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. Landgericht Bonn T N 3

als Urkundsbeamtin/Urkundsbhe-

amter der Geschéftsstelle

Oberlandesgericht Koln
IM NAMEN DES VOLKES

Urteil

In dem Rechtsstreit

°
‘ _

Klagers und Berufungsklagers,

Prozessbevd"méchtigte: Rechtsanwalte Gansel, Wallstr. 59, 10179
Berlin,

gegen

die Volkswagen AG, vertreten durch den Vorstand, Berliner Ring 2, 38440 Wolfsburg,
Beklagte und Berufungsbeklagte,

Prozessbevollmachtigte: Gohmann Rechtsanwalte Abogados Advokat
Steuerberater Partnerschaft mbH, Ottmer-
straRe 1-2, 38102 Braunschweig,

hat der 24. Zivilsenat des Oberlandesgerichts KéIn

auf die mindliche Verhandlung vom 20.1.2022

durch den Richter am Oberlandesgericht Fleischhauer, den Richter am Landgericht
Jung und die Richterin am Oberlandesgericht Helfen



fur

Recht erkannt:

l.

Auf die Berufung des Klagers wird das am 3.5.2021 verkiindete Urteil des Ein:
zelrichters der 9. Zivilkammer des Landgerichts Bonn — 9 O 60/20 — unter Zu-
rlckweisung der Berufung im Ubrigen teilweise abgeandert und wie folgt neu
gefasst:

1.

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 12.422 83 € nebst Zinsen in Héhe
von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 16.05.2020 zu zahlen,
Zug um Zug gegen Ubereignung und Herausgabe des PKW Skoda Superb 2.0

TDI mit der Fahrzeugidentifikationsnummer (FIN) [ GGG 1 ncbst

zwei Fahrzeugschliisseln, Kfz-Schein und Kfz-Brief.

2.
Es wird weiter festgestellt, dass sich die Beklagte mit der Riicknahme des in
Ziffer 1) genannten PKWs in Annahmeverzug befindet.

3.
Die Beklagte wird ferner verurteilt, den Klager von den Kosten der auRRergericht-
lichen Rechtsverfolgung in Hohe von 1.099,56 € freizustellen.

4.
Es wird festgestellt, dass der unter Ziffer 1) zugesprochene Anspruch aus einer
vorsatzlichen unerlaubten Handlung der Beklagten herriihrt.

5
Es wird festgestellt, dass sich der Rechtstreit in der Hauptsache in Héhe von
2.136,92 € erledigt hat.

6.
Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.



Il.

Die Kosten des Rechtsstreits in erster Instanz tragen der Klager zu 25 % und
die Beklagte zu 75 %. Die Kosten des Rechtsstreits in zweiter Instanz tragt die
Beklagte. '

. :

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Parteien kénnen die Vollstreckung je-
weils durch Sicherheitsleistung in Héhe von 120% des aufgrund des Urteils zu
vollstreckenden Betrages abwenden, wenn nicht die vollstreckende Partei vor -
der Vollstreckung Sicherheit in Hoéhe von 120 % des jeweils zu vollstreckenden
Betrages leistet.

V.
Die Revision wird zugelassen.

Griinde

Mit der Klage verlangt der Klager von der Beklagten Rickabwicklung des am

1 08.04.2015 geschlossenen Kaufvertrags Uber ein Neufahrzeug der Marke Skoda Su-
perb 2.0 TDI zum Kaufpreis von 40.500 € (brutto). In dem Fahrzeug ist ein Motor des
Typs EA288 Euro 6 mit SCR-Katalysator verbaut.

Wegen der Einzelheiten des Sach- und Streitstandes in erster Instanz wird gemal® -
§ 540 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 ZPO auf die tatsachlichen Feststellungen des angefochtenen
Urteils Bezug genommen. Ergénzend ist auszufiihren, dass bereits in erster Instanz
unstreitig war, dass das Fahrzeug Uber eine Prifstandserkennung in For_m éiner Fahr-
kurvenerkennung. verfiigt, die bewirkt, dass auch nach Erreichen einer optimalen Be-
triebstemperatur des SCR-KataIysaitors von 200° C die bis dahin gegebene hohe Ab-
gasrickfihrungsrate (nachfolgend AGR-Rate) weiter parallel bestehen blieb, was au-
Rerhalb des Priifstands nicht der Fall war. Die Strategie war gegeniiber dem Kraftfahrt-
Bundesamt (nachfolgend KBA) im Typenzulassungsverfahren nicht offengelegt wor-
' den. Die Beklagte hat erstinstanzlich hierzu behauptet, die Beibehaltung der hohen

%
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AGR-Rate im allerletzten Teil des Prifzyklus im Neuen Européischen Fahrzyklus
(nachfolgend NEFZ) sei fur das Einhalten der gesetzlich vorgeschriebenen Emissions-
grenzwerte nicht relevant. Diese wiirden auch bei Abschaltung der Prifstandserken-

nung eingehalten.

Der Kilometerstand zum Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung des Senats betrug
207.979 km.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und zur Begriindung ausgefithrt: Dem Kla-
ger stehe unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt ein Anspruch gegen die Beklagte
auf Zahlung von 17.372,75 €, Zug-um-Zug gegen Ubergabe und Ubereignung des
streitgegensténdlichen Skoda Superb zu, insbesondere nicht aus § 826 BGB oder aus
§§ 823 Abs. 2 BGB, 263 StGB. Er habe bereits nicht hinreichend substantiiert zu dem
Vorhandensein von unzuldssigen Abschalteinrichtungen im Motor seines Fahrzeugs
vorgetragen. Seine Behauptung, in seinem Fahrzeug sei eine Manipulationssoftware
verbaut, die im Kern so funktioniere wie die des EA 189, stehe in unauflésbaren Wi-
derspruch zu der Behauptung, die Abgasrickfilhrung werde temperaturgesteuert re-
duziert. Letzteres sei gerade nicht prifstandabhangig. Seine Behauptung, das Fahr-
zeug sei mit einem Thermofenster ausgestattet, das auRerhalb des Temperaturbe-
reichs von 20° bis 30° Grad die Abgasrickfiihrung reduziere, sei aus der Luft gegriffen.
Gleiches gelte fur den Vortrag einer angepassten AdBlue-Einspritzung und von dreh-
zahlabhéngigen Modifikationen des Emissionsverhaltens und auch fir die Ubrigen ,Ab-
schalteinrichtungen”. Der Vortrag sei spekulativ. Hierfiir spreche auch die Tatsache,
dass es beziglich des streitgegenstandlichen Fahrzeugs weder ein Einschreiten durch
das Kraftfahrt-Bundesamt (KBA) noch einen verbindlichen Rickruf gegeben habe:
Auch soweit der Klager auf die Applikationsrichtlinie der Beklagten vom 18.11.2015
zum Motor EA288 Bezug nehme, sei dem kein greifbarer Anhaltspunkt fiir das Vorlie-
gen einer Abschalteinrichtung zu éntnehmen. Der substantiierte Vortrag der Beklagten
hierzu sei nachvollziehbar. Auch zum behaupteten Vorsatz sei der Vortrag des Klagers
unsubstantiiert.

Andere deliktische Ansprncﬁe kd&men nicht in Betracht. Die von dem Klager geltend
gemachten Forderungen seien nicht von § 27 EG-FGV a.F. als Schutzgesetz im Sinne -
von § 823 Abs. 2 BGB erfasst. Gleiches gelte fur § 6 Abs. 2 EG-FGV in Verbindung



mit- Art. 19 der Richtlinie 2007/46/EG sowie fur Art. 4, 5 der Verordnung (EG)
Nr. 715/2007 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2007 Uber
die Typgenehmigung vdn Kraftfahrzeugen hinsichtlich der Emissionen von leichten
Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen (Euro 5 und Euro 6) und Uber den Zugang
zu Reparatur- und Wartungsinformationen fur Fahrzeuge (nachfolgend VO (EG)

715/2007).

Hiergegen richtet sich die Berufung des Klégers, mit der er seine erstinstanzlichen
Klageantrage weiterverfolgt. Zur Begriindung macht er geltend: In seinem Fahrzeug
seien bei der Auslieferung unzulassige Abschalteinrichtungen verbaut gewesen. Die
Abgasnachbehandlung mittels eines SCR-Katalysators in Kombination mit AdBlue sei
unter Einsatz einer Prifstandserkennung erfolgt. Das streitgegensténdliche Fahrzeug
habe Uber eine Akustikfunktion verfiigt, die bewirkt habe, dass die Abgaswerte auf dem
Prifstand eingehalten worden seien, auf der Stra3e hingegen in einen anderen Modus
geschaltet worden sei mit der Folge, dass eine Abgasreinigung nur unzureichend er-
folgt sei. Es sei zudem ein sog. Thermofenster vorhanden, was ebenfalls unzuldssig
sei. SchlieBlich habe die Beklagte ein manipuliertes ,On-Board-Diagnose-System”
(OBD) verwendet, das gleichfalls als unzulassige Abschalteinrichtung einzustufen sei.
Das Landgericht habe seinen diesbeziiglichen Vortrag nicht mangels Substantiierung
zurtickweisen durfen. Indem seinen Bewéisangeboten nicht nachgegangen worden
sei, sei sein Recht auf rechtliches Gehor verletzt worden. Das Landgericht habe feh-
lerhaft verkannt, dass ihm gegen die Beklagte sowohl ein Anspruch aus §§ 826, 31
BGB als auch aus § 823 A.bsv 2 BGB in Verbinddng mit § 263 StCB sowie aus § 823
Abs. 2 BGB in Verbindung mit §§ 6 Abs.. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV zustehe. Daneben sei
aas Landgericht fehlerhaft (iber den Anspruch aus §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 3 BGB
hinweggegangen.

Der Klager hat urspriinglich den Antrag angekiindigt, unter Abanderung des erstin-
_stanzlichen Urteils die Beklagte zu verurteilen, an ihn einen Betrag _in Hdéhe von
14.559,75 € nebst Zinsen in Hohe von fiinf Prozentpunkten tber den jeweiligen Basis-
zinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen, Zug um Zug gegen Ubergabe und Riickiiber-

eignung des Fahrzeugs Skoda Superb 2.0 TDI mit der Fahrzeugidentifikationsnummer

(FIN) I



SchlieRlich hat er den Rechtsstreit im Hinblick auf die Laufleistung des Fahrzeugs im

Zeitpunkt der mindlichen Verhandlung in der Berufungsinstanz in Hohe von
2.136,92 € einseitig fiir erledigt erklart.

Der Klager beantragt nunmehr,

das am 3.5.2021 verkiindete Urteil des Einzelrichters der 9. Zivilkammer des Land-

gerichts Bonn — 9 O 60/20 — abzuéandern und

1

die Beklagte zu verurteilen, an ihn einen Betrag in Héhe von 12.422 83 €
nebst Zinsen in Héhe von funf Prozentpunkten Uiber den Basiszinssatz seit
Rechtéhangigkeit zu zahlen, Zug um Zug gegen Ubergabe und Riickiber-
eignung des Fahrzeugs Skoda Superb 2.0 TDI mit der Fahrzeugidentifikati-

onsnummer (FIN) [ N N 1 <bst zwei Fahrzeugschlisseln,

Kfz-Schein und Kfz-Brief;

hilfsweise festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, ihm Schadener-
satz zu zahlen fur Schaden, die aus dem Einbau einer unzuldssigen Ab-
schalteinrichtung i. S. v. Art. 5 Abs. 2 VO (EG) 715/2007 durch die Beklagte
in das Fahrzeug Skoda Superb 2.0 TDI mit der Fahrzeugidentifikationsnum-

mer (FIN) [N | rcsuiticren.

Ferner beantragt der Klager,

festzustellen, dass sich die Beklagte mit der Annahme der im Antrag zu 1)
genannten Zug- um-Zug-Leistung in Annahmeverzug befindet;

festzustellen, dass der in Antrag zu Ziff. 1 bezeichnete Anspruch aus einer

vorsatzlichen unerlaubten Handlung herriihrt;

die Beklagte zu verurteilen, ihn von den Kosten der auRergerichtlichen

Rechtsverfolgung in Héhe von 2.613,24 € freizustellen.



Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.

éie verteidigt die angefochtene Entscheidung. Die Fahrkurvenerkennung habe keine
unzuldssige Abschalteinrichtung dargestellt, da sie keinen Einfluss auf die Einhaltung
der Grenzwerte gehabt habe. Mangels Grenzwertkausalitat sei daher auch nicht vom
Vorliegen einer unzuléssigen Abschalteinrichtung auszugehen: Diese Rechtsauffas-
sung vertrete nunmehr auch das KBA unter Hinweis auf Artikel 5 Abs. 2 Buchst. ¢) VO
(EG) 715/2007. Dem seien zahlreiche Gerichte gefolgt.

Mit nachgelassenem Schriftsatz tragt die Beklagte vor, das streitgegensténdliche Fahr-
Zzeug weise einen TypprUfwer_t von lediglich 58,5 mg/km NOXx auf. bieser Wert befinde
sich in einem so deutlichen Abstand zum NOx-Grenzwert von 80 mg/km, so dass bei
sachverstandiger Einschatzung erkennbar gewesen sei, dass das Hochhalten der
AGR im allerletzten Streckenabschnitt des NEFZ keinen Einfluss auf die Einhaltung

der Grenzwerte haben konnte.

Zur Erganzung des Sach- und Streitstandes wird auf die zwischen den Parteien ge-

wechselten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

Il.
Die zuléassige Berufung hat in der Sache Erfolg.

1.

Der Klégef hat gegen die Beklagte unter Berticksichtigung einer anzurechnenden Nut-
zungsentschadigung in Hoéhe von 28.077,17 € einen Anspruch auf Zahlung von
12.422,83 € Zug um Zug gegen Ubergabe und Ubereignung des streitgegenstandli-
chen Fahrzeuges aus §§ 826, 31 BGB.

a)
Das Verhalten der Beklagten gegeniiber dem Klager ist als objektiv sittenwidrig zu
qualifizieren. Sittenwidrig ist ein Verhalten, das nach seinem Gesamtcharakter, der
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durch umfassende Wiirdigung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermitteln ist, ge-
gen das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden verstdRt. Dafiir genigt es
im Allgemeinen nicht, dass der Handelnde eine Pflicht verletzt und einen Vermdégens-
schaden hervorrutt. Vielmehr muss eine besondere Verwerflichkeit seines Verhaltens
hinzutreten, die sich aus dem verfolgten Ziel, den eingesetzten Mitteln, der zutage ge-
tretenen Gesinnung oder den eingetretenen Folgen ergeben kann. Schon zur Feststel-
lung der Sittenwidrigkeit kann es daher auf Kenntnisse, Absichten und Beweggriinde
des Handelnden ankommen, die die Bewertung seines Verhaltens als verwerflich
rechtfertigen. Die Verwerflichkeit kann sich auch aus einer bewussten Tauschung er-
geben. Insbesondere bei mittelbaren Schadigungen kommt es ferner darauf an, dass
den Schadiger das Unwerturteil, sittenwidrig gehandelt zu haben, gerade auch in Be-
zug auf die Schaden desjenigen trifft, der Anspriiche aus § 826 BGB geltend macht
(BGH, NJW 2021, 921; BGH, NJW 2020, 1962 m.w.Nachw.). Da flUr die Bewertung
eines schadigenden Verhaltens als (nicht) sittenwidrig in einer Gesamtschau (BGH,
NJW 2020, 1962) dessen Gesamtcharakter zu ermitteln ist, ist ihr das gesamte Ver-
halten des Schéadigers bis zum Eintritt des Schadens beim konkreten Geschédigten-
zugrunde zu legen (BGH, NJW 2020, 2798).

Hiernach ist das Verhalten der Beklagten gegeniiber dem Klager als objektiv sitten-

widrig zu qualifizieren.

aa)
Das streitgegensténdlic-he Fahrzeug war im Ursprungszustand mit einer unzulassigen

und prifstandsbezogenen Abschalteinrichtung ausgestattet.

Nach Art. 5 Abs. 1 VO (EG) Nr. 715/2007 hat der Hersteller von ihm gefertigte Neu-\
fahrzeuge dergestalt auszuriisten, dass die Bauteile.- die das Emissionsverhalten vo-
raussichtlich beeinflussen, so konstruiert, gefertigt und montiert sind, dass das Fahr-
zeug unter normalen Betriebsbedingungen den Vorgaben der Verordnung und ihren
Durchfuhrungsmalnahmen entspricht. Damit soll sichergestellt werden, dass sich die
vorgegebenen Emissionsgrenzwerte auf das tatsachliche Verhalten der Fahrzeuge bei
ihrer Verwendung beziehen (vgl. Erwagungsgrund 12 der VO (EG) 715/2007)



=
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und dass die zur Verbesserung der Luftqualitdt und zur Einhaltung der Luftverschmut-
zungsgrenzwerte erforderliche Minderung der Stickoxidemissionen bei Dieselfahrzeu-
gen (vgl. Erwagungsgrund 6 der VO (EG) 7156/2007) erreicht wird (BGH, NJW 2019,
1133 Rn. 10). Folgerichtig sieht die Verdrdnung die Verwendung von Abschalteinrich-
tungen, die die Wirkung von Emissionskontrollsystemen verringern, strikt als unzulés-
sig an (Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) 715/2007), sofern nicht die ausdriicklich normier-
ten Ausnahmetatbestande (Art. 5 Abs. 2 Satz 2 VO (EG) 715/2007) greifen (vgl. auch
Deutscher Bundestag, Wissenschaftliche Dienste, WD 7 - 3000 - 031/16, S. 12 ff.).
Dabei ist eine "Abschalteinrichtung" geméaR Art. 3 Nr. 10 VO (EG) 715/2007 deﬁniert-
als jedes Konstruktionsteil, das die Temperatur, die Fahrzeuggeschwindigkeit, die Mo-
tordrehzahl, den eingelegten Getriebegang, den Unterdruck im Einlasskrimmer oder
sonstige Parameter ermittelt, um die Funktion eines beliebigen Teils des Emissions-
kontrollsystems zu aktivieren, zu verandern, zu verzdgern oder zu deaktivieren,
wodurch die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems unter Bedingungen, die bei
normalem Fahrzeugbetrieb verniinftigerweise zu erwarten sind, verringert wird (BGH,
NJW 2019, 1133). Zu einem solchen Konstruktionsteil zahlt auch eine in den Rechner
der Motorsteuerung integrierte oder auf ihn einwirkende Software, da sie auf die Funk-
tion des Emissionskdntrollsystems Einfluss nimmt und dessen Wirksamkeit verringert.
Dabei sind nicht nur Technologien und die Strategie der Nachbehandlung von Abga-
sen erfasst, sondern auch solche, mit denen - wie vorliegend mithilfe der Abgasriick-
flihrung - die Emissionen im Vorhinein, das heilt bei ihrer Entstehung, verringert wer-
den (vgl. BGH, NJW 2021, 2958; EuGH, NJW 2021, 1216).

Ausgehend von diesen weitgefassten Bestimmungen handelt es sich bei der im Fahr-
zeug des Klagers bei seiner Auslieferung installierten Software um eine unzuléssige
Abschalteinrichtung nach Art. 5 Abs. 2 VO (EG) 715/2007. Denn die Software war
unstreitig in der Lage, zu erkennen, ob sich das Fahrzeug in einem Prufzyklus zur
Ermittluhg der Emissionswerte befand. Mit dieser Prt]fétandserkennung war auch un-
streitig ein verandertes Emissionsverhalten des Fahrzeugs verkniipft. Denn wenn mit-
tels Fahrkurvenerkennung eine Priifung gemaf NEFZ erkannt wurde, fihrte dies dazu,
dass in diesem Fall eine hohe AGR-Rate auch nach Erreichen einer optimalen Be-
triebstemperatur des SCR-Katalysators von 200° C beibehalten wurde, wahrend im
StraRenbetrieb die AGR-Rate heruntergeregelt wurde. Dabei stellt auch die Beklagte
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nichtin Frage, dass diese veranderte Strategie der Abgasriickfilhrung auch einen Ein-
fluss auf den Ausstol an Stickoxiden (NOx-Werte) hatte, auch wenn sie in Abrede -
stellt, dass die Minderung zur Einhaltung des gesetzlich vorgeschrieben Grenzwerts

erforderlich war.

bb)
Soweit Art. 5 Abs. 2 Satz 2 VO (EG) 715/2007 in bestimmten Fallen die Verwendung
‘von Abschalteinrichtungen gestattet, sind die hierfiir erforderlichen (engen) Vorausset-
zungen vorliegend nicht erflllt.

aaa)

Dass die bezeichnete Softwarefunktion erforderlich gewesen wéare, um den Motor vor
einer Beschéadigung oder einem Unfall zu schiitzen und den sicheren Betrieb des Fahr-
zeugs zu gewabhrleisten (Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a) VO (EG) 715/2007) behauptet

die Beklagte nicht und ist auch sonst nicht ersichtlich.

bbb)

Es handelt sich auch nicht um eine Abschalteinrichtung, die nicht langer arbeitet, als
dies zum Anlassen des Motors erforderlich ist (Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. b) VO (EG)
715/2007), denn die optimale Betriebstemperatur des SCR-Systems wird - was ohne
weiteres nachvollziehbar ist - néch dem Vortrag der Beklagten nicht unmittelbar nach
dem Motorstart, sondern erst nach einer gewissen Zeit und Fahrstrecke erreicht, so
dass die veranderte Strategie der AGR schon in keinem zeitlichen Zusammenhang mit

dem Anlassen des Motors steht.

CCC)

Entgegen der Auffassung der Beklagten liegt aber auch keine Ausnahme nach Art. 5
Abs. 2 Satz 2 Buchst. c) VO (EG) 715/2007 vor. Demnach ist eine Abschalteinrichtung
zulassig, wenn "die Bedingungen in den Verfahren zur Priifung der Verdunstungsemis-
sionen und der durchschnittlichen Auspuffemissionen im Wesentlichen enthalten sind“.
Diese - ausgehend vom Wortlaut zunéchst schwer versténdliche - Ausnahme ist, wie
eine frﬁhere Fassung des Verordnungsentwurfs zeigt, nur dann anwendbar, wenn die
Bedingungen, "unter denen die Einrichtung arbeitet", im Emissionspriifverfahren im



3.4,

Wesentlichen "berlicksichtigt" sind (vgl. dazu den Kommissionsentwurf vom 21. De-
zember 2005, KOM [2005] 683 endg., S. 18). Die in Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. c) VO
(EG) 715/2007 vorgesehene Privilegierung ist daher nur dann einschlagig, wenn die
Abschalteinrichtung deshalb greift, weil dies durch die Prifverfahren zur Emissions-
messung im Wesentlichen vorgegeben wird (siehe auch Deutscher Bundestag, Wis-
senschaftliche Dienste, WD 7 - 3000 - 031/16, S. 18). Dass durch die demgegenuber
geanderte Formulierung in der verabschiedeten Fassung der VO (EG) 715/2007 ein
_anderer Aussagegehalt beabsidhtigt war, ist nicht ersichtlich (vgl. BGH, NJW 2019,
1133). Da nichts dafiir spricht - und von der Beklagten auch nicht behauptet wird -,
dass die im Fahrzeug des Klagers vorhandene Abschalteinrichtung durch die Prufver-
fahren zur Emissionsmessung vorgegeben war, greift die Ausnahmévorschrift des
Art. 5 Abs. 2 S. 2 Buchst. ¢) VO (EG) 715/2007 vorliegend nicht.

Dass mit dieser Vorschrift — wie von der Beklagten behauptet - eine ,Grenzwertkausa-
litat* eingefuhrt werden sollte, wonach eine Abschalteinrichtung zuldssig ist, solange
der vorgeschriebene Grenzwert auch dann eingehalten wird, wenn die Abschaltein-
richtung deaktiviert wird, ist weder dem Wortlaut zu entnehmen noch im Rahmen einer |
teleologischen oder historischen Auslegung in die Regelung hineinzuinterpretieren. So
erscheint es bereits zweifelhaft, ob der vorgeschriebene Grenzwert tiberhaupt eine
,Bedingung” i.S. der genannten Norm darstellt, da dieser mit dem Ablauf der Prifung
gemal NEFZ in keinem inhaltlichen Zusammenhang steht, sondern sich allein auf das
Ergebnis der Prﬁfung bezieht. Dartiber hinaﬁs wirde ein Normverstandnis, wonach
eine Abschalteinrichtung zuldssig sein soll, solange auch bei ihrer Deaktivierung der
Grenzwert eingehalten wirde, die Ausnahmevorschrift uferlos ausweiten und letztlich
das Erfordernis einer Prifung gemél NEFZ entwerten. Das Ziel der Verordnung ist
eine Verbesserung der Luftqualitéat und die Einhaltung der Luftverschmutzungsgrenz-
wérte. Dieses Ziel sollte durch eine erhebliche Minderung-der Stickstoffoxidemissionen
bei Dieselfahrzeugen, insbesondere durch die in der Euro-6-Stufe festgelegten Grenz-
werte, erreicht werden (vgl. Erwagung (6) VO (EG) 715/2007). In konsequenter Um-
setzung der Ziele der Verordnung war die Durchfiihrung eines Typengenehmigungs-
verfahrens vorgesehen, in dem die Fahrzeuge in einem standardisierten Verfahren
(NEFZ) auf die Einhaltung der NOx-Emissionen hin iberprift werden sollten. Es ent-
spricht Sinn und Zweck einer solchen Prifung, dass sich ein objektiver Dritter — ggf.
auch die Genehmigungsbehorde selbst - von der Erflllung der gesetzlich geforderten
Voraussetzungen, also der Einhaltung der NOx-Grenzwerte, Uberzeugen ka'nn. Das
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war vorliegend aufgrund der Priifstandserkennung mit sich daran anschlieRender ver-
anderter Abgasbehandlung indes strukturell nicht méglich. Durch die Verwendung der
Prifstanderkennung lief das Fahrzeug auf dem NEFZ mit einem anderen Emissions-
verhalten als unter realen Bedingungen. Bei einer solchen Steuerung lassen die im
NEFZ ermittelten Werte jedoch keinen — auch keinen mittelbaren - Schluss auf die
wirklichen Werte im Realbetrieb oder bei einem Betrieb nach MaRgabe des NEFZ im
unmanipulierten Zustand mehr zu. Auch wenn — dem Vortrag der Beklagten folgend —
die gesetzlichen NOx-Grenzwerte fiir das streitgegensténdliche Fahrzeug mit dem Mo-
tor EA288 Euro 6 (SCR) auch bei Abschaltung der Priifstanderkennungssoftware auf
dem genormten Priifzyklus eingehalten worden wiren, machte es die von der Beklag-
ten installierte Software fiir jeden Priifer unméglich, sich von der Einhaltung der Grenz-
werte durch eine eigene Messung selbst zu tUberzeugen. Dass der Normgesetzgeber
eine solch sinnentstellte Prifung ermdglichen wollte, ist ausgeschlossen. Andernfalls
hétte er schlicht auf das Prufverfahren verzichten und die Zusagen der Hersteller, dass
die gesetzlichen NOx-Grenzwerte auf dem NEFZ eingehalten werden, zur alleinigen

Grundlage fur die Erteilung der Typengenehmigung machen kénnen.

Die hiervon abweichende Auffaésung der Beklagten, die darauf hinauslauft, dass Ma-
nipulationen der Messungen auf dem Prifstand beliebig erlaubt sein sollen, solange
die Grenzwerte bei Deaktivierung der entsprechenden Software eingehalten wiirden,
flhrt den Sinn und Zweck des Testverfahrens, verlassliche Ergebnisse in Bezug auf
die Einhaltung der Grenzwerte zu liefern, ad absurdum, weil dann nadmlich nicht einmal
mehr die unter Prifbedingungen ermittelten Werte verlasslich, sondern bereits ver-
falscht sind, und dementsprechend die Testwerte nicht mehr den geringsten Schluss
auf die Werte im Realbetrieb zulassen (vgl. Schlussantrage der Generalanwal-
tin EUGH C-693/18, Nr. 124, 125; EuGH, NJW 2021, 1216 RN, 98).

Die von der Beklagte angenommene ,Grenzwertkausalitat 14sst sich auch nicht den
Entscheidungen .des EuGH und des BGH entnehmen. Zwar heiflt es insoweit beim
EuGH: ,... die Leistung des Emissionskontrollsystems bei diesen Verfahren zu ver-
bessern und so die Zuléssung des Fahrzeugs zu erreichen” (EuGH, NJW 2021, 1216
Rn. 102). Auch der BGH formuliert: ,... bei erkanntem Priifbetrieb ein vom Echtbetrieb
abweichendes Emissionsverhalten des Fahrzeugs herbeizufiihren, um auf diese
Weise die Einhaltung der (andernfalls nicht erreichten) Emissionsgrenzwerte sicher-
zustellen” (vgl.: BGH, NJW 2019, 1133 Rn 13). Dies ist indes den Besonderheiten der
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den Entscheidungen zugrundeliegenden Fallkonstellationen geschuldet. Die von der
Beklagten beim Motor EA 189 eingesetzte Umschaltlogik diente gerade dazu, der Ge-
nehmigungsbehdrde die ansonsten nicht gegebene Einhaltung der Grenzwerte vorzu-
spiegeln (vgl. BGH, NJW 2020, 1962). Daraus lasst sich aber - anders als die Beklagte
offenbar meint - nicht der Umkehrschluss ziehen, dass es sich bei der Grenzwertkau-
salitdt um ein (ungeschriebenes) Tatbestandsmerkmal einer unzulédssigen Abschalt-
einrichtung handelt, das auch bei einer prufstandsbezogenen Abschalteinrichtung zum

~Tragen kommt.

cc)

Nach MaRgabe dieser Grundsétze stellt sich der Einsatz der unzulassigen Abschalt-
einrichtung durch die fir die Beklagten handelnden Personen als besonders verwerf-
lich dar. Mit der Beantragung der EG-Typgenehmigung wird zumindest stillschweigend
erklart, dass das Fahrzeug auf dem Priifstand unter den gleichen Bedingungen betrie-
ben wird, wie auf der StralRe, soweit nicht aus technischer Hinsicht eine Abweichung
bspw. aus Sicherheitsgriinden erforderlich ist, wie es bspw. hinsichtlich der Abschal-
tung von ESP oder ABS auf dem Rollenpriifstand der Fall sein soll. Dass das Kriterium
der Prufstandsbezogenheit geeignét ist, um zwischen nur unzuléssigen Abschaltein-
richtungen und solchen zu unterscheiden, deren Implementierung die Kriterien einer
sittenwidrigen vorsatzlichen Schadigung erflllen kénnen, ist auch in der Rechtspre-
chung des BGH anerkannt (vgl. BGH, NJW 2021, 3721; BGH, NJW 2021, 1814, BGH,
NJW 2021, 921). Wer im Prifverfahren zur Typengenehmigung bewusst ein Fahrzeug
vorfiihrt, welches (ber eine Prifstandserkennung verfligt und daran emissignsmin-
dernde MaRnahmen knipft, handelt im Bewusstsein, die Behorde liber das Emissi-

onsverhalten des Fahrzeuges zu tduschen.

Die vorliegende Situation ist insbesondere auch nicht mit der Installation eines sog.
Thermofensters vergleichbar. Kennzeichnend fir diese temperaturgesteuerte Abgas-
ruckfiihrungsstrategie ist gerade, dass diese sowohl auf als auch aullerhalb des Pruf-
stands in gleichem MafRRe zur Anwendung kommen kann. Daher ist in der Installation
eines Thermofensters nicht ohne Weiteres eine sittenwidrige Schadigung zu erblicken.
Vielmehr muss feststehen, dass die verantwortlichen Personen bei der Entwicklung
und/oder Verwendung der Software in dem Bewusstsein handelten, eine unzuléssigé

Abschalteinrichtung zu verwenden und dass sie den darin liegenden Gesetzesverstol’
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billigend in Kauf genommen haben, was bei einer nicht-priifstandsbezogenen Steue-
rung bei Fehlen sonstiger Anhaltspunkte gerade nicht ohne Weiteres unterstellt wer-
den kann (vgl. BGH, NJW 2021, 3721 m.w.Nachw.). So liegt der Fall hier jedoch nicht.
Dass die Beklagte bei Beantragung der EG-Typgenehmigung oder dem Inverkehrbrin-
gen des Fahrzeugs davon ausgegangen ist, mit der Regelung in Art. 5 Abs. 2 S. 2
Buchst. ¢) VO (EG) 715/2007 werde den Fahrzeugherstellern die Méglichkeit einge-
raumt, im Typengenehmigungsverfahren ein priifstandsbezogen manipuliertes Fahr-
zeug vorzufithren und damit - wie dargelegt - das Prifungsverfahren ad absurdum zu . q
flhren, halt der Senat fUr ausgeschlossen. Auch das spatere tatsachliche Verhalten
der Beklagten spricht gegen eine solche Bewertung durch die Beklagte im Zeitpunkt
der Typengenehmigung. Letztlich hat die Beklagte im Zuge der Aufdeckung der Mani-
pulationen im EA189-Motor auch die entsprechende Software aus den Fahrzeugen mit
dem EA288-Motor entfernt. Zwar mag dies auch unter dem Eindruck der &ffentlichen
Berichterstattung zu dem Dieselskandal im Zusammenhang mit dem Motor EA 189
erfolgt sein. Die von der Beklagten mithin antizipierte Bewertung durch die Offentlich-
keit und ggf. auch durch das KBA in Bezug auf die auch im Motor EA 288 verbaute
Prifstandserkennung stiitzen die Auffassung des Senats, dass niemand — auch nicht
die Entscheidungstréager der Beklagten - davon ausgegangen ist, dass eine prif-
standsbezogene Anderung der Emissionsstrategie, ob mit oder ohne Einhaltung der

Grenzwerte, ohne sachlichen Grund zuléssig sein kénnte.

Ein Grund, der den bewussten Einsatz der unzulassigen Abschalteinrichtung rechtfer-\
tigen und die Verwerflichkeit des Handelns ausschlieRen wiirde, ist nicht ersichtlich.
Zwar ist fir den Senat - anders als beim Motor EA189 — auch nicht erkennbar, welches
Ziel die Beklagte mit der prifstandsbezogenen Manipulation der EA288-Motoren mit
SCR-Katalysator verfolgte. Aufgrund der Priifstandsbezogenheit der Abschalteinrich-
tung, die bereits die Verwerflichkeit des Handelns der Beklagten indiziert, ware es aber
Aufgabe der Beklagten gewesen, rechtfertigende Griinde fiir den Einsatz der Software
vorzutragen. Zu den Griinden, die die Beklagte bei Fahrzeugen mit EA 288-Motor und
SCR-Katalysator zu der Installation der gednderten AGR-Strategie auf dem Priifstand
veranlasst haben, schweigt diese jedoch beharrlich. Die Beklagte hat sich auch auf
Nachfrage des Senats zu den Griinden des Einsatzes einer - wie sie vortragt — nicht
grenzwertkausalen Abgasstrategie nicht erklart. Auch in diesem Punkt unterscheidet
sich die vorliegende Fallkonstellation erheblich von den Féllen, in denen der BGH Utber
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einen Anspruch nach § 826 BGB wegen Einsatz eines Thermofensters zu entschei-
denden hatte und in denen er ein verwerfliches Handeln der Fahrzeughersteller ver-
neint hat (BGH, NJW 2021, 1814). Anders als im vorliegenden Fall haben die Herstel-
ler fur die Implementierung einer derartigen temperaturbezogenen Steuerungssoft-
ware — ungeachtet deren sachlicher Richtigkeit - eine jedenfalls in Ansatz nachvoll-
ziehbare Begriindung vorgebracht und ihr Vorgehen mit einer technischen Notwendig-
keit erklart.

dd)

Die Sittenwidrigkeit des Verhaltens der Beklagten dauerte auch im Zeitpunkt des Kauf-
vertragsabschlusses durch den Klager noch an, denn die Beklagte hat das KBA jeden-
falls vor Abschluss des Kaufvertrages durch den Klager im April 2015 nicht Uber die

priifstandsbezogene Abschalteinrichtung in Kenntnis gesetzt.

b)

Es steht zur Uberzeugung des Senats fest, dass der Vorstand, ein Mitglied des
Vorstands oder ein anderer verfassungsmaRiger Vertreter (§ 31 BGB) der Beklagten
die objektiven und subjektiven Tatbestandsvoraussetzungen des § 826 BGB
verwirklicht hat. Die Beklagte ist dem Vortrag des Klégers nicht ausreichend entgegen-
getreten, dass die Entscheidung zur Verwendung der Abschalteinrichtung in dem
streitgegenstandlichen Fahrzeugtyp von verantwortlichen Personen der Beklagten ge-
troffen wurde, so dass dieses Verhalten der Beklagten gemaf § 31 BGB zuzurechnen
ist. Die Beklagte trifft insofern eine sekundare Darlegungslast (vgl. BGH, NJW 2020,
1962), der sie mit ihrem pauschal negierenden Vortrag nicht gerecht geworden ist. Zur

‘Uberzeugung des Senats steht vielmehr fest, dass zumindest der Leiter der

Entwicklungsabteilung und die fur die Forschungs- und Entwicklungsaktivitaten der
Beklagten verantwortlichen vormaligen Vorstdnde von der Entwicklung und
Verwendung der Software zum Zeitpunkt der Typgenehmigung Kenntnis hatten und
dies gebilligt und, wenn nicht angeordnet, so zumindest nicht unterbunden haben. Die
Programmierung der priffstandsbezogenen Abschalteinrichtung setzt denknotwendig
eine aktive, im Hinblick auf dieses Ergebnis gewollte prézise Programmierung der
Motorsteuerungssoftware voraus und schlieBt die Annahme einer fahrlassigen
Herbeifiihrung dieses Zustands aus.
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Bei der Entwicklung und der Verwendung einer unzulassigen Abschalteinrichtung han-
delte es sich um eine grundlegende, alle Konzernfahrzeuge mit Motoren der Serie
EA288 mit SCR-Katalysator betreffende Entscheidung, die mit Ierheblichen Risiken fur
den gesamten Konzern und auch mit persénlichen Haftungsrisiken fir die entschei-
denden Personen verbunden war. Es liegt auf der Hand, dass eine solche Strategie-
entscheidung nicht etwa von einem untergeordneten Mitarbeiter im Alleingang, son-
dern von-einem Vorstand oder einem sonstigen verfassungsmafRig berufenen Vertre-
ter, dessen Verhalten der Beklagten gemaR § 31 BGB zuzurechnen ist, getroffen oder
jedenfalls gebilligt worden war. Da sich die Unzulassigkeit der verwendeten Motorsteu-
erungssoftware aufdrangt, konnte daraus ohne Weiteres der Schluss auf ein diesbe-
zugliches Bewusstsein eines verfassungsmaRig berufenen Vertreters gezogen wer-
den, ferner auf dessen Bewusstsein, dass angesichts der mit der Unzulassigkeit der
Abschalteinrichtung verbundenen, die volle Brauchbarkeit des Fahrzeugs einschran-
kenden Risiken niemand ein solches Fahrzeug - zumindest nicht ohne einen erhebli-
chen Abschlag vom Kaufpreis - erwerben wirde (vgl. BGH, NJW 2021, 918).

c)
Dem Klager ist durch das sittenwidrige Verhalten der Beklagten auch ein Schaden
entstanden, §§ 826, 249 Abs. 1 BGB. Der Schaden liegt in dem Abschluss des Kauf-

vertrags Uber das bemakelte Fahrzeug.

In stéandiger Rechtsprechung nimmt der BGH an, dass ein Schaden nicht nur dann
gegeben ist, wenn sich bei dem vorzunehmenden Vergleich der infolge des haftungs-
begrindenden Ereignisses eingetretenen Vermégenslage mit derjenigen, die ohne je-
nes Ereignis eingetreten wére, ein rechnerisches Minus ergibt. Vielmehr bejaht der
BGH auch bereits dann einen Schaden, wenn jemand durch ein haftungsbegriinden-
des Verhalten zum Abschluss eines Vertrages gebracht worden ist, den er sonst nicht
geschlossen hétte, also wenn er auch trotz objektiver Werthaltigkeit von Leistung und
Gegenleistung dadurch einen Vermogensschaden erleidet, dass die Leistung fir seine
Zwecke nicht voll brauchbar ist. Im Fall einer vorsatzlichen sittenwidrigen Schadigung

dient der Schadensersatzanspruch nicht nur dem Ausgleich jeder nachteiligen Einwir-

Ll
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kung durch das sittenwidrige Verhalten auf die objektive Vermogenslage des Gescha-
_digten. Vielmehr muss sich der Geschéadigte auch von einer auf dem sittenwidrigen
Verhalten beruhenden Belastung mit einer ,ungewollten Vefpflichtung wieder befreien
kénnen. Schon eine solche stellt unter den dargelegten Voraussetzungen einen ge-
maf § 826 BGB zu ersetzenden Schaden dar.l Die Bejahung eines Vermogensscha-
dens unter diesem Aspekt setzt allerdings voraus, dass die durch den unerwlinschten
Vertrag erlangte Leistung nicht nur aus rein subjektiv willkurlicher Sicht als Schaden
angesehen wird, sondern dass auch die Verkehrsanschauung bei Berticksichtigung
der obwaltenden Umstande den Vertragsschluss als unverniinftig, den konkreten Ver-
moégensinteressen nicht angemessen und damit als n-achteilig ansieht (BGH,
NJW 1998, 302; BGH NJW-RR 2015, 549).

In Anwendung dieser Grundsatze liegt der Schaden hier im Abschluss des Kaufver-
trags iber das streitgegensténdliche Fahrzeug, den der Klager in Kenntnis der Ver-
wendung der unzuldssigen Abschalteinrichtung nicht geschlossen hatte. Das Fahr-
zeug des Klagers wies im Zeitpunkt des Erwerbs eine unzuléssige Abschalteinrichtung .
auf. Damit drohte dem Fahrzeug eine Betriebsbeschrankung oder -untersagung durch
die Zulassungsbehérde nach § 25 Abs. 3 Nr. 1 und Nr. 2 EG-FGV iVm. § 48 VWVfG.
Nach diesen Vorschriften kann das KBA eine rechtswidrige Typgenehmigung ganz o-
der teilweise zuriicknehmen, insbesondere wenn festgestellt wird, dass Fahrzeuge mit
einer Ubereinstimmungsbescheinigung nicht mit dem genehmigten Typ Ubereinstim-
men. lrrele‘vant ist, dass das KBA sich letztlich gegen eine solche MaRnahme entschie-
den und mit der Feststellung begniigt hat, dass der zulassige Grenzwert nicht Uber-
. schritten werde. Wegen der Bindung jeden Verwaltungshandelns an Recht und Gesetz
(Art. 20 Abs. 3 GG) stand bei Vorliegen einer unzuldssigen Abschalteinrichtung i.S.
von Art. 5 Abs. 2 VO (EG) 715/2007 —ungeachtet des spateren tatséchlichen Verhal-
tens des KBA — objektiv die Gefahr eines Einschreiten der zustéandigen Behdrde kon-
kret im Raum. Das spatere Verhalten des KBA war hierbei weder absehbar noch be-
stand hierauf ein Rechtsanspruch. Auf den Erwerb eines solchen Fahrzeugs hétte sich
in Kenntnis der Umsténde kein verstandiger Kaufer eingelassen. Dies hat sich die Be-
klagte in sittenwidriger Weise im eigenen geschaftlichen Interesse zu Nutze gemacht.

‘Dér im April 2015 unter Verletzung des wirtschaftlichen Selbstbestimmungsrechts dés
Klagers sittenwidrig herbeigefiihrte ungewollte Vertragsschluss, der im Rahmen
des § 826 BGB den Schaden begriindet, wiirde auch nicht durch ein Software-Update
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— die Beklagte behauptet, ein solches sei eingespielt worden -, mit dem die unzulas-
sige Abschalteinrichtung entfernt wird, rickwirkend zu einem gewollten Vertrags-
schluss werden. '

d)
Die Beklagte handelte zudem mit Schadigungsvorsatz.

Der gemaR § 826 BGB erforderliche Vorsatz enthalt ein Wissens- und ein Wollensele-
ment. Der Handelnde muss die Schadigung des Anspruchstellers gekannt bzw. vo-
rausgesehen und in seinen Willen aufgenommen, jédenfal!s aber fur moglich gehalten
und billigend in Kauf genommen haben. Dabei braucht der Tater nicht zu wissen, weE:
che oder wie viele Personen durch sein Verhalten geschadigt werden. Es reicht aus,
dass er die Richtung, in der sich sein Verhalten zum Schaden irgendwelcher anderer
auswirken konnte, und die Art des méglicherweise eintretenden Schadens vorausge-
sehen und mindestens billigend in Kauf genommen hat ( BGH, NJW 2020, 1962; BGH
NJW 2004, 2971). Es genligt nicht, wenn die relevanten Tatumsténde lediglich objektiv
erkennbar waren und der Handelnde sie hatte kennen kénnen oder kennen miissen
“oder sie sich ihm sogar hatten aufdrangen miissen; in einer solchen Situation ist ledig-
lich Fahrlassigkeit gegeben (BGH, NJW 2017, 250; BGH, NJW-RR 2012, 404). Es
kann aber durchaus gerechtfertigt sein, im Einzelfall aus dem Wissen einer natiirlichen
Person auf deren Willen zu schlieBen (BGH, NJW 2017, 250). Aus der Art und Weise
des sittenwidrigen Handelns kann sich die Schlussfolgerung ergeben, dass mit Schi-
digungsvorsatz gehandelt worden ist (BGH, NJW 2019, 3638).

Der Schadigungsvorsatz des Leiters der Entwicklungsabtei!ung und des fur die Ent-
wicklung zusténdigen Vorstandes der Beklagten ergibt sich daraus, dass diese von der
Verwendung der in die Motorsteuerung implementierten priiftstandsbezogenen Ab-
schalteinrichtung und damit der Tauschung des KBA bei der Typenzulassung wussten.
Mithin war ihnen auch das Risiko eines Widerrufs der Typenzulassung bzw. einer Be-
triebsuntersagung in Bezug auf die betroffenen Fahrzeuge bewusst. Dass niemand ein
solches Fahrzeug in Kenntnis dieses Risikos kaufen wiirde — jedenfalls nicht zu einem
regularen Preis — war den handelnden Personen ohne Zweifel gegenwartig. Auch
wenn sie davon berzeugt gewesen sein sollten, die Manipulation werde nicht aufge-
deckt werden, schlielt dies den Vorsatz nicht aus, weil der Schaden im ungewoliten
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Vertragsschluss, nicht dagegen in einer etwaigen Betriebsuntersagung liegt (vgl. BGH,
NJW 2020, 1962). '

e)

Bei der Ermittlung des dem Kléger entstandenen Schadens hat dieser sich im Wege
des Vorteilsausgleichs in gewissem Umfang die Vorteile anrechnen zu lassen, die ihm
im Zusammenhang mit dem Schadensereignis zugeflossen sind (BGH, NJW 2020,
1962). Dies erkennt der Klager vorliegend auch an. Die dem Kléger im Wege des Vor-
teilsausgleichs anzurechnenden Nutzungen belaufen sich auf Grundlage der zum Zeit-
punkt der Berufungsverhandlung unstreitigen Laufleistung des PKW (207.979 km), ei-
nes Kaufpreises in Hohe von 40.500 € und einer vom Senat geschéatzten Gesamtlauf-
leistung von 300.000 km auf 28.077,17 €. Dabei wendet der Senat die vom BGH in
mehreren Entscheidungen gebilligte Berechnungsmethode an, den Bruttokaufpreis mit
den gefahrenen Kilometern zu multiplizieren und das Ergebnis durch die Restlaufleis-
tung des PKW zum Erwerbszeitpunkt, die hier mit der Gesamtlaufleistung identisch ist,
zu teilen (vgl. BGH NJW 2020, 1962; BGH NJW 2020, 2796).

Der erkennende Senat schatzt die Gesamtfahrleistung eines Dieselfahrzeugs in stéan-
diger Rechtsprechung regelmafig auf 300.000 km. Dies entspricht der Auffassung des
hiesigen 18. Zivilsenats, der anhand einer Auswertung statistischer Daten des Kraft-
fahrtbundesamt von einer durchschnittlichen Nutzungsdauer eines Fahrzeugs von 15
Jahren und einer durchschnittlichen Jahresfahrleistung von Dieselfahrzeugen von
20.000 km ausgegangen ist (vgl. OLG Ké&In BeckRS 2020, 6371 Rn. 31; ebenso OLG
Koln BeckRS 2020, 35997 Rn. 36; OLG Koin BeckRS 2020, 29811 Rn. 38). Hiervon
abzuweichen besteht auch in vorliegendem Fall keine Veranlassung.

2.
Der Anspruch des Klagers auf Rechtshangigkeitszinsen ergibt sich aus §§ 291, 288
Abs. 1, 2 BGB. Dartber hinausgehende Zinsen verfolgt der Kldger in der Berufungs-

instanz nicht.
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3.

Die Beklagte befindet sich mit der Riicknahme des streitgegenstandlichen Fahrzeugs
auch in Annahmeverzug. Annahmeverzug gemaR § 293 BGB setzt voraus, dass der
Schuldner dem Glaubiger die Leistung so, wie sie geschuldet wird, anbietet (vgl. Gri-
neberg in: Palandt, BGB, 80. Aufl. 2021, § 293 Rn. 9). Die Forderung eines nicht nur
unerheblich héheren als des geschuldeten Betrags schlieRt ein ordnungsgemalkes An-‘
gebot der Zug um Zug zu erbringehden Leistung aus (vgl. BGH, BeckRS 2021, 20057
m.w.Nachw.). Fur die Feststellung des Annahmeverzugs kommt es dabei auf den
Schluss der miindlichen Verhandlung in der Berufungsinstanz an (vgl. BGH, a.a.0.:
BGH NJW-RR 2021, 952). Der Kléager hat im Rahmen der mindlichen Verhandlung
vor dem Senat seinen Klageantrag zuletzt dahingehend angepasst, dass er von der
Beklagten die Zahlung von 12.422,83 € Zug um Zug gegen Ubergabe und Ubereig-
nung des streitgegenstandlichen Fahrzeugs verlangt hat und damit — wie sich aus dem
Tenor ergibt — die Leistung so angeboten, wie geschuldet. Die Beklagte hat daraufhin

weiterhin Klageabweisung beantragt.

4,

Der Anspruch auf Ersatz der vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten ergibt sich aus
§§ 826, 249 BGB. Dieser besteht indes nur in Hohe einer 1,3 Geschéaftsgebiihr und
nicht wie vom Kléger beansprucht in Héhe einer 2,0 Geschaftsgebiihr. Zwar wirft der
streitgegenstandliche Fall eine Fiille komplexer tatséchlicher und rechtlicher Probleme
auf, jedoch handelt es sich gleichzeitig um ein Massenverfahren, in dem in den kié'lge-
rischen Schriftsatzen erkennbar weitestgehend Textbausteine zur Anwendung kom-
men (vgl. OLG Munchen, BeckRS 2021, 31619 Rn. 32 m.w.Nachw.). Besondere, spe-
ziell das vorliegende Verfahren betreffende Schwierigkeiten sind nicht ersichtlich. Auf
der Basis eines Gegenstandswerts von bis zu 19.000 € (insoWeit legt der Senat den
Gegenstandswert zum Zeitpunkt der Klageerhebung zugrunde) errechnet sich damit

ein Anwaltshonorar von 1.099,56 €.

5.
Soweit der Klager seinen Antrag auf Ruckzahlung des um einen Nutzungsersatz ver-

minderten Kaufpreises in der Berufungsinstanz sinngemaf in Héhe von 2.136,92 € fur
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erledigt erklart hat, ist die darin zu sehende Anderung des Klageantrags auf Feststel-
lung, dass sich der Rechtsstreit insoweit in der Hauptsache erledigt hat, zulassig. Der
Klager hat auch einen entsprechenden Feststellungsanspruch. Urspriinglich hat der
!(léger in der Berufungsinstanz beantragt, an ihn einen Betrag in H6he.von 14.559,75 €
zu zahlen. Hierbei ist er auf Basis eines Km-Standes von 192.150 km und einer Ge-
samtlaufleistung von 300.000 km von einer der Beklagten zustehenden Nutzungsent-
schadigung in Héhe 25.940,25 € ausgegangen. Durch die seit diesem Zeitpunkt ge-
fahrenen Kilometer beléduft sich die Nutzungsentschadigung nunmehr auf 28.077,17 €
(vgl. oben 1.e)), so dass die urspriinglich begriindete Klage in Hohe von 2.136,92 €
unbegriindet geworden ist und sich folglich in dieser Héhe erledigt hat.

6.
Auch die Klage auf Feststellung, dass die Forderung unter Ziffer 1. aus einer vorsatz-

lich begangenen unerlaubten Handlung stammt, ist zuléssig und begriindet.

Das Interesse an der Feststellung, eine bestimmte Forderung stamme aus einer vor-
:s'étzlich begangenen unerlaubten Handlung, folgt aus dem Umstand, dass der Forde-
rungsgrund nicht ohne weiteres Teil des Titels Uber den Bestand der Forderung wird,
sich im Falle einer Forderung aus vorséatzlich begangener unerlaubter Handlung aber ‘
aus eben diesem Forderungsgrund Privilegien des Forderungsinhabers ergeben kén-

- nen. So ist die Aufrechnung gegen eine Forderung aus einer vorsatzlich begangenen

unerlaubten Handlung geméR § 393 BGB nicht zuléssig. Diese Vorschrift gilt auch fur
eine juristische Person, die fur die vorsatzlich begangene unerlaubte Handlung eines
verfassungsmabig berufenen, in Ausfiihrung der ihm zustehenden Verrichtungen tatig
werdenden Vertreters nach § 31 BGB haftet (vgl. BGH, WM 2022, 346).

Der Feststellungsantrag ist auch begriindet. Der Zahlungsanspruch des Klagers folgt
aus einer vorséatzlich begangenen unerlaubten Handlung der Beklagten, namlich aus
einer sittenwidrigen vorsatzlichen Schadigung des Klagers durch die Beklagte, §§ 826,
31 BGB, so dass das behauptete Rechtsverhéltnis besteht. |
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Die Kostenentscheidung erster Instanz beruht auf §§ 92 Abs. 1, 269 Abs. 3 S. 2 ZPO,
die Kostenentscheidung zweiter Instanz beruht auf § 92 Abs. 2 Nr. 1 ZPO.

Hinsichtlich der Kosten erster Instanz war zur Befechnung der Kostenquote ein fiktiver
Streitwert zu bilden, um dem wirtschaftlichen Gewicht der als Nebenforderungen ur-
springlich geltend gemachten Deliktzinsen sowie der weiteren — nicht Streitwertrele-
vanten Klageantrage — gerecht zu werden. Insoweit errechnet sich zunéchst ein fiktiver
Streitwert in Héhe von 29.085,99 €. Dieser gibt sich aus der urspriinglichen Klagefor-
derung in Hohe von 17.372,75 € (40.500 € — 23.127,26 €) zzgl. 8.100 € Deliktszinse‘n,
zzgl. 500 € fur den Antrag auf Feststellung eines Annahmeverzug, zzgl. 500 € fiir den
Antrag auf Feststellung, dass der Anspruch aus einer unerlaubten Handlung Herruhrt
sowie zzgl. 2.613,24 € auBergerichtliche Rechtsverfolgungskosten. Ausgehend von
einem Obsiegen in Hohe von 16.659,31 € (fiktiv) errechnet sich bis zur Teilklagertick-
nahme eine Quote von 45 % zu Lasten des Klagers und 55 % zu Lasten der Beklagten.
Nach teilweiser Klagerticknahme durch den Klager mit Schriftsatz vom 21.12.2020 in
Bezug auf die Deliktszinsen reduzierte sich der fiktive Streitwert in erster Instanz auf
20.985,99 € bzw. nach weiterer einseitiger Teilerledigterklarung des Klagers in Héhe
von 2.812,99 € in der miindlichen Verhandlung vom 12.4.2021 auf 18.672,99 € (Haupt-
forderung in Héhe von 14.559,75 € + 500 € Feststellung Annahmeverzug + 500 €
Feststellung vorsatzliche Handlung + 2.613,24 € auRergerichtliche Rechtsverfolgungs-
kosten + 500 € Antrag auf Feststellung der Teilerledigung). Somit errechnet sich nach
Rucknahme der Deliktszinsen eine Quote von 15 % zu Lasten des Klagers und 85 %
zu Lasten der Beklagten, die letztlich auf eine Gesamtquote von 25 % zu Lasten des .
Klagers und 75 % zu Lasten der Beklagten zuriickzufithren war.

Mit der Berufung hat der Klager die Hauptforderung in Héhe von 14.559,75 €, den
Antrag auf Feststellung eines Annahmeverzug, den Antrag auf Feststellung, dass der
Anspruch aus einer unerlaubten Handlung herriihrt sowie die auBergerichtlichen
Rechtsverfolgungskosten in Hohe von 2.613,24 € weiterverfolgt, so dass sich ein fikti-
ver Streitwert in Héhe von 18.672,99 € ergab. Den Antrag auf Feststellung, dass sich
die Klage in Hohe eines Betrages von 2.812,99 € erledigt hat, hat der Klager in der

Berufungsinstanz nicht gestellt, so dass diesbezliglich Rechtskraft entsprechend der -
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erstinstanzlichen Entscheidung eingetreten ist. In der mindlichen Verhandiung vom
20.1.2022 hat der Klager den Rechtsstreit in Hohe von 2.136,92 € einseitig fur erledigt
erklart, so dass sich ab diesem Zeitpunkt ein fiktiver Streitwert in Hohe von 16.536,07 €
ergibt (Hauptforderung in Hohe von 14.559,75 € + 500 € Feststellung Annahmeverzug
+ 500 € Feststellung vorsatzliche Handlung + 2.613,24 € aulergerichtliche Rechtsver-
folgungskosten + 500 € Antrag auf Feststellung der Teilerledigung). Mit Ausnahme der
auBergerichtlichen Rechtsverfolgungskosten, die dem Kldger nur in Héhe von
1.099,56 € zugesprochen wurden, obsiegte der Klager in der Berufungsinstanz, mithin
betreffend eines fiktiven Streitwertés in Hohe von 15.563,57 €. Da die Zuvielforderung
des Klagers verhaltnismaRig geringfligig war und keine héhere Kosten veranlasst hat
(die Rechtsverfolgungskosten wirken sich auf den Streitwert nicht aus), waren die Kos-
ten der 2. Instanz nach § 92 Abs. 2 Nr. 1 ZPO der Beklagten a_lufzuerlegen.

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus §§ 708 Nr. 10, 711
ZPO. '

Iv.

Die Revision ist in Anbetracht der hochstrichterlich -bislang ungeklarten Frage, ob eine
unzulédssige Abschalteinrichtung auch dann vorliegenden kann, wenn diese nicht
,grenzwertkausal“ ist, gemal § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 und 2 ZPO zuzulassen.

Streitwert:  bis 16.000 EUR

Fleischhauer ' Jung Helfen






