl. i.U. auch Rspr. LG Duisburg Urt. v. 30.10.2018 1 O 231/18 TZ 37ff;
LG Stuttgart Urt. v. 8.1.2019 7 O 265/18; LG Dusseldorf Urt. v. 31.7.2019 7 O 166/18).

1. Zur Haftungsbegriindung

23
Der Anspruch auf Schadensersatz ergibt sich jedenfalls aus § 826 BGB i.V.m. § 31 BGB.

24

Das Fahrzeug verfiigt Uber eine unzulassige Abschalteinrichtung i.S.d. Art. 5 Abs. 2 EG-VO 715/2007. Der
Klager hat deshalb einen Schaden erlitten, welcher durch ein sittenwidriges Verhalten der Beklagten
entstanden ist. Die Beklagte hat dabei vorsatzlich gehandelt. Daher hat der Klager einen Anspruch auf
Schadensersatz.

25

a) Die Beklagte hat das von dem Klager erworbene Fahrzeug gebaut und eine EGTypengenehmigung
beantragt, die formal erteilt wurde, obwohl das Fahrzeug lber eine unzulassige Abschalteinrichtung im
Sinne von Art. 5 Abs. 2 EG-VO 715/2007 verfugt, die der Zulassung entgegenstand.

26

aa) 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 Neufahrzeuge Uber eine
Typengenehmigung gemaf dieser Verordnung und ihren Durchfihrungsmafnahmen verfiigen. Nach Art. 5
Abs. 1 EG-VO 715/2007 ristet der Hersteller das Fahrzeug so aus, dass die Bauteile, die das
Emissionsverhalten voraussichtlich beeinflussen, so konstruiert, gefertigt und montiert sind, dass das
Fahrzeug unter normalen Betriebsbedingungen dieser Verordnung und ihren Durchfiilhrungsmaflinahmen
entspricht. Nach Abs. 2 der Vorschrift ist die Verwendung von Abschalteinrichtungen, die diese Wirkung von
Emissionskontrollsystemen verringern, grundsatzlich unzulassig.

27

Art. 3 Nr. 10 EG-VO 715/2007 definiert eine Abschalteinrichtung als ein Konstruktionsteil, das die
Temperatur, die Fahrzeuggeschwindigkeit, die Motordrehzahl (UpM), den eingelegten Getriebegang, den
Unterdruck im Einlass, oder sonstige Parameter ermittelt, um die Funktion eines beliebigen Teil des
Emissionskontrollsystems zu aktivieren, zu verandern, zu verzogern oder zu deaktivieren, wodurch die
Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems unter Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb
vernlnftigerweise zu erwarten sind, verringert wird.

28
Das streitgegenstandliche Fahrzeug verflgt Gber eine solche Abschalteinrichtung i.S.d. Art. 3 Nr. 10 EG-VO
715/2007.

29



Das streitgegenstandliche Fahrzeug - wie offenbar eine Vielzahl der Motoren diverser Hersteller - verfiigen
Uber eine derartige Abschalteinrichtung und zwar unabhangig davon, ob sie von einem Ruickruf des KBA
betroffen sind. Dies ist vorliegend ein sog. Thermofenster.

30

So sind - unstreitig - im streitgegenstandlichen Fahrzeug Technologien zur Reduktion des
StickoxidausstoRRes (NOx) vorhanden. So kommt ein SCR-Katalysator, der mit Ad-Blue betrieben wird, zum
Einsatz, zum anderen die sog. Abgasrickfuhrung. Die Abgasruckfiihrung wird dabei - unstreitig - bei
kihleren Temperaturen zurtickgefahren, wobei eine Reduktion jedenfalls bei einer Temperatur von 15 Grad
Celsius und darunter erfolgt (,Thermofenster”). Die Reduktionsquote betragt nach dem Beklagtenvortrag
insoweit 30%. Eine Reduktionsquote um ca. 1/3 ist aber ein signifikanter Wert. ,Signifikant“ bedeutet
synonym ,bemerkenswert”. Der Wert ist naher an der Halfte als bei 100. Nach dem Beklagtenvortrag selbst
ist diese Reduktion in einem Umgebungstemperaturbereich von -12 bis + 15 Grad C vorhanden. Unter -15
Grad C besteht sogar Deaktivierung Dies ist so zu verstehen, dass eine ,signifikante Reduktion der
Abgasrickfihrung bei einer Aulentemperatur von 15 Grad Celsius und darunter erfolgt. Sofern die
Abgasruckfihrungsrate bei einer AuRentemperatur zwischen 15 Grad Celsius bis minus 12 Grad Celsius
um 30% reduziert wird, stellt dies eine Abschalteinrichtung i.S.d. Art. 3 Nr. 10 EG-VO 715/2007 dar, da
gerade das Abgasruckfihrungssystem bzw. eine Software die AuRentemperatur erkennt und die Funktion
des Emissionskontrollsystems verandert - unabhangig davon in welchem Maf} - oder sogar bei darunter
liegenden Temperaturen deaktiviert, wodurch die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems infolge der
Reduktion der Abgasrickfihrung unter normalen Bedingungen des Fahrzeugbetriebs verringert wird. Die
Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems wird eben durch das entsprechende System an die Fahr- und
Umweltbedingungen, die bei normalen Fahrbetrieb herrschen, angepasst. Unerheblich ist dabei, in welchem
Mal eine Verringerung der Abgasruckfiihrung erfolgt, da Art. 3 Nr. 10 EG-VO 715/2007 eine solche
Differenzierung nicht erlaubt und schlicht jede Veranderung der Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems
als Abschalteinrichtung zu qualifizieren ist (vgl. auch Prof. Dr. Martin Fihr, Gutachterliche Stellungnahme
fir den Deutschen Bundestag - 5. Untersuchungsausschuss der 18. Wahlperiode; derselbe in NVwZ 2017,
265; ferner auch die Stellungnahme des Wissenschaftlichen Dienstes des Deutschen Bundestags
»+Abschalteinrichtungen in Personenkraftwagen®, Az: WD 7 - 3000 - 031/16, S. 18).

31

Dartber hinaus wurden keine anderen Daten vorgetragen, andererseits lediglich vorgetragen, man haben
genaue Daten der Typengenehmigungsbehorde vorgelegt (Bl. 107ff). Die Tatsache, dass ein Hersteller der
Typengenehmigungsbehdrde Daten vorgelegt hat, kann ohne weiteres als wahr unterstellt werden; der
Inhalt dieser Vorlage - also die genauen Daten - hat die Beklagte dem Gericht weder schriftsatzlich noch als
Anlage vorgelegt, was ohne weiteres hatte moglich sein mussen.

32

bb) Eine Abschalteinrichtung ist nur dann gem. Art. 5 Abs. 2 lit. a) EG-VO 715/2007 ausnahmsweise
zulassig, wenn die Einrichtung notwendig ist, um den Motor vor Beschadigung zu schitzen. Dies ist
vorliegend nicht der Fall:

[ Die EG-VO 715/2007 wurde ausweislich von Erwagungsgrund 1 erlassen, um die technischen
Vorschriften fir die Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich ihrer Emissionen zu harmonisieren.
Ziel ist die Sicherstellung eines hohen Umweltschutzniveaus auf europdischer Ebene. Zur Verbesserung
der Luftqualitat und zur Einhaltung der Luftverschmutzungsgrenzwerte war nach Auffassung des
EUGesetzgebers insbesondere eine erhebliche Minderung der Stickstoffoxidemissionen bei
Dieselfahrzeugen erforderlich. Das Senken der Emissionen von Kraftfahrzeugen ist Teil einer
Gesamtstrategie. Um die Ziele der EU fir die Luftqualitat zu erreichen, sind nach seiner Einschatzung
fortwahrende Bemuhungen zur Senkung von Kraftfahrzeugemissionen erforderlich, weshalb die Industrie
klare Informationen Uber die kiinftigen Emissionsgrenzwerte erhalten soll. Der Erwagungsgrund Nr. 12 der
EG VO 715/2007 spricht zudem das Erfordernis an, dass sich die Grenzwerte auf das tatsachliche
Verhalten eines Fahrzeugs bezieht: ,Es sollten weitere Anstrengungen unternommen werden, um striktere
Emissionsgrenzwerte einzufliihren, einschlief3lich der Senkung von Kohlendioxidemissionen, und um
sicherzustellen, dass sich die Grenzwerte auf das tatsachliche Verhalten der Fahrzeuge bei ihrer
Verwendung beziehen.”



[1 Wie alle Ausnahmeregelungen ist auch die Vorschrift des Art. 5 Abs. 2 Satz 2 EGVO 715/2007 sehr eng
auszulegen. Wer als Fahrzeughersteller von dem Verbot abweichen will, muss dies besonders rechtfertigen.
Eine Notwendigkeit i.S.d. Art. 5 Abs. 2 EG-VO 715/2007 liegt insbesondere dann nicht vor, wenn sich die
Abschalteinrichtung durch Konzeption, Konstruktion oder Werkstoffwahl vermeiden lasst.

Der Verordnungsgeber ist bei dem Begriff der ,Notwendigkeit“ i.S.d. Art. 5 Abs. 2 lit. 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-Regelung Nr. 83 hinausgegangen, in der zum
Verneinen einer verbotenen Abschalteinrichtung bereits als ausreichend angesehen wurde, wenn ,die
Notwendigkeit der Nutzung der Einrichtung mit dem Schutz des Motors vor Beschadigungen oder Unfallen
und der Betriebssicherheit des Fahrzeugs begriindet wird“. Im Vergleich zu diesem allein auf eine
vorgenommene Begrindung abstellenden Wortlaut der Regelung Nr. 83 hat der Verordnungsgeber bei der
Emissionsgrundverordnung mit dem Begriff der ,Notwendigkeit® einen strengeren, objektivierbaren Malstab
gewahlt (so auch die Stellungnahme des Wissenschaftlichen Dienstes des Deutschen Bundestags
~LAbschalteinrichtungen in Personenkraftwagen®, Az: WD 7 - 3000 - 031/16, S. 13).

[ Es ist demnach nicht schon ausreichend, dass tberhaupt individuell technische Situationen auftreten, in
denen die Abschalteinrichtung zum Motorschutz oder zum sicheren Betrieb erforderlich ist, sondern dartber
hinaus ware unter Einbeziehung der zu dieser technischen Situation fuhrenden Griinde erforderlich, dass
auch diese notwendigerweise vorliegen, also generell unvermeidbar sind (diese Auslegung beflirwortend
auch die Stellungnahme des Wissenschaftlichen Dienstes des Deutschen Bundestags
»+Abschalteinrichtungen in Personenkraftwagen®, Az: WD 7 - 3000 - 031/16, S. 14 f.).

[ Unzweifelhaft nicht notwendig im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Satz 2 lit. a) EG-VO 715/2007 ist eine solche
Abschalteinrichtung, die aus Motorschutzgesichtspunkten ununterbrochen arbeitet und damit den
Zielsetzungen der Verordnung hinsichtlich einer eindammenden Kontrolle der Emissionswerte im
StralRenbetrieb und einem grundsatzlichen Verbot von Abschalteinrichtungen komplett zuwider lauft.

33

Daher kann das Eingreifen einer Abschalteinrichtung grundsatzlich nicht auf die Privilegierung von Artikel 5
Absatz 2 Satz 2 lit. a) EG-VO 715/2007 gestutzt werden, wenn sie gerade unter Bedingungen Wirksamkeit
entfaltet, die zu den Ublichen, alltdglichen Nutzungsbedingungen eines betreffenden Kraftfahrzeugs im
Sinne eines Normalgebrauchs zu zahlen sind.

34

Eine Privilegierung einer Abschalteinrichtung aufgrund von Artikel 5 Absatz 2 Satz 2 lit. a) EG-VO 715/2007
kommt zudem dann grundsatzlich nicht in Betracht, wenn aufgrund andersartiger Konstruktion oder durch
den Einsatz zusatzlicher Bauteile das Abschalten des Emissionskontrollsystems unter
Motorschutzgesichtspunkten entbehrlich wirde. Fir eine solche technische Entbehrlichkeit einer
Abschalteinrichtung lie3e sich anfiihren, wenn nach dem Stand der Technik Konstruktionen bekannt und
moglich sind, die das Abschalten des Emissionskontrollsystems entbehrlich machen, woflr namentlich
sprechen kann, dass vergleichbare Motoren anderer Hersteller ohne entsprechend agierende
Abschalteinrichtung auskommen, ohne dass der Motor Schaden nimmt. Auch die Mdglichkeit des Einsatzes
anderer oder weiterer technischer Varianten von Emissionskontrollsystemen sprache dafir, bei Verzicht auf
dieselben seitens des Herstellers mangels Notwendigkeit keine Privilegierung aufgrund von Artikel 5 Absatz
2 Satz 2 lit. a) EG-VO 715/2007 greifen zu lassen (vgl. die Uberzeugende Stellungnahme des
Wissenschaftlichen Dienstes des Deutschen Bundestags ,Abschalteinrichtungen in Personenkraftwagen®,
Az: WD 7 - 3000 - 031/16, S. 15f).

35

Die auf den Schutz des Motors abzielende Privilegierung nach Artikel 5 Absatz 2 Satz 2 lit. a) EG-VO
715/2007 bietet deshalb grundsatzlich keine taugliche Rechtsgrundlage dafiir, eine Abschalteinrichtung
regelmaig auch bei solchen Betriebsbedingungen, die bei normalem, bestimmungsgemalem Gebrauch
eines Personenkraftwagens typischerweise eintreten, legal greifen zu lassen. Dies gilt insbesondere auch
fur den Betrieb bei niedrigen Umgebungstemperaturen. Neben Art. 5 Abs. 2 EG-VO 715/2007 sind auch die
im Typzulassungs-Regelwerk enthaltenen Spezialvorschriften zu beachten. Fur Dieselfahrzeuge legt Art. 3
Nr. 9 DurchfihrungsVerordnung fest, innerhalb welches Zeitraums bei einem Kaltstart des Motors die volle
Funktionsfahigkeit gewahrleistet sein muss. Danach haben die Hersteller der Genehmigungsbehoérde zu
belegen, dass die NOxNachbehandlungseinrichtung nach einem Kaltstart bei - 7 °C innerhalb von 400



Sekunden eine fiir das ordnungsgemale Arbeiten ausreichend hohe Temperatur erreicht. Die
Genehmigungsbehdrde darf in diesem Zusammenhang deshalb keine Typgenehmigung erteilen, wenn die
vorgelegten Angaben nicht hinreichend nachweisen, dass die Nachbehandlungseinrichtung tatsachlich
innerhalb des genannten Zeitraums eine fur das ordnungsgemafe Funktionieren ausreichend hohe
Temperatur erreicht. Mit dieser Nachweispflicht hat der Verordnungsgeber fiir Fahrzeuge klargestellt, dass
es fur ein daneben bestehendes Thermofenster bei niedrigen Temperaturen keine Rechtfertigung geben
kann. Hersteller, die gleichwohl die Funktionsweise der Abgasbehandlung herabsetzen, verstoRen gegen
die Vorgaben der Durchfihrungs-Verordnung (so auch Uberzeugend die Stellungnahme des
Wissenschaftlichen Dienstes des Deutschen Bundestags ,Abschalteinrichtungen in Personenkraftwagen®,
Az: WD 7 - 3000 - 031/16, S. 18 und Prof. Dr. Martin Fuhr, Gutachterliche Stellungnahme fir den
Deutschen Bundestag - 5. Untersuchungsausschuss der 18. Wahlperiode, S. 3 dort Ziff. 7, K11). cc)

36
Gemessen daran, ist die streitgegenstandliche Abschalteinrichtung in Form eines Thermofensters nach Art.
5 Abs. 2 EG-VO 715/2007 unzulassig:

37

Die Beklagte behauptet, das streitgegenstandliche Thermofenster bzw. das sog.,Ausrampen® sei zum
Bauteilschutz notwendig. Begriindet wird dies mit einer sog. Versottungsgefahr. Damit kann die Beklagte
nicht mit Erfolg gehort werden. Die Beklagte tragt im Rahmen der ihr obliegenden sekundaren
Darlegungslast schon nicht vor, dass die Versottungsgefahr durch andere technische MaRnahmen -
unabhangig davon, ob diese wirtschaftlich deutlich teurer waren - verhindert werden kénnte.

38

Ferner wird das System der Abgasruckfihrung nach den Ausfuhrungen der Beklagten bereits bei
AuRentemperaturen von weniger 15 Grad Celsius zurtickgefahren. Bei einer Jahresdurchschnittstemperatur
z.B. in Miinchen von 9 Grad, Stuttgart von 10 Grad Celsius oder beispielsweise in den in der EU liegenden
Stadten Helsinki von 4,8 Grad Celsius und in Tallin von 4,5 Grad Celsius handelt es sich bei der Mallihahme
(sog. Ausrampen) nahezu um einen Dauerbetrieb. Dass eine solche Abschalteinrichtung fir den EU-
Gesetzgeber erkennbar nicht als legal gelten sollte, liegt auf der Hand. Die Beklagte hat gerade nicht
dargelegt, dass es sich um eine blofRe ,Ausnahme* handelt, die zwingend notwendig ist, den Motor vor
(erheblichen) Beschadigungen zu schiitzen und andere technische Losungen, nach der jeweils besten
verfiigbaren Technik nicht vorhanden sind. Vielmehr hat die Beklagte - wie wohl auch andere
Automobilhersteller - das Regel-Ausnahmeverhaltnis des Art. 5 Abs. 2 EG-VO 715/2008 ins Gegenteil
verkehrt.

39

Selbst bei bestehender Versottungsgefahr rechtfertigt diese noch nicht den Ausnahmetatbestand des Art. 5
Abs. 2 lit. a) EG-VO 715/2007, da schon nicht dargelegt ist, dass diese Versottungsgefahr technisch nicht
durch andere Malinahmen, die ggf. teurer waren, verhindert werden kdnnte, ohne dass hierzu eine
Reduzierung der Abgasrickfliihrung erforderlich ware.

40

dd) Wenn - wie offenbar vorliegend - die Abgasruckfiihrung bei einer AuRentemperatur zwischen +15 Grad
Celsius und - 10 Grad C um 30% verringert wird, weil andernfalls eine sog. Versottung eintrete, fihrt dies
nicht zur Zulassigkeit der Abschalteinrichtung i.S.d. Art. 5 Abs. 2 lit. a) EG-VO Nr. 715/2007. Die Vorschrift
des Art. 5 Abs. 2 lit. a) EG-VO 715/2007 bietet unter Hinweis auf Art. 3 Nr. 9 DurchfiihrungsVerordnung
gerade keine Rechtfertigung fur ein dartiberhinaus gehendes Thermofenster, das nahezu ununterbrochen
arbeitet. Art. 5 Abs. 2 EG-VO 715/2007 differenziert insoweit auch nicht nach dem Grad der Reduzierung
der Abgasruckflihrung, sondern verbietet eine Abschalteinrichtung - mit Ausnahme der in Art. 5 Abs. 2 EG
(VO) genannten Tatbestande - schlechthin. Selbst wenn bei Aulentemperaturen von unter 15 Grad Celsius
bereits die Abgasrickflihrung reduziert wird, stellt dies bei den in der EU vorherrschenden
Jahresdurchschnittstemperaturen nahezu einen durchgangigen Regelbetrieb dar, den der EU-Gesetzgeber
zweifellos - auch nicht zum Zwecke des Motorschutzes - als legal greifen lassen wollte.

41

Der Ausnahmetatbestand des Art. 5 Abs. 2 EG-VO 715/2007 ist sehr eng auszulegen. Die
Automobilhersteller kdnnen sich daher - aus den geschilderten Griinden - allenfalls dann auf den
Ausnahmetatbestand des Art. 5 Abs. 2 lit. a) EG (VO) (Motorschutz) berufen, wenn andere technische



Ldsungen, nach der jeweils besten verfligbaren Technik, und zwar unabhangig davon ob diese
wirtschaftlich deutlich teurer waren, nicht vorhanden sind. Dies hat die Beklagte trotz ihrer sekundaren
Darlegungslast schon nicht behauptet.

42

Unbeachtlich ist naturgemaf der Einwand der Beklagten auch andere Automobilhersteller wirden ein
solches Thermofenster nutzen. Soweit dieser sehr pauschale Vortrag nicht ohnehin ins Blaue hinein erfolgt
ist, fuhrt dies allein dazu, dass der Vortrag zur Kenntnis zu nehmen ist, offenkundig auch andere Hersteller
eine unzulassige Abschalteinrichtung i.S.d. Art. 5 Abs. 2 EG-VO 715/2007 verwenden. Dass sich die
Beklagte auf etwaiges ebenfalls unzulassiges Verhalten anderer Hersteller nicht berufen kann, bedarf keiner
weiteren Ausfliihrungen ee) Unerheblich ist schlie3lich auch, ob das KBA und das BMVI die Zulassigkeit von
Abschalteinrichtungen durch sogenannte Thermofenster (zum Teil) bejahen. Dies bindet den hiesigen
Rechtsstreit nicht.

43
b) Der Klager hat durch das Verhalten der Beklagten einen Schaden erlitten.

44

Der gem. § 826 BGB ersatzfahige Schaden wird seit jeher weit verstanden und beschrankt sich gerade
nicht auf die Verletzung bestimmter Rechte oder Rechtsguter. Erfasst wird vielmehr ganz allgemein jede
nachteilige Einwirkung auf die Vermdgenslage (vgl. BeckOK § 826, Rn. 25).

45

Der Klager hat bereits durch Erwerb des streitgegenstandlichen Fahrzeuges einen Schaden erlitten, der
Vertrag wére zur Uberzeugung des Gerichts bei Kenntnis aller Umsténde nicht abgeschlossen worden. Das
Fahrzeug bleibt aufgrund Vorhandenseins eines derartigen Thermofensters hinter den berechtigten
Erwartungen der Klagepartei von einer ordnungsgemafen Ausristung des Fahrzeuges zurtick. Dieses
Zuruckbleiben wirkt sich auf den Vermogenswert des Pkw aus. Ausreichend fir die Annahme eines
Schadens ist bereits, dass der Vertrag im Zeitpunkt seines Zustandekommens normativ als fiir einen
vernunftigen Kaufer nachteilig anzusehen ist (Heese, NJW 2019, 257) - wie vorliegend gegeben.

46

Grundsatzlich ist auch bei § 826 BGB der Schaden nach der Differenzhypothese zu ermitteln. Es kann
jedoch auch ein Schaden vorliegen, wenn eigentlich eine objektive Werthaltigkeit der vertraglichen
Gegenleistung vorliegt. Die Differenzhypothese muss einer normativen Kontrolle unterzogen werden, weil
sie eine wertneutrale Rechenoperation darstellt. Der Schadensersatz dient aber dazu, den konkreten
subjektiven Vermogensnachteil des Geschadigten auszugleichen. Es gentigt damit jede Schadenzufligung
im weitesten Sinne, also jede nachteilige Einwirkung auf die Vermogenslage in ihrer Gesamtheit und zwar in
dem Zeitpunkt, in dem der Betroffene eine Entscheidung zu Lasten seines Vermdgens trifft (LG Wiirzburg,
BeckRS 2018, 1691).

47

Mit Blick auf einen subjektbezogenen Schadensbegriff ist vom Vorliegen eines Schadens im konkreten Fall
auszugehen. Es kommt nicht darauf an, dass der objektive Wert der Leistung hinter der gezahlten
Gegenleistung im Zeitpunkt des Vertragsschlusses zurlickgeblieben ist. Es reicht bereits, wenn sich der
Vertragsschluss nach der Verkehrsanschauung als im konkreten Fall unangemessen und nachteilig darstellt
(Heese, a.a.0.). Nach dem subjektbezogenen Schadensbegriff stellt auch der Abschluss eines
Rechtsgeschaftes, welches nicht den Zielen des Geschadigten entspricht, einen Schaden im Rahmen des §
826 BGB dar, ohne dass es im Ergebnis darauf ankame, ob die erhaltene Leistung wirtschaftlich betrachtet
hinter der Gegenleistung zurtickbleibt oder nicht bzw. ob hier nachfolgend ein Ausgleich erfolgt (LG
Wirzburg Endurteil v. 23.2.2018 - 71 O 862/16, BeckRS 2018, 1691, beck-online).

48

Der Klager hat vorliegend ein Fahrzeug erworben, welches nicht seinen Vorstellungen entsprach. Hatte er
die tatsachlichen Hintergriinde gekannt, hatte er das Fahrzeug nicht erworben. Ein verstandiger Kunde
wurde kein Fahrzeug mit einem derartigen bereits bei Gblichen Temperaturen ,abrampendem®
Thermofenster, erwerben, wenn er zuvor einen entsprechenden Hinweis erhalten hatte, dass im realen
Fahrbetrieb die Emissionen des Fahrzeuges oftmals deutlich Gber den Grenzwerten liegen. Letztlich hat der
Klager durch den Kauf des Fahrzeuges nicht das erhalten, was ihm aufgrund des Kaufvertrages zustand. Er



hat ein mangelbehaftetes Fahrzeug erhalten und damit einen Schaden erlitten. Jeder Kaufer eines
Fahrzeuges geht davon aus, dass das zu erwerbende Fahrzeug mangelfrei ist und den gesetzlichen
Vorgaben entspricht. Tatsachlich hat der Klager aber durch den Erwerb des Fahrzeugs, das diesen
Vorstellungen nicht entsprach, einen Schaden erlitten.

49
Nach der normativen Schadensermittlung hat der Klager aufgrund des ungewollten Vertrages bereits einen
Schaden erlitten.

50

c) Der Klager hat diesen Schaden aufgrund eines Verhaltens der Beklagten erlitten. Erforderlich ist insoweit
ein adaquat kausaler Zusammenhang unter Beriicksichtigung des Schutzzwecks der Norm (BGH,
03.03.2008 - 1l ZR 310/06 -, Rn. 15, juris; MinchKommBGB/Wagner, 7. Aufl., § 826 Rn. 45 ff.). Ein
adaquater Zusammenhang besteht, wenn eine Tatsache im Allgemeinen und nicht nur unter besonders
eigenartigen, ganz unwahrscheinlichen und nach dem regelmafigen Verlauf der Dinge auf3er Betracht zu
lassenden Umstanden zur Herbeifiihrung eines Erfolges geeignet war. So liegt der Fall hier:

51

aa) Die Beklagte hat den Klager konkludent darliber getauscht, dass die Zulassung des Fahrzeuges zum
StralRenverkehr und die Einstufung in die angegebene Schadstoffklasse gesetzmalig erfolgten, wahrend
sie tatsachlich - infolge des unzulassigen Einbaus einer Abschalteinrichtung - erschlichen wurde.

52

bb) Insoweit hat die Beklagte konkludent dariiber getduscht, dass die Zulassung des Fahrzeuges zum
StralRenverkehr und die Einstufung in die angegebene Schadstoffklasse gesetzmalig erfolgten. Jedoch
hatte die Beklagte unter anderem auch das Fahrzeug des Klagers mit einer unzulassigen
Abschalteinrichtung in den Verkehr gebracht, ohne hierliber aufzuklaren.

53

Die Tauschung der Beklagten gegenuber allen (potenziellen) Kaufern derartiger Fahrzeuge durch
konkludentes Handeln liegt darin, dass ein Neuwagenkaufer grundsatzlich davon ausgehen kann, dass das
erworbene Fahrzeug vollstdndig mangelfrei ist, den gesetzlichen Vorschriften gentigt und ohne
Einschrankung und ohne weitere zusatzliche spatere Mallnahmen am 6ffentlichen StralRenverkehr
teilnehmen darf, wobei diese Vorstellungen in der Regel fur den Kaufentschluss des jeweiligen Kaufers wie
auch des Klagers malgeblich sind.

54

Diese Vorstellungen eines Kaufers wie dem Klager war hier aufgrund der von der Beklagten
vorgenommenen Manipulation in Form des Einbaus einer unzulassigen Abschalteinrichtung und der
diesbezlglichen Tauschung falsch, da eine Typengenehmigung nach Art. 4 Abs. 1 EG-VO 715/2007 bei
Offenlegung des Thermofensters durch die Beklagte gegeniiber der Genehmigungsbehdérde (KBA) nicht
hatte erteilt werden dirfen.

55
Diese Tauschung und die vorgenommene Manipulation der Beklagten war auch kausal fir die
Kaufentscheidung des Klagers.

56

d) Das Verhalten der Beklagten war sittenwidrig. Sittenwidrig ist ein Verhalten, das nach seinem
Gesamtcharakter, der durch umfassende Wirdigung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermitteln ist,
gegen das Anstandsgefinhl aller billig und gerecht Denkenden verstoRt. Daflr genligt es im Allgemeinen
nicht, dass der Handelnde eine Pflicht verletzt und einen Vermogensschaden hervorruft. Vielmehr muss
eine besondere Verwerflichkeit seines Verhaltens hinzutreten, die sich aus dem verfolgten Ziel, den
eingesetzten Mitteln, der zutage getretenen Gesinnung oder den eingetretenen Folgen ergeben kann. Dabei
kann es auf Kenntnisse, Absichten und Beweggriinde des Handelnden ankommen, die die Bewertung
seines Verhaltens als verwerflich rechtfertigen. Sie kann sich auch aus einer bewussten Tauschung
ergeben (BGH, 28.06.2016 - VI ZR 536/15 -, Rn. 16, juris). Bezliglich des Anstandsgefihls aller billig und
gerecht Denkenden kommt es wesentlich auf die berechtigten Verhaltenserwartungen im Verkehr an
(Staudinger/Oechsler, BGB [2014], § 826, Rn. 31).



57

aa) Gemessen daran ist das Verhalten der Beklagten als sittenwidrig zu qualifizieren. Die Beweggriinde der
Beklagten zur Vornahme der Manipulationen am Motor bzw. der Systeme der Abgassteuerung und
Reinigung und der entsprechenden Tauschungen dartber waren entweder die Erzielung eines hoheren
Gewinns durch die Ersparnis von weiteren Entwicklungskosten oder aber das Unvermdgen der Entwickler
der Motoren, zu marktgerechten Preisen zuldssige Abgaswerte zu erreichen, ohne eine unzulassige
Abschalteinrichtung in Form eines Thermofensters zu verwenden. Die Beklagte nutzte bei ihrer Tauschung
aus, dass der Endverbraucher darauf vertraut, dass ein Fahrzeug, das von einem Hersteller fur den Verkauf
freigegeben wurde, die Zulassungsprifungen ordnungsgemaf durchlaufen hat und dementsprechend die
gesetzlich vorgegebenen Bestimmungen erfullt.

58

bb) Insoweit ist in diesem Rahmen zu bertcksichtigen, dass die Beklagte in grolem Umfang und mit
erheblichem technischem Aufwand zentrale Zulassungsvorschriften ausgehebelt und zugleich ihre Kunden
konkludent getduscht hat. Sie hat dabei nicht nur die Vorschriften des Art. 5 Abs. 2 EG-VO 715/2007 aulRer
Acht gelassen, sondern mit der vorgenommenen Manipulation durch den Einbau einer unzulassigen
Abschalteinrichtung fur alle davon betroffenen Fahrzeuge zugleich ein System zur planmaRigen
Verschleierung ihres Vorgehens gegenulber den Aufsichtsbehdrden einerseits sowie nachfolgend nach dem
Inverkehrbringen der Fahrzeuge gegenuber den Verbrauchern andererseits geschaffen. Es lag also eine
bewusste Tauschung der Aufsichtsbehoérden einerseits und der Verbraucher andererseits vor, um die
entsprechende Typengenehmigungen fur die Fahrzeuge zu erhalten und diese dann so in Verkehr bringen
zu kénnen, um dadurch entsprechende Vertragsschliisse der Handler mit Kunden herbeiflihren zu kénnen.

59

cc) Dabei ist die Beklagte bewusst verschleiernd und durch einen offensichtlich nur begrenzt einbezogenen
Personenkreis vorgegangen, um diese Manipulation geheim zu halten, zumal diese Manipulation auch nur
auRerst schwer zu entdecken war und so im normalen Verkehr mangels erkennbarer Auswirkungen
eigentlich nicht aufgefallen ware.

60

dd) Die Tauschung diente, andere Motive sind jedenfalls nicht ersichtlich, allein dem Zweck, zur
Kostensenkung und méglicherweise auch zur Umgehung technischer Probleme bei der Entwicklung einer
rechtlich und technisch einwandfreien, aber teurere Loésung der Abgasreinigung formal die
Voraussetzungen fir die Typgenehmigung zu erfiillen und mit Hilfe diese Manipulation umweltfreundliche
Prifvermerke veréffentlichen zu kdnnen, um dadurch entsprechende Wettbewerbsvorteile zu erlangen.
Schon dieses Gewinnstreben um den Preis einer bewussten Tauschung und Benachteiligung von Behdérden
einerseits und Kunden andererseits gibt dem Handeln der Beklagten ein Geprage der Sittenwidrigkeit. Ein
solches zumindest auch die Verbraucher konkludent tduschendes Verhalten ist auch bei Anwendung eines
durchschnittlichen MaRstabs als sittenwidrig anzusehen und verwerflich, da die Beklagte eben nicht nur die
Aufsichts- und Prifbehdrden getauscht, sondern durch ihr tduschendes Verhalten bei dem weiteren
Inverkehrbringen der Fahrzeuge auch die Ahnungslosigkeit der unzahligen Verbraucher bewusst zu ihrem
Vorteil ausgenutzt hat (vgl. LG Wiirzburg, 23.02.2018 - 71 O 862/16 zum ,VW-Abgasskandal®).

61
e) Zur Frage der Rechtswidrigkeit bedarf es keiner weiteren Ausfiihrungen, da sittenwidriges Verhalten stets
rechtswidrig ist (RGZ 101, 322).

f) Zurechnung

62

Auch die subjektiven Voraussetzungen firr einen Anspruch aus § 826 BGB gegen die Beklagte sind zu
bejahen. Die Beklagte hat die Klagerin vorsatzlich geschadigt. Sie muss sich das Verhalten ihrer
Reprasentanten, deren Wissen als zugestanden anzusehen ist, zurechnen lassen.

63

aa) Der Klager hat schlissig vorgetragen, dass der Vorstand oder jedenfalls Teile des Vorstands der
Beklagten Kenntnis von dem Einbau der unzulassigen Abschalteinrichtung, die zu gesetzwidrigen EG-
Bescheinigungen gefiihrt hat, gehabt haben (BI. 19ff, 81f d.A.).

64



bb) Dieser Vortrag ist naheliegend. Der Vorstand hat das Unternehmen den gesetzlichen Bestimmungen
gemalf zu organisieren und zu flhren (sog. Compliance). In diesem Zusammenhang muss davon
ausgegangen werden, dass Berichtspflichten gegentiber dem Vorstand im Hinblick auf alle wesentlichen
Entscheidungen eingerichtet sind und deren Einhaltung durch entsprechende Kontrolima3nahmen
gewahrleistet ist. Insoweit ist es naheliegend, dass dem Vorstand oder Teilen des Vorstandes der Einbau
der unzulassigen Abschalteinrichtung zur Erreichung der EG-Typengenehmigung sowie das
Inverkehrbringen eines gesetzeswidrigen Fahrzeuges bekannt gewesen sind. Dies auch deshalb, weil die
Abgasruckfihrung einer ganzen Motorenreihe fir eine Vielzahl von Fahrzeugen hinsichtlich ihres
Entwicklungsaufwandes in technischer und finanzieller Hinsicht eine wesentliche vom Vorstand zu treffende
Entscheidung darstellt und die Verwendung einer solchen unzuldssigen Abschalteinrichtung samtliche in
der EU zuzulassenden Fahrzeuge betrifft. Zu all diesen internen Vorgangen kann der Klager als Kaufer
eines manipulierten Fahrzeugs naturgemaf nicht substantiiert vortragen, so dass die Beklagte eine
sekundare Darlegungslast dahingehend trifft, zu den internen Vorgangen im Zusammenhang mit der
unzuldssigen Abschalteinrichtung vorzutragen. Eine sekundare Darlegungslast besteht dann, wenn der
beweisbelasteten Partei naherer Vortrag nicht moglich oder zumutbar ist, wahrend der Bestreitende alle
wesentlichen Tatsachen kennt und es ihm zumutbar ist, ndhere Angaben zu machen. Dies ist insbesondere
dann anzunehmen, wenn die beweisbelastete Partei aul3erhalb des von ihr vorzutragenden
Geschehensablaufs steht und keine nahere Kenntnis der malgebenden Tatsachen besitzt, wahrend der
Gegner zumutbar ndhere Angaben machen kann (vgl. BGH, 07.12.1998 - Il ZR 266/97).

65
cc) Diese Voraussetzungen sind gegeben:
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Der Klager kann nicht naher dazu vortragen, in welcher Organisationseinheit der Beklagten die unzulassige
Abschalteinrichtung entwickelt, verwendet, verbaut worden ist, wer die Entscheidung dazu getroffen und wie
die Entscheidung wann und an wen kommuniziert worden ist. Ein konkreterer Vortrag bezuglich einzelner
Personen war nicht erforderlich. Insofern greifen die Grundsatze der sekundaren Darlegungslast. Dagegen
ist die Beklagte allein aus Compliance-Gesichtspunkten dazu verpflichtet, entsprechende
Ermittlungsmalnahmen zu ergreifen. Dem entsprechend lasst auch die Beklagte den Sachverhalt intern
aufklaren. Mit Blick darauf, dass diese interne ErmittlungsmaRnahme bereits seit ca. 3 Jahren andauert, ist
es der Beklagten zumutbar ihre bisherigen Ermittlungsergebnisse mitzuteilen. Dies hat sie in vorliegendem
Rechtsstreit nicht getan. Daher geht das Gericht davon aus, dass der Vorstand der Beklagten Kentnis von
dem Einbau der unzulassigen Abschalteinrichtung hatte und das Inverkehrbringen entsprechend
ausgeristeter Motoren veranlasst hat, was sehr naheliegend ist.

67
dd) Im Ubigen erfolgt eine Zurechnung entsprechend § 31 BGB.

68

Der danach zwingend gegebene Vorsatz derjenigen, die die Installation des sog. ,, Thermofensters*
veranlassten, ist der Beklagten nach § 31 BGB zuzurechnen. Ob es sich um Mitglieder des Vorstands
handelte, ist in diesem Zusammenhang unerheblich. § 31 BGB rechnet der juristischen Person auch das
Fehlverhalten von Funktionstragern zu, denen ein wichtiger Aufgabenbereich tbertragen ist. Die
Entscheidung darlber, mit welcher Software die hergestellten Fahrzeuge betrieben werden, ist von solcher
Tragweite, dass sie einen wichtigen Aufgabenbereich in diesem Sinne darstellt. Die Beklagte behauptet
nicht, dass die Software ohne Wissen und Wollen irgendwelcher Entscheidungstrager in die Fahrzeuge
gelangt ware. Damit lielRe sich auch nicht erklaren, wie es zur Installation der Software in derart vielen
Fahrzeugen kommen konnte. Das war nur auf Veranlassung eines Funktionstragers moglich.
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Offen bleiben kann, welche Personen namentlich auf Seiten der Beklagten im Einzelnen handelten. Die
Handlungen kénnen namlich zwangslaufig nur vorsatzlich ausgefiihrt worden sein. Ein derart
ausgekligeltes Thermofenster kann man nur mit Wissen und Wollen in einem Fahrzeug installieren. Der
Schluss auf vorsatzliches Handeln ergibt sich zudem zwingend daraus, dass die Grenzwerte nach Euro 6
ohne dieses Thermofenster tberhaupt nicht hatten erreicht werden kénnen, das Fahrzeug aber fir die der
Zulassung vorausgehenden Tests angemeldet worden sein muss, was auch nicht versehentlich geschehen
sein kann. Wenn der Schadigung des Klagers nur vorsatzliches Handeln von Seiten der Beklagten



zugrunde gelegen haben kann, kann von einer Klagepartei, welche die Betriebsablaufe bei der Beklagten
nicht kennen kann, nicht verlangt werden, dass sie die jeweils Handelnden benennt. Vielmehr ware es
Sache der Beklagten, darzulegen, wer im Einzelnen wie agierte und aus welchen Griinden dieses Verhalten
entgegen allen Indizien nicht vorsatzlich gewesen sein soll (so auch LG Duisburg Urteil v. 30.10.20218, Az
10 321/18 TZ 38f)

70

4. Durch das bewusste Inverkehrbringen der gesetzwidrig ausgestatteten Fahrzeuge ist auch von einem
entsprechenden Schadigungsvorsatz auszugehen. Die Beklagte hat eine Schadigung der
Vermogensinteressen der Kaufer zumindest billigend in Kauf genommen. Bei dem Einbau der unzulassigen
Abschalteinrichtung kam es offenbar zentral darauf an, Umsatz und Gewinn zu steigern. Andere Griinde
sind nicht plausibel. Sie haben es in Kauf genommen, ihren Kunden liber das Vertriebsnetz von
Vertragshandlern nichtgesetzeskonforme Fahrzeuge zu verkaufen und auf diese Weise ihren Kunden
wirtschaftlichen Schaden zuzufligen.

71

5. Selbst wenn man davon ausgehen wurde, dass weder ein Vorstand im aktienrechtlichen Sinne, noch ein
sonstiger Reprasentant i.S.v. § 31 BGB bei der Beklagten von der Verwendung der unzulassigen
Abschalteinrichtung im hier mafgeblichen Zeitpunkt Kenntnis hatte, dann wiirde die Beklagte dem Klager
gleichwonhl in der vorgenannten Weise auf Schadensersatz haften. Denn die Entwicklung und Freigabe des
Motors samt der unzulassigen Abschalteinrichtung fir die Serienproduktion erfolgte bei der Beklagten
letztlich auf der Arbeitsebene unterhalb der Reprasentanten. Es muss hier denknotwendig einen oder
hdchstwahrscheinlich sogar mehrere Mitarbeiter (Entwicklungsingenieure) bei der Beklagten gegeben
haben, die von der Verwendung der unzulassigen Abschalteinrichtung (,Thermofenster) Kenntnis hatten.
Diese Mitarbeiter sind Verrichtungsgehilfen der Beklagten i. S.v. § 831 Abs. 1 S. 1 BGB.

Ill. Zum Haftungsausfiillungstatbestand

72

1. Die Beklagte hat damit gem. §§ 249 ff. BGB Schadensersatz zu leisten. Der Anspruch nach § 826 BGB
umfasst die Aufhebung eines sittenwidrig herbeigefihrten Vertrages. Der Klager ist so zustellen, wie er
ohne die Tauschung tber die Motorsteuerungssoftware gestanden hatte. Es ist dabei ohne weiteres davon
auszugehen, dass er das Fahrzeug bei Kenntnis der unzulassigen Abschalteinrichtung nicht erworben
hatte. Die Beklagte muss damit die wirtschaftlichen Folgen des Kaufs dadurch ungeschehen machen, dass
sie den Kaufpreis gegen Herausgabe des Pkw erstattet.
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2. Der Klagerin muss sich jedoch die gezogenen Nutzungen anrechnen lassen. Ist ein Vertragsverhaltnis
rickabzuwickeln, sind die vom Geschadigten gezogenen Nutzungen im Wege der Vorteilsausgleichung
anzurechnen (BGH NJW 06, 1582; Palandt - Griineberg, BGB, 78.A., Vorb v § 249 - Rn.94). Die Bewertung
der Gebrauchsvorteile richtet sich nach ihrem objektiven Wert.
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Fir die Berechnung des Nutzungswertersatzes gilt folgendes: Der Gesamtbruttokaufpreis fur das
streitgegenstandliche Fahrzeug betragt 30.890,00 Euro. Der Nutzungswertersatz errechnet sich gemaf der
Formel ,Bruttokaufpreis x gefahrene Kilometer: zum Kaufzeitpunkt zu erwartenden Restlaufzeit®.
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Das Fahrzeug wies zum mafgeblichen letzten Zeitpunkt am 12.8.2020 eine Laufleistung von 117.756 km
auf. Die Klagepartei, die das Fahrzeug mit einem Kilometerstand von 25.353 erworben hatte, hat also mit
dem Fahrzeug 92.403 km zurlickgelegt. Die von Gericht gem. § 287 ZPO geschatzte Gesamtfahrleistung
des auch nach dem Vortrag der Beklagten qualitatvollen modernen Fahrzeugs betragt 300.000 km.
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Damit ergibt sich nach: ,30.890,00 x 92.403 : 300.000) ein gegenzurechnender Nutzungswertersatz in Hohe
von 9.514,43 €. Der von der Klagepartei zu beanspruchende Zahlbetrag betragt somit 21.375,57 €.
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Die Beklagte schuldet damit einen Betrag von 21.375,57 Euro, Zug-um-Zug gegen Ubergabe und
Ubereignung des streitgegenstandlichen Pkws.



78
Da der Klager insoweit einen Anspruch i.H.v. zuletzt 30.890,00 € geltend macht war die Klage im Ubrigen
abzuweisen.
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3. Der Feststellungsantrag in Klageantrag Ziff. 2 ist begriindet.
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Die Beklagte befindet sich mit der Riicknahme des streitgegenstandlichen Fahrzeugs gemaf § 293 BGB im
Annahmeverzug. Da Leistungsort im Falle der Riickabwicklung der Ort ist, an dem sich die Kaufsache
befindet, genligt gemafn § 295 BGB das ,wortliche* Angebot der Klagerin im Rahmen des
Forderungsschreibens vom 21.03.2020, den Kaufpreis Zug um Zug gegen Riickiibereignung des Fahrzeugs
zurlckzubezahlen.

Ill. Nebenforderungen, Zinsen
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1. Deliktische Zinsen gem. § 849 BGB waren nicht zuzusprechen. Der PKW war Gibergeben und konnte
jederzeit genutzt werden. Daher waren insoweit Regelungen des Zinsbeginns (laut Klagepartei mit
Abschluss Kaufvertrag) nicht (auch nicht entsprechend) anzuwenden. Entsprechend der Fristsetzung im
Klagerischem Forderungsschreiben vom 21.3.2020 zum 6.4.2020 war die Beklagte ab 7.4.2020 in Verzug.
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Die Zinsentscheidung beruht im Ubrigen auf §§ 286, 288 BGB. 2.

83

Die aulergerichtlichen Kosten flr einen Rechtsanwalt fallen unter den Schadensersatzanspruch aus § 826
BGB. Die Beklagte schuldet zudem vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten als notwendige Kosten der
Rechtsverfolgung. Die Beauftragung eines Rechtsanwaltes war mit Blick auf die Komplexitat des
Sachverhaltes und der rechtlichen Fragen erforderlich und zweckmaRig. Die Klagepartei hat gegen die
Beklagte aus § 826 BGB einen jedenfalls einen Anspruch auf Erstattung von aufRergerichtlichen
Rechtsanwaltskosten.
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Fir die Berechnung ist eine 1,3 Geschaftsgeblhr zuzlglich Pauschale und Mehrwertsteuer aus einem
Gegenstandswert von € 30.890,00 zuzusprechen, somit 1.219,40 Euro. Zuzurechnen sind die Pauschale
iHv 20,00 € sowie die gesetzliche Mehrwertsteuer von 235,48 €, so das sich ein Betrag von 1.474,88 €
ergibt. Die Angelegenheit ist nicht Uberdeutlich schwierig. Zudem ist gerichtsbekannt, dass ahnliche Klagen
vielfach erhoben wurden, was den individuellen Vorbereitungs- und Betreuungsaufwand deutlich mindert.
Eine Steigerung der Gebuhren auf einen Satz Uber 1,3 ist somit nicht gerechtfertigt. Hinsichtlich des
UberschielRenden Betrags war die Klage abzuweisen.

IV. Nebenentscheidungen
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 S. 1 ZPO. Die Entscheidung uber die vorlaufige
Vollstreckbarkeit folgt aus § 709 Satze 1, 2 ZPO.

V. Streitwert
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Die Entscheidung uber den Streitwert folgt aus §§ 39, 45, 48 GKG i.V.m. §§ 3, 4 ZPO. MaRgeblich ist
insoweit der mit der Klage geltend gemachte Kaufpreis ohne Berticksichtigung des Vorteilsausgleichs (vgl.
OLG Stuttgart, Urteil vom 28.11.2019 - 14 U 89/19, juris; OLG Schleswig, Urteil vom 22.11.2019 - 17 U
44/19, juris; OLG Koblenz, Urteil vom 25.10.2019 - 3 U 819/19, juris; fur das Ruckgewahrschuldverhaltnis
aus § 346 BGB vgl. auch OLG Frankfurt, Urteil vom 22.02.2018 - 8 W 9/18, juris). Demgegenuber bleibt die
Zugum-Zug-Leistung im Hauptantrag zu 1. ebenso unbericksichtigt (vgl. dazu nur
Prutting/Gehrlein/Gehle/Beumers ZPO, 11. Aufl., § 3 Rn. 278; Zdller/Herget, ZPO, 32. Aufl., § 3 Rn. 16
~Gegenleistung®) wie der ursprunglich gestellte Antrag auf Feststellung des Annahmeverzugs (vgl. BGH,
Urteil vom 06.07.2010 - XI ZB 40/09, NJW-RR 2010, 1295; Pritting/Gehrlein/Gehle/Beumers aaO § 5 Rn. 5
m.w.N.) und die geltend gemachten Zinsen aus § 849 BGB sowie § 288 BGB, da es sich bei den



letztgenannten Anspriichen - ebenso wie bei den vorgerichtlichen Anwaltskosten (vgl. BGH, Beschluss vom
20.05.2014 - VI ZB 49/12, VersR 2014, 1149 und Beschluss vom 11.09.2019 - IV ZB 13/19, VersR 2019,
1451, jeweils m.w.N.) - um von dem Bestehen der streitgegenstandlichen Hauptforderung abhangige
Nebenforderungen im Sinne des § 4 ZPO handelt (ebenso OLG Hamm, Urteil vom 03.03.2010 - 1-31 U
106/08, juris; OLG Kaln, Urteil vom 17.07.2019 - 16 U 199/18, juris; OLG Koblenz, Urteil vom 25.10.2019 - 3

U 819719, juris; a.A. Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht, Urteil vom 22.11.2019 - 17 U 44/19, juris
fur den Anspruch aus § 849 BGB).



