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Beglaublgte Abschrift
Landgerlcht Nurnberg Furth

Az: 90 1468/17

e

IM NAMEN DES VOLKES

In dem Rechtsstreit

- Klagerin -

Prozessbevollméachtigte:
Rechtsanwalte Dr. Stoll & Sauer RechtsanwaltsgeselIschaft mbH, Einsteinallee 1N, 77933

Lahr, Gz.. 6602/16
gegen

.

- Beklagte -

Prozessbev_ollm’éohtigter: :

2) Volkswagen AG, vertreten durch d. Vorstand, dieser vertreten durch dén Vorstandsvorsitzen-
den Matthias Miller, Berliner Ring 2, 38440 Wolfsburg
- Beklagte -

Prozessbevollmachtigte:

wegen Forderung

erléssf das Landgericht Nimberg-Firth - 9. Zivilkammer - durch den. Richter am Landgericht

Stumf als Einzelrichter aufgrund der miindlichen Verhandlung vom 10.04.2018 folgendes

Endurteil

1. Die Beklagte zu 1) wird verurteilt, an die Klégeriin 11.749,65 € nebst Zinsen hieraus in Hohe

von 5 ProZentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 27.10.2016 Zug-um-Zug
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—

gegen Uberei,gnung und Herausgabe des PKW VW Golf 1,6' [ TDI, FIN:

_, zu zahlen.

2. Es wird festgestellt, dass die Béklagte zu 2) verpflichtet ist, der Klé'gerin Schaden zu erset-
zen, die aufgrund etwaiger behdrdlicher MaRnahmen wegen des nicht dqrchgéﬁjhrten Soft-
-ware-Updates bei dem Fahrzeug VW Golf 1,6 [ TDI, FIN: ___ *_7_; _, entste-

hen.

3. Es wird festgestellt, dass sich die Beklagte zu 1) mit der Rucknahme des in Ziff. 1 bezeich- B

neten Fahrzeugs in Annahmeverzug befmdet
4. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

5. Die Klagerin hat 80 % der Gerichtskosten und der eigenen ‘auBergerichtIichen Kosten, 60
% der aullergerichtlichen Kosten der Beklagten zu 1) sowie die vollen auBergenchtllchen
Kosten der Beklagten zu 2) zu tragen. Die Beklagte zu 1) hat 20 % der Gerlchtskosten und
der aufergerichtlichen Kosten der Klagerm und 40 % der elgenen auBergerlohtllchen Ko-

sten zu tragen.

6. Das Urteil ist gegen Sicherheitsleistung in Héhe von 110 % des jeweils zu vbllstreckenden

Betrags vorlaufig vollstreckbar.

Beschluss

Der Streitwert wird auf 20.700,00 € festgesetzt.

Taftbestand

Die Kiagerin begehrt RUckabwicklung eines Kaufvertrags Uber einen PKW nach Riicktritt gegen-
Uber der Beklagten zu 1) und Feststellung der Schadensersatzverpfllchtung gegen die Beklagte "

zu 2).

Die Kiagerin erwarb am 16.09.2013 bei der Beklagten zu 1) den gebrauchten'PKW VW Golf Vari-

ant VI, FIN. ' ____, mit einer Laufleistung von 19.310 km zum Kaufpreis von
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+19.700,00 €. Das mit dem Dieselmotor des Typs EA189 ausgestattete Fahrzeug wurde der Kla-

_ ge_rin Ubergeben, den Kaufpreis zahite die Klége"rin an die Beklagte zu 1)..

Mit Schreiben ihrer Prozessbevollmachtigten vom 20.10.2016 (Anlage Ké) an die Beklagte zu 1)
erklarte die Klagerin Anfechtung des Kaufvertrags wegen arglistiger Tauschung, h'ilfswéise Rick-

tritt und forderte die Beklagte zu 1) zur RUckabwickIung des Verfrags bis 03.11.2016 auf.

Mit Schreiben vom 27.10.2016 (Anlage K3) wies die Beklagte zu 1) die Forderung der Klagerin zu-

rick.

Mit dem am 04.01.2017 versandten Schreiben der Beklagten zu 2) und mit Schreiben der Beklag-
ten zu 1) vom 11.05.2017 wurde die Klagerin dartber informiert', dass fiir das Fahrzeug der Kla-
gerin das Software-Update zur Verfiigung stehe. Die Klégerin lieR das Update bislang nicht auf-

spieleh. ‘

Die Klége‘rin behauptet, das Fahrzeug sei mangelhaﬁ, weil es Uber eine unzulassige Abschaltein-
richtung verfiige. Es handle sich um eine versterté Manipulationssoftware, die erkennen kénne,
ob das Fahrzeug in einem Testlabor oder auf der Strafle betrieben werde. Wenn sie einen Test-
“zyklus erkenne, andere sie die Abgasreinigung, um die Emissionen in Ubereinstimmung mit den
geltenden Normen zu bringen. AuBerh.aIb des Testzyklus senke die Software die Emissionskon- -
trolle, was zu NOx-Emissionen weit Uber di¢ zuléésigen Grenzen hinaus fuhre. Das 'angeb.otene '
Software-Update fuhre zu massiven technischen. Problemen, so sei erhohter Kraftstoffverbrauch
und Minderleistung des Motors zu befiirchten, auRerdem sinke die Lebensdauér der Motoren; in

Einzelfallen komme es bereits zu Beschadigungen des RuRpartikelfilters.

Die Klagerin beantragt:

1. Die Beklagte zu 1) wird verurteilt, an die Klagepartei € 19. 700,00 nebst. Zinsen hieraus

in Héhe von 5 Prozentpunkteh Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 27.10.2016 zy
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. bezahlen, Zug-um-Zug gegen Ubereignung und Herausgabe des PKW VW Golf 1,6 | TDI,

FIN: ) _und Zug um Zug gegen Zahlung einer von der Beklagten

zu 1) noch darzulegenden Nutzungsentschédigung fiir die Nutzung des PKW.

2. Es wird festgestellt, dass die Beklagte zu 2) verpflichtet ist, der K/égepén‘ei Schaden -
sersatz zu bezahlen fiir Schéden, die aus der Manipulation des Fahrzeugs VW Golf 1,6 |

TDI, FIN: ~ durch die Beklagtenpartei resultieren.

3. Es wird festgeétellt, dass sich die Beklagte zu 1) mit der Riicknahme des im Kla-

geantrag Ziffer 1. bezeichneten PKW im Annahmeverzug befindet.

4. Die Beklagtenparteien werden jeweils g'etrennt,’nicht gesamtschuldnerisch verurteilt, die
Klagepartei von den durch die Beauftragung der Prozessbevollméchtigten der Klagepartei
entstandenen vorgerichtlichen 'Rechtsanwaltskosten in Hbhe von jeweilé € 1.789,76 freizu-

stellen.

Die Beklagten beantragen,
die Klage abzuweisen.

Sie behaupten, die eingebaute Softwar'e stelle keine Abschalteinrichtung dar, da sie erstens nicht
‘auf das EmissionsKOntroIIsystem einwirke, sondern dazu filhre, dass-Abgase beim'DurChfahreh
des NEFZ (Neuer Edropéischer Fahrzyklus)'in den M‘oto} zurtickgefiihrt wirden, bevor sie {iber-
haupt das Emissionskontrollsystem erreichten und zweitens nicht im realen Fahrbetrieb auf das
Emissionskontrollsystem einwirke. Die Software 'k_enne zwel untefsch'iedliche Bétriebsmodi, die
die AbgasrickfUhrung. steuerten. Im NOx—optimienen Modus 1, der im NEFZ aktiv sei; komme es-
zu einer hoheren Abgasonkahru-ngsrate.‘ Unter Fahrbedingungen, die im normalen StraRenver-
kehr vorzufinden seien, sei der partikeloptimierte Modus 0 aktiv. Das Fahrzeug befinde sibh im
normalen Straf&énverkehr durchgehend im Modus 0. Nach der Installation des Software-Updates.
werde das Fahrzeug nur noch im adaptierten Modus 1 betrieben, der bisher im Ursprungs-Médus
1 praktisch ausschlieBlich in Prifsituationen aktiv gewesen sei. Duréh das vom KBA genehmigte

Software-Update wiirden keine technischen Nachteile fiir das Fahrzeug des Klagers entstehen.

Die Beklagte zu 1) ist der Ansicht, dass der Ricktritt bereits mangels einer éngemessenen Nach-
fristsetzung unwirksam sei. SchlieBlich wére ein Mangel unerheblich, da das Aufspielen des Soft-

ware-Updates mit einem geringen Zeit- und Kostenaufwand verbunden sei.
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" Hinsichtlich der Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die zwischen den Parteien ge-

wechselten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

| Ents’cheidungsg‘rijnde

‘Die Klage ist gegen die Bekiagte zu 1) - mit Ausnahme der vorgerichtlichen Anwaltskosten - be-
grindet und gegen die Beklagte zu 2) im Wesentlichen unzuldssig und, SOweit zulassig, begrin-

© det.

A. Ansprlche gegen die Beklagte zu 1)

Die Klagerin ist wirksam vom Vertrag zurlickgetreten, so dass ein RUCkgéwéhrver'héltni's entstan-

den ist (§§ 323 Abs. 1, 346 Abs. 1, 349, 437 Nr. 2 BGB).

1.

Dem Fahrzeug der Kiagerin hat bei Ubergabe (§ 446 Satz 1 BGB).die (techniséh) ubliche Be-

schaffenheit (§ {134 Absatz 1 Satz 2 Nr. 2 BGB) gefehlt. Denn ein Programm, das entgegenfge- |
setzlicher Vorschriften die auf dem Priifstand erzielte Verringerung von Stickoxiden im Verkehr .
auf offentlichen StraRen abschaltet, ist weder bei Fahrzeugen allgemein (iblich noch vom verndinf-
tigen durchschnittlichen Kaufer zu erwarten (vgl. auch BeckOK BGB/Faust, § 434 BGB, Rn. 66,
m.w.N.; OLG Kéln, Hinwefsbeschlusé vom 20.12.2017, Az. 18 U 11'2/117, www.nrwe.de).

2. ' ' ‘
Der Rucktritt war auch ohne eine Fristsetzung - zur Nacherflllung (§§ 323 Abs. 1, 437 Nr. 1, 439

Abs. 1T BGB) wirksam, da eine Fristsetzung der Kiagerin unzumutbar war (§ 440 S. 1, 3.Var.
BGB, 4vgl. auch LG Nirnberg-Firth, Urt. v. 27.04.201"7, Az.90 3631/16 und 9 O 7324/16 und vom
21.11.2017, Az. 9 O 1915/17) bzw. der Séchverhalt die Annahme besonderer Umstande (§ 324
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Abs. 2 Nr. 3 BGB) rechtfertigt.

a) -

aa) Denn die (technische) Tauglichkeit des Software-_ubdate's ist umstritten. Das betrifft
vor allem (etwaige) Schaden am Motbr und dessen dauerhafte Haltbarkeit. Diese: Gefahren sind
durch die.von der Beklagten vorgelegte Bestatigung des KBA vom 14.12.2016 (Anlage B1) nicht’
- ausgeschlossen. Das pauschale Bestreiten der Klagerin mit Nichtwissen, és habe keiné
KBA-Freigabe gegeben ist angesichts der vorgelegten Anlage unbeachtllch Mit diesem Schrei-
ben an die VW AG, Audl AG und Seat S.A. wies das KBA darauf hin, dass die fir die betroffenen
Fahrzeuge (Cluster 10, in dem auch VW Golf Variant aufgefiihrt vy|rd) vorgestellte Anderung der |
Applikationsdaten geeignet sei, di’e VorschriftsméaRigkeit der genannten Fahrzeuge herzustellen.
Nach den dortigen Angaben seien u.é. die dauernde Haltbarkeit der emissionsmindernden Ein-
richtungen, diie unveranderte Leistung des Motdrs, Gerauschemissionen sowie Kraftstoffver-
brauchswerte Uberprift Worden. Abgesehen davon, dass konkréte Angaben zu der Zahl der ge-
prl’jfter{ Fahrzeuge vom jeweiligen Typ und zu Vergleichswerten étc. fehleﬁ (wahrend die Beklag-
ten selbst ausfiihren, welche Faktoren u.a. beriicksichtigt werden miissten), %ehlt auch die fUr die
Kéufer der betroffenen Fahrzeuge entscheidende Aussage, dass auf Grund des Updates keine
Schaden am Motor auftreten und er fir die (ibliche Dauer halten werde. Eine Garantie 0.a. hierflr
sollte also nicht iibernommen werden, Eine verlassliche Erklarung der Herstellerin des Fahr-
zeugs, das Software-Update werde weder Schaden am Motor auslésen noch dessen Haltbarkeit
verkdrzen, wurde nicht vorgelegt. Eine Prifung durch das KBA diesbeziiglich erfolgte offenbar
auch nicht, die Priifung des KBA erfolgte nach dem Wortlaut des vorgelegten Schreibens im Hin-
blick darauf, ob die fur die betroffenen Fahrzeuge vorgestelite Anderung der Applikationsdateﬁ ge-
eignet sei, die‘Vorschriftsm’él&igkeit der genannten Fahrzeuge herzustellen. Aus dem, als Aniage .
R3 vorgeleg;[en Schreiben des KBA vom 15.10.2015 an die Beklagte zu 2), in dem das KBA aus-
fihrt, dass eine unzuldssige Abschaliteinrichtung \}orliege, ergibt sich, dass das Ziel der
KBA-Malinahmen die Herstellung der-Vo_réchriftméBigkeit der VW-Fahrzeuge war, wobei VW auf-
gegeben wurde, die unzulassige Abschalteinrichtung zu entfernen und geeignete Mafinahmen zur
Wiederherstellung der Vorsohriftméf&igkeit' insbesondere der Emissionen des genéhmigten Sy-
stems nach der Entfernung ;iieser zu ergreifen. Dass VW sicherstellen und ggfs. dafir einstehen
sollte, dass nach der Entférnung der unzulassigen AbschalteinriohtUng keine technischen Nach-
teile flr die Kunden der betroffenen Fahrzeuge entstehen, ergibt sich aus diesem Schreiben

nicht, was au_ch nachvollziehbar ist, da es sich dabei nicht um die primare Aufgabe des KBA han-
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delfe Insoferh genligen Angaben des KBA nicht fiir die Annahme, dass durch das Soﬁware-Up—
date keine technischen Nachteile fiir das Fahrzeug des Klagers entstehen. Dass durch das Soft-
ware-Update eine Mangelbeseltlgung erfolgt ist daher nicht SIchergestellt Wurde das Softwa-
re-Update zu Folgeschaden am Fahrzeug (z.B. Motorschéden, héherer Verbrauch, verminderte
Leistung) fihren, waren dies keine neuen Sachméngé! sondern die Mangelbeseitigung wéare ge-
scheitert, so dass es nicht zu einem neuen Gewahrlelstungsprogramm inkl. Verjahrungsneube—
ginn kdme (vgl. Reinking/Eggert: Der Autokauf, 13. Aufl., Rn. 692a, mw.N. ). Daes fiir die Kaufer _
nicht absehbar ist, zu welchem Zeitpunkt mdgliche Schaden auftreten konnen (Was moglicher- -
welse erst Jahre hach dem Software-Update erfolgt), hatten sie im Fall eihes spéterenASChaden—
seintritts keine I\/Iogllchkelt mehr, vom Vertrag zurlickzutreten. Hinzu kommt dass nach
BGH-ReChtspreChung der Kéaufer die Darlegungs- und Beweislast daflr tragt, dass es sich um
das. erneute Auftreten des Mangels und nicht um unsachgemafle Behandlung nach erneuter
Ubernahme durch den Kéufer handelt, wenn dies nach vorausgegangener Nachbesserung durch
den Verkaufer ungeklart bleibt. (BGH NJW 2011, 1664, m.w.N.). Auch diesberglich bestand da-
her zum Zeitpunkt des RUcktritts ein ganz erhebliches Kostenrisiko und auch keine PIanUngssi-

cherheit fur die Klagepartéi.

bb’)'Eine Garantie hinsichtlich der fehlenAden negativen Auswirkungen des Software-Updates wur-
de von den Beklagten nicht Gibernommen. Auch die inzwischen angebotenen ,vertrauensbildende
Malinahmen“ weisen eine  Reihe von.Bedingungen auf, die erfijllit sein mussen, die ein enormes

Streitpotential aufweisen.

cc) Zum Zeitpunkt des Rucktritts (auf den abzustellen ist, vgl. BGH a.a.0.) lagen vorlieg’end keine
verlasslichen Informatlonen uber die Erfolgsaussmhten des Software Updates oder zu moglichen
Folgeschaden vor. Die ,vertrauensbildenden Mafnahmen®, dle kelne Garantie oder garantiedhnli-
che Erklarung darstellen und damit die oben geschllderten (Beweis)Probleme der Kunden nicht
beheben, wurden wohl erst hach dem Riicktritt thematisigrt. Ein weiteres Zuwarten war fiir dié
Klagerin daher zum Zeitpunkt des Ruicktritts nicht zurhutbé'r. Dabéi ist zu berdoksichtigen, dass
es im Rah‘men des § 440 S. 1, 3. Var. BGB nicht auf eine Interessenabwagung énkommt, son-
dern allein die Interéssen des Kaufers maligebliCh sind, so dass die Unzumutbarkeit der Nacher-
fQIIung auch daraus resultieren kanh, dass das Vertrauen des Kaufers in den Hersteller des< be-

, troffenen Produkts nachhaitig gestért ist, selbst wenn dem Verkaufer kein Fehlverhalten anzula-
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sten ist. Dies. ist hinsichtlich der streitgegensténdlichen Problematik anzunehmen (vgl.

BeckOK/Faust, § 440 BGB, Rn. 37a, m.w.N.).

dd) Benotigt die Nacherfillung sehr viel Zeit, etwa weil - wie im Fall der Abgas-Manipulationssoft-

~ware - erst noch das Verfahren zur' NacAhe’rfUIIung entwickelt und mit den Behdrden abgestimmt

werden muss, kénnen die Interessen des Kaufers massiv beeintrachtigt sein. Die Bemessu‘ng
der Frist richtet sich. nach dem elgenen Interesse des Kaufers an einer umgehenden Behebung
des Mangels im- Hinblick auf die mlt einer Iangeren Frist verbundenen Unsicherheiten sowie mit

Rucksicht auf die bis dahln eingeschrankte VerauRerbarkeit des Fahrzeugs (vgl. OLG Kdln, /

~a.a.0.). Doch rechtfertigt dies nicht die Beétimmung einer kiirzeren Frist; denn eine Frist ist sinn-

los, wenn von vornherein klar ist,"dass der Verkédufer sie nicht einhalten kann (vgl. BeckOK/Faust,
§ 437 BGB, Rn. 15a; BGH NJW 2012, 3714). Vorliegend wurde das Updafe der Klagerin erstim
Jalnuar 2017 angeboten. 'KBA-Schreiben,wurden der Klagerin unstreitig nicht vorgelegt. Dass die
Pfessemitteilung der Beklagten zu 2) vom 16.12.2015 (Anlage B2) der‘ Klagerin bekannt war, trégt
die Beklagte nicht vor. Hinzu kommt, dass in diéser Pressemitteilung ausgefuhrt wird, dass die_'
Fahréeughalter in einem ersten Brief dartber informiert'werden dass flr ihr Fahrzeug eine Ruck- .
rufmalinahme vorgesehen sei. Dabei wurden die Kunden gebeten, eine weitere schriftliche Infor-

mation abzuwarten bevor sie aktiv Kontakt zu einem VW Betrieb aufnehmen In einem zweiten

Schreiben werde VW die betroffenen Kunden friihzeitig darum bitten, einen Termin zur Umset-

zung der technischen Ldsungen mit einem frei zu wahlenden Partnerbetrleb zu vereinbaren. Et-
waige Zeltangaben waren daher allenfalls der Pressemlttellung der Beklagten zu 2) zu entneh-
men. Dass die Klagerin iiber den konkreten Zeitplan nicht informiert wurde, ergibt-sich auch aus
den Ausfi]hrungén der Beklagten in d_er_KIageerwiderung auf S. 20 (Bl. 93 Rs. d.A.). Auch in dem
- nach dem Riicktritt erstellten - Schreiben der Beklagteh zu 1) vom 27.10.2016 (Anlage K3) wird
kein konkreter Zeitplan‘hinsichtlich der Freigabé der technischen Mallnahmen fur das streitgegen-
standliche Fahrzeug éngegeben, auch der Zeifpunkt fir das Aufspielen deé Updates: wird nicht
genannt. In der Ex-Post-Betrachtung hétte die Klagerin déher vor dem R'Uckﬁritt eine Frist zur
Mangelbeseitigung von m'indest,ens zehn Wochen setzen und das Risiko eingehén missen, dass
der Verkaufswert des Fahrzeugs in der Zwischenzeit erheblich Sinkf. Iﬁsofern steht vorliegen'd der
Annahme der Entbehrlichkeit der Fristsetzung auch das Urtejl des OLG Numberg ‘vom
24.04.2018, Az. 6 U 409/17, nicht entgegen. Dem Urteil des OLG Nurnberg lag namiich ein ande-- '
rer Sachverhalt zugrunde. So flihrt das OLG Nirnberg Folgendes aus (Rn. 56, zft. nach juris):
.Dem Klager Wurde durch den Hersteller VW AG mitgeteilt, die Nachbesserung der 20 /

Motoren werde in der 9.Kalenderwoche beginnen und $olle fiir -alle Fahrzedge bis Ende
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2016 erfolgen. Im Hinblick auf diesen zeitlichen Rahmen, den sich auch. die Beklagte bei _
der Beurte}'lung einer angemessenen Frist entgegenhalten lassen muss, kann die Angg—
m(;ssenheit der Frist nicht ohne Wéiteres fir alle Fahrzeuge gleich bestimmt werden. Je
spéter im Jahr 2016 Nachbesserung verlangt wird, desto kirzer wird eine angetﬁeSsene
Frist - sein.” Eine solche Mftteilung an die Klagerin Wird vorliegend nicht vorgetrégen, aullerdem
erfolgte die Freigabe des Updates fiir den streitgégensténdlichen PKW nach Vortrag der Beklag-
ten selbst erst am 14.12.2016. Eine frilhere Nachbesserung war daher bereits mangels Fréigabe
durch das KBA nicht mdéglich. Nach den Ausfithrungen des OLG Nurnberg wére also zum Zeit-
punkt desRUckt.ritts im vorliegenden Fall eine relativ kurze Frist (kirzer als zwei Monate) ausrei-
.chend 'ge\}vesen. Da eine Nachbesserung aber in der Ex-Post-Betrachtung jedoch erst nach deut-
lich mehr als zwei Monaten nach demiRUcktritt moglich gewesen ware, war die Setzung einer

kurzen Frist nicht erforderlich (s.oben).

b) Soweit die Beklagten beantrageh, zur Unschadlichkeit des Software-Updates fiir den Motor des
Klagers ein Gutachten eines Sachvérsténdigen zu erholen sowie Dirk Neumann alé sachversta-
digen Zeugen zu vernehmen, muss die Klagerin, die zur weiteren Verwendung ihres Fahrzeugs
schnelle Gewissheit benétigt, solche sach_versténdigen Untersuchungen und Erlauterungen erst

wahrend eines gerichtlichen \/erfahrens weder hinnehmen noch abwarten.

3.

Der Rucktritt ‘der Klagepartei ist nicht ausgeschlossen (§ 323 Absatz 5 Satz 2 BGB). Das Vor-
handensein der - den zustdndigen Behérden und den Kéufern zum Zeitpdnkt des Kaufs unbe-

kannten - streitgegenstandiichen Software stellt einen erheblichen Mangel dar.

a) Der von den Beklagten angegebene geringe Arbeitsaufwand und geringe Kosten fir das Upda-
te kdnnen wegen dessen ungewisser Tauglichkeit nicht angesetzt werden. Zu beriicksichtigen
sind auch die Kosten, die fir eine (sachverstandige) Priifung der’(angeblich)‘unSChédliChen Aus-
wirkungen des Updates auf den Motor und dessén dauernde_HaItbarkéit anfallen wUrden;_ Der er-
hebliche Zeitraum der Entwicklung und der Genehmigung des Software-Updates spricht ebenfalls

gegen die Unerheblichkeit des Mangels. Vorliegend ist auch wesentlich zu beriicksichtigen, dass

es bereits seit dem Jahr 2015 zu einer_ massiven Medienberichterstattung Uber die streitgegen-
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stéhdlic_he Problematik gekommen war, in der Regel mit einem negativen Grundton, wobei auch
Begriffe wie ,Dieselgate” oder ;,Abgasskandal“ benutzt wurden. Bereits aufgrund dieser negativen
Be;ichterstattung war im Zeitpunkt des Riicktritts nicht auszuschlieRen, dass der Sachmangel
einen merkantilen Minderwert verursacht, weil sich der mit dem ,Abgasskandal” verbundene er-
hebliche Imageveflﬁst des VW-Konzerns bei der PreisbildUng auf dem Gebrauchtwagenmarkt |
niederschlagt (vgl. LG Krefeld, NJW-RR 2016, 1397). In der Zwisohenzeit kam es sogar zu offent-
lich gefilhrten Diskussionen iber Fahrverbote fir Dieselfahrzeuge in den Innenstadten, die u.a.
durch den Einbau der streitgegenstindlichen Software durch déh VW-Konzern ausgeldst wur-
den. Dass solche Diskussionen und die damit ausgelGsten Unsicherheiten bei potentiellen
PKW-Kaufern zur Wertminderung (merkantiler Minderwert) selbst bei erfolgreicher Mangelbesei-

tigung durch das Software-Update fihren kénnen, liegt auf der Hand.

b) Unzutreffend ist die Auffassungder Beklagten zu:1), es komme firr die Fragé der Erheblichkeit
eines Mangels- allein auf die Kosten der Mangelbeseitigung an. Der BGH hat im Urteil vom

18.10.2017, Az. VIIl ZR 242/16 Folgendes - zutreffend - ausgefiihrt (zit. nach juris):

JEntgegen der Auffassung des Berufungsgerichts tragt der \_/erkéufér'und nicht der Kéufer
die Darlegungs- und Beweislast dafiir, daés ein Mangel unerheblich im Sinne des § 323

Abs. 5 Satz 2 BGB ist und den Kéaufer deshalb nicht zur Riickabwicklung des Kaufver-
trages berechtigt. Dies ergibt sich schon daraus, dass das Gesetz den Ausschluss des -

Riicktrittsrechts bei-nur unerheblichem Mangel als Aushahme formuliert...

Anders als das Berufuhgsgerichf meint, richtet sich die BeUrTei/ung der Erheblichkeit eineé
Mangels schiielllich keineswegs allein danach, ob die Mangelbeseitigungskosten die Gren-
ze von 5 % des. Kaufpreises L']bersteigen. Vielmehr ist - wie der Senat in seiner Grund-
satzentsc’heidung vo_fn 28. Mai 2014 (VIll ZR 94/13,; BGHZ 201, 290 Rn. 16 mwN) aus-
gefihrt hat - eine umfassende Interessenabwégung auf der Grundlage der Urﬁsténde des

Einzelfalls erforderlich. Weiter hat' der Senat entschieden, dass im Rahmen dieser /nteres-‘
senabwéagung von einer Geringfligigkeit des Mangels und damit von einer Unerheblichkeit

der Pflichtverletzung (§ 323 Abs. 5 Satz 2 BGB) in der Regel nicht mehr auszugehen

ist, wenn bei einem behebbaren Mangel der Mangelbeseitigungsaufwand einen Betrag von
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5 %.des Kaufpreises Ubersteigt (Senatsurteil vom 28. Mai 2014 - VIII ZR 94/13, aaO
Rn. 12 mwN). ' ~ ’

Dies schlie3t es allerdings nicht aus, dass bei Vorliegen besondereri Umsténde - etwa ei-
ner nur sehr geringfiigigen Gebrauchsbeeintrdchtigung - trotz eines Mangelbeseitigungsauf-
wandes von mehr als 5 % des Kaufpreises der Mangel als unerhebllch einzustufen /st
(vgl. OLG Stuttgart -Urteil vom 27. Jul/ 2016 - 3 U 70/15, juris) oder umgekehrt trotz ei-
nes unter der 5 %-Grenze liegenden Mange/bese/t/gungsaufwands aufgrund besonderer
- Umstdnde (etwa besondere Schw/ertgke/ten ‘oder Zeitdauer einer erforderlichen'Ersatzteilbe-
s.chafong) die Gesamtabwagung zur Bejahung einer 'erheplicben Pflichtverletzung flihren
kann. Denn wie der Senat in seinem Urteil vom 28. Mai 2014 (Vltl ZR 94/13, aaO Rn.
38 mwN) bereits ‘betont hat, handelt es sich bei der Schwelle von 5 % des Kaufpreises
um eine nicht starre ("in der Regefl‘")', sondern - entsprechend cten Vorstellungen des Ge-
setzgeberé und der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs - um eine flexible, in- eine
/ntereséenabwégung und eine Wiirdigung -der Umsténde des Einzelfalls eingebettete Erheb -
/ichkeitsschwe//e, die- dem ‘.Zie/ dient, die Interessen der Kaufverttagsparteien zu einem

sachgerechten Ausgleich zu bringen.

Dariiber hinaus hat das Berufungsgericht in grundlegender Weise verkannt, dass sich die
- Frage der Behebbarkeit e;tnés Mangels nach den Erkenntnisseh im Zeitpunkt des RUck-
tritts beurteilt (Senatsun‘eite vom 29. Juni 2011 - VIl ZR 202/10, NJW 2011, 2872 Rn.
21: vom 5. November 2008 - VIl ZR 166/07, NJW 2009, _508 Rn. 19;V vom 28. Mai
2014 - VIl ZR 94/13, aa0O Rn. 16). Deshalb kommt es im Rahmert der Bew’téilung der
Unérheblichkeit é/'nes Mangels nicht entschetdend auf die Behebbarkeit an, wenn die Man-
gelursache im Zeitpunkt des Rﬁcktritts noch ungewiss ist, etwa weil es dem Verkéaufer -
wie der Kldger auch hier gelténd macht - .in mehreren Nachbessetungsversucheh nicht

t

gelungen ist, die Mangelursache zu finden und den Mangel zu beseitigen.”
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c).Die Erheblichkeit des Mangels ist auch aus folgenden Griinden anzunehmen:

Ist der Kaufer gar.nic.ht in der Lage, den Mangel selbst zu beseitigen oder beseitigen zu lassen, -
ist stets Erheblichkeit anzunehmen (BeckOK BGB/Faust, § 437 BGB, Rn. 27)._Vorliegend tragen
die Beklagten selbst vor,‘da‘ss es sich bei dem Freigabeverfahren fir die technische UmrUstung
um ein sehr aufwendiges Verfahren handele das von den Beklagfen' nur in éehr begrenztem Um-
fang beeinflusst werden kdnne. Dabei ist zu sehen, dass die Fahrzeugkaufer das Frelgabeverfah-
ren uberhaupt nicht beeinflussen konnen und-auch keine Mogllohkelt haben, Einzelheiten zu er-
fahren. Zu berlicksichtigen ist auch, ob dle Gefahr besteht, dass trotz der Beseitigung des konkre-
ten Mangels Funktionsdefizite oder merkantiler Minderwert zuriickbleiben (diese Gefahr kann hier
nicht auégesghlossen werden). Erheblichkeit kann auch vorliegen, wenn der Maﬁgel den Ge-
brauch der Sache nicht beei‘ntréohtigt, sondern nur zu Umweltbelastungen f(jhrt, die die Alige-
meinheit betreffen- (a.a.0.). Auchv dies ist hinsichtlich der streitge‘gensténdlicheh Problematik an- ‘

zunehmen.

Als Rechtsfolge des Rucktritts hat die Beklagte zu 1) deh Kaufpreié zurlickzuzahlen, Zug um Zug
gegen Riickgabe und Rickibereignung des Fahrzeljgs. Vom Kaufpreis sind die aus der Nutzung
des Féhrzeugs von der Ubergébe zum Schiuss der miindlichen Verhandlung gezogenen Vorteile
gemalk § 346 Abs. 1, Abs. 2 BGB |n Hahe von 7.950,35 € abzuziehen (Vgl. OLG Munchen,
NJW-RR 2013, 1526). Dieser Betrag errechnet sich aus der Multiplibkatioh des Bruttdkaufpreises
und der von der Klagepartei zuriickgelegten Fahrstrecke (ﬁ 13.962 km) geteilt durch die beim Kauf
zu erwartende restliche Laufleistung (280.000 km). Die Klégerin hat die Laufleistung zum Zeit-

punkt der letzten mindlichen Verhandlung durch Vorlage eines Tacho-Fotos belegt.

Die Beklagte zu 1) befindet sich in Annahmeverzug gemaR § 293 BGB. Mit dem als Anlage K2
vorgelegten Schreiben ihrer Prozessbevollmachtigten trat die Klagerin vom Kaufvertrag zurlick
und forderte_die Beklagte zu 1) zur Riickabwickiung des Kaufvertrags auf. Dieses Schreiben ist

als wortliches Angebot i.S.d. § 295 BGB zu werten. Dieses war ausreichend, da die Beklagte zu
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1) das Fahrzeug abzuholen hatte (§ 295 S. 1, 2. | Alt. BGB), da der gemeinsame Leistungsort fir
‘dle Ruckgewahranspruche nach dem Riicktritt gemaR §§ 437 Nr. 2, 440 BGB der Ort, an dem
SICh die Sache vertragsgemal befindet, ist (Palandt/Gruneberg a.a.0., § 269 BGB, Rn. 16

m.w. N ). Dieser gemeinsame Leistungsort ist vorhegend der Wohnsitz der Klagerm Aulerdem
hat auch die Beklagte zu 1) als Glaublgerm spatestens im Prozess erklart, sie werde die Sache
nicht annehimen (§ 295 S. 1, 1. Alt. BGB). Zwar erfolgte die Annahmeverwelgerung nach dem
wortlichen Angebot der Klagerm Aufgrund des wiederholten Angebots des Software Updates war .
aber offenkundig, dass die Beklagte zu 1) auf inrer Welgerung beharrt. Damit war ein weiteres
Wortllches Angebot nicht erforderlich, da es bloBe Formelei ware (vgl. Palandt/Gruneberg, a.a.0.,

§ 295 BGB, Rn. 4, mw.N.).
I,

Der Klagerin steht kein Anspruch auf Freistellung hinsichtlich der vorgerichtlichen Anwaltékosten
zu. Die Klagerin hat weder die Anspruchsvoraussetzungen noch ihre Aktiviegitimation hinreichénd
~ dargelegt. Die Beklagte zu 1) hat bereits in der Klageehrwiderung‘ b.est'ritte'n, dass die Klagerin mit
“einer solchen Verbindlichkeit belastet sei. Aus der Akte ergibt sich, dass die Klagerin rechts-
schutzversmhert ist. Aufgrund des § 86 VVG musste d|e Klagerin substantnert darlegen ob die
vorgerichtlichen Anwaltskosten bereits bezahlt wurden oder nicht und ob sie entweder die Zah—
’ lung der vo_rgerlchtllchen Anwaltskosten noch nicht durch die Rechtsschutzversicherung erhalten
hat oder duhr'ch diese zur Gelte‘ndmaghung gegeniber dér Beklaéten,erméchtigt. Worden'ist (vgl.
LG Bochurﬁ, Urt. v. 08.07.2016, Az. 5 O 252/14, BeckRS 2016, 112472 und Janéc_zek in:
Mayer/KroiR, RVG, 7.Aufl., IX., Rn. 107). Ein solcher (substantiierter) Vortrag fehlt jedoch. Des
Weiteren bestehenv gegen die Beklagte zu 1) mangels Verschulden keine Schadénsersafzan-
spriiche; dass die Beklagte zu 1) sich vor‘dem anWéltlicheh RU'cktrittssc'hreiben bereits in Verzug

befand, wurde nicht dargelegt.

Da es sich um eine Ne"benforderung handelt, war ein richterlicher Hinweis nicht erforderlich.

Der Kiagerin stehen VerzugsZinsen gemaf §§ 286, 288 Abs. 1 BGB zu.
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B. Anspriiche gegen die Beklégte zu 2)

Das LG NUrnberg-FUrth ist auch ﬁjr die Kiage gegen die Beklagte zu 2) 6rﬂich zusténdig. Die Kla-
ge wird u.a. auf deliktische Anspriiche nach §§ 823 Abs. 2 BGB; 263 StGB gestitzt. Der streitge-
genstandliche Kaufvertrag wurde in Muhlhausen geschlossen, so dass sich der Ort der Tau-
schungshandlung (§ 32 ZPO) im hiesigen Zustandigkeitsbereich befindet. AuRerdem wohnt die
Klagerin in Neumarkt i.Opf. (Ort des Schadenseintritts). .

Die Klage gegen die Beklagte zu 2) ist allerdings (iberwiegend unzulassig. Der Feststellungsan-
- trag der Klagepartei gegen die Beklagte zu 2) ist hinsichtlich der Riickabwicklung und der weijte-
ren bezifférbéren Schéden, auch nicht ausnahmsweise (vgl. Zoller/Greger, ZPO, 31. Aufl., § 256,
Rn. 75, 8, m.w.N.) zulassig. Ist Klage auf Leistung méglich-und zumutbar, fehlt im Interesse der
endgiiltigen Klarung des Streitstoffs in einem Prozess das abstrakte Feststellungsinteresse re-
gelmalig; auf Feststellung des Anspruchsgrundes beschrankte Feststellungsklage ist dann unzu-
lassig (a.a.0.). Zwar reicht es bei Verletzung eines absoluten Rechtsguts aus, wenn kinftige
Schadensfolgen méglich, ihre Art und ihr Umfang, sogar ihr Eintritt aber noch ungewiss sind
(a.a.0. und BGH, Urt. vom 19.04.2016, Az. VI ZR 506/14). Solleri reine Vermogensschaden fest-
gestellt werden (wie hier), muss jedoch eine hinréichende Wahrscheinliohkéit eines auf die Ver-
letzungshandlung zurtickzufihrenden Schadenseintritts bestehen‘ (vgl. BGH, Beschluss vom
04.03.2015, Az IV ZR 36/14, m.w.N.). Einen Riickabwicklungsanspruch (als Schadensersatzan-
spruch) hatte der Klager jedoch ohne Weiteres beziffern kénnen. Unstreitig nutzt die Klagerin das
Fahrzeug weiterhin, die Beklagte zu 2) beruft sich in allen sie betreffenden Verfahren, in denen
Rickabwicklung verlangt wird, auf die Anrechnung des Nu’;zu_ngsvorteils, wobei die Klagerin die
Darlegungslast hinsichtlich des aktuellen Kilometerstands tragen wiirde (vgl. BGH, NJW-RR
2002, 1280), da es ihr ohne Weiteres maglich ist, hierzu vorzutragen (was sie auch getan hat).
Da es bei der Nutzung des Fahrzeugs keine Gebrauchsnachteile gibt (diese werden jedenfalls
nicht substantiiert vorgetragen_), ist die Nutzungsentschadigung im Rahmen der Vorteilsanrech-
nung geman §§ 249 ff. BGB im Ergebnis wie bei § 346 BGB zu berechnen (vgl. BGH NJW 2011,
1962: Es besteht nach §§ 249 ff. BGB ein Anspruch auf Rlckabwickiung und BGH NJW 2015,
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3160: Der Schadensersatzanspruch des Geschédigtén ist'mit der Einschrankung verbunden,
dass Vortéilsanreohnung erfolgt, wobei es bei deliktischen Anspriichen nicht daran ankommt, ob
de; Schadiger die Herausgabe des Vorteils verléngt). Im Ergebnis ist der der Klag"epartei aus dem:
RUckabwicklungsverhéltnis"zustehende Zahlungsbetrag identisch, unébhéngig davon, ob dieser
aus dem Rucktritt gemaf §§ 346 ff. BGB folgt oder aus dem deliktischen Ruckabwicklungsan-
spruch folgt, da es sich sowohl bei dem Anspruch auf die (RUck)ZahI.ung des Kaufpreises als
auch bei dem Gegenanspruch auf die Anrechnung des Wertersatzanspruchs far. den 'Nut_zungs—
vorteil jeweils um eine Geldsghuld handelt, so daés eine Saldierung stattfindet (vgl. BGH NJWA
2008, 2028). Ist dem Klager eine Klage auf Leistung maglich und Zumutbar und erschopft sie das
Rechtsschutzziel, fehit ihm das Feststellungsinteresse, weil er im Sinne einer besseré_n Rechts-
sohutzméglichkeifden Streitstoff in einem Prozess kldren kann (BGH, Versaumnisurteil vom 21.
Februar 2017 — XI ZR 467/15 —, Rn. 14, juris).- Vorliegend ware die Klarung des Streifstoffs in ei;
nem Prozess m'dglioh géwesen, hatte die Klagerin einen Leistungsantrag gestellt. Hatte sie ge- -
gen die Beklagte zu 2) Rickabwicklung verlangt, Hétte sie‘auch einen Nutzungsvorteil beziffern |

konnen.

Auf den Hinweis des Gerichts hinsichtlich der Unzuldssigkeit des Feststellungsantrags hat die

Klagerin nicht reagiert.

Der Klagerin steht gegen die Beklagte allerdings’ein Schadensersatzans;‘)‘ruchlaus § 823 Abs. 2
BGB i.V.m. §§ 263 Abs. 1, 25 Abs. 1, 2.Alt. StGB zu, soweit Sc,hédén'nochnicht bezifferbar sind.
Hinsichtlich solcher Schaden 'ist der Feststellungsantrag‘zulés,sig._ Es handelt sich dabei um
Schaden, die der Klagerin entstehen- kénnen, wenn sie (bereohtAigt) das von derBeklagtén ent-
wickelte Update nicht ausfiihren lasst. Dass solche fiir die Klagepartei nachteiligen behordlichen
Malinahmen drohen, ergibt sich aus den von der Klagerin vorgelegten Unterlagen undr aus Pres-

seberichten.

Die Beklagte haftet als mittelbare Taterin (§ 25 Abs. 1 Fall 2 StGB) fur den durch die Handlerin als
vorsatzloses Werkzeug begangenen Betrug (§ 263 Abs. 1 StGB) der Klagerin auf Ersatz-der ihr
aus dem Kauf des streitgegenstandlichen Pkw entstandenen Schéden (§ 823 Abs. 2 BGB).
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1.

- In das streitgegenstandliche Fahrzeug ist ein von der Beklagteﬁ hergestellter Motor (EA 189) ein- .

gebaut worden, der eine unzulassige Abschalteinrichtung i.S.d. Art. 3 Nr. 10 VO (EG) 715/2007 '
aufweist. Dies steht fest auf Grund des der Beklagten vorliegenden Bescheids des KBA vom
15.10.2015 (Anlage R4). In diesem an die Beklagte gerichteten Bescheid stellt das KBA fest,
dass die mit dem Motor EA189 ausgestatteten Fahrzeuge wegen des Verweﬁdens einer unzulds-
sigen Abschalteinrichtung nicht derﬁ genehmigten Typ entsprachen. Zudem stellt ein Programm,
das eine auf dem Priifstand erhéhte Rickfithrung und Verbrennung von Abgééen (Modus 1) bei
Fahrten auf 6ffentlichen Stralen abschaltet (Modus 0), eine Konstruktion dar, mit der eine wirksa-".
me Kontrolle und Einschrankung dér im normalen Betrieb zu erwartenden Emiss“ione‘n' (hier:

Stickoxide) verhindert wird.

Diese Tatsache war zum Zeitpunkt des Abschlusses des streitgegenstandlichen Kaufvertrags
unistreitig weder der Klagerin noch der Handlerin bekannt. Die Beklagte ist aber verpflichtet gewe-
sen (§ 13 StGB), als Herstellerin des Motors und des Fahrzeugs, tber dessen (technische) Ab-
weichung von den gesetzlichen Vorgabén sowohl flir den Erhalt der Typengenehmigung (Art. 4
Absatz 2’ VO/EG 715/2007) das KBA als a.uCh, weil dies unterblieben gewesen ist, die Héndlerv

S_owie - spatestens zum Zeitpunkt der Bestellung des Fahrzeugs - den jeweiligen Kaufer eines

‘Fahrzeugs mit einem solchen (manipulierten) Motor zu unterrichten.

a) Die Verwirklichung eines Straftatbestandes durch Unterlassen ist gemaR § 13 Abs. 1 StGB nur
dann strafbar, wenn der Téater rechtlich.dafiir einzustehen hat, dass der tatbestandliche Erfolg
nicht eintritt, und wenn das Unterlassen der Verwirklichung des gesetzlichen Tatbestandes-durch
ein Tun entspricht. Zur Begriindung der Strafbarkeit aus: einem unechten Unterlassungsdelikt
muss ein besonderer Rechtsgrund nachgewiesen werden, wenn jemand aLIanahmswe'ise daflr
verantwortli;:h gemécht werden soll, dass er es .unterlaSsén hat, zum Schutz fremder Rechtsgi-
ter positiv tatig zu werden. Die Gleichstellung des Unterlassens mit dem aktiven Tuﬁ setzt dehalb
voraus, dass der Tater als ,Garant” fur die Abwendung des tatbestandlichen Erf@lgés einzuste- -
hen hat. Alle Erfolgsabwendungspflichten beruhen auf-dem Gru-ndgedank_en, dass eine bestimm-

te Person in besonderer Weise zum Schutz des geféhrdeten Rechtsguts aufgerufen ist und dass
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sich alle Ubrigen Beteiligten Aauf das helfende Eingreifen dieser Person verlassen und verlassen
durfen. Eine Strafbarkeit wegen Bétrugs durch Unterlassen kommt fir alle Personen in Frage, die g
eine von § 13 Abs. 1 StGB erfasste Pflicht zur Aufklérung anderer Uber vermdgensrelevante Tat-
sachen haben. Unabhanglg vom Entstehungsgrund muss dlese Pflicht stets darauf gerichtet
sein, unrichtigen oder unvollstandigen Vorstellungen des Getauschten uber Tatsachen, die zu ei-
ner Vermdgensschadigung flihren kdnnen, durch aktive Aufklérung entgegenzuwirken (vgl. BGH
NJW 2017, 2052, m.w:N.). Diese Vofaussetzungen liegen hier vor. Die Beklagte hat unstreitig den
Motor EA189 und das streitgegenstandliche Fahrzeug hérgestellt und in den Verkehr gebracht,
oHne Erstkdufer oder Handler iiber das Vorhandensein der st.reitgegené'téndlichven Software auf-
zuklaren. Da sie in dem von ihr hergestellten Motor auch die streitgegenstandliche Software ein-
gesetzt hatté, wodurch die Typgenehmigung und damit die Voréchriﬁsméﬂigkeit der Fahrzeuge
als wertbildender Umstand beeintrachtigt worden war, bestand dié Aufklarungspflicht gemald § 13
StGB. Die Beklagte handelte vorsatzlich, in der Absicht, dass die Handler, die keine Kenntnis von

der Software hatten, auch die Fahrzeugkaufer lber die Software nicht aufkléaren.

| b) Es bestand daher bei der Klagerin ein von der Beklagten durch vorsétzliches Verschweigen

verursachter Irrtum Uber das Vorhandensein einer unzuléssigen Abschalteinrichtung. Der Endab-

nehmer ist auch dann Opfer deliktischen Schadigung, wenn Zwischenhandler eingeschaltet wer-

~ den. Der Kausalzhsammenhang wird namlich durch die Einschaltung von Zwischenhandlern

nicht unterbrochen, wenn mit einem Weiterverkauf (was bei einem handelstblichen PKW immer

‘ anzunehmen'istj) zu rechnen ist (vgl. OLG Hamm, NJW 1997, 2121). Die Tauschung ist auch

deshalb relevant, weil sie dem Kaufer die Mdglichkeit ‘nimm’;,_ von den Labormesswerten auf die
realen Immissionswerte des Fahrzeugs schlielen zu kénnen. Eine informierte Entscheidung des
Kaufers, von. verschiedenen Labormesswerten auf eine relativ- hé’)here ode‘r vniedrigere reale
Schadstoffbelastung zu schlieBen und in diesem Zusammenhang \)ersChiedene Féhrzeugmodel-
le vergleichen Zu konnen, W|rd durch die von der Beklagten zu 2) begangene Tauschung unmog-

lich gemacht (vgl. Oechsler NJW 2017, 2865).

a) Mangels hinreichend konkreter Darlegungen der Beklagten ist davon auszugehen, dass der -
Vorstand, ein Mitglied des Vorstands oder ein anderer verféssungsmérsig berufener Vertreter (vgl.

§ 31 BGB) der Beklagten die Anordnung traf, die streitgegenstandliche Manipulationssoftware in
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den Motor EA 189 einzu.bauen und dies geheim zu halten. Genauere Feststéllungen diesbezig-
lich sind aufgrund der Besonderheiten der streitgegenstandiichen Problematik nicht erforderlich,
genauerer Vortrag hinsichtlich der bei der Beklagten verantwortllchen Personen kann von den
Kaufern, die in der Regel Verbraucher sind und keinerlei Kenntnlsse ber die Strukturen der Be-
klagten haben, nicht verlangt werden. Vielmehr ist es allein die Beklagte, die interne Ermittlungen
durchfiihren Iasst und Auskunft Gber die handelnden Peréonen geben kdnnte, was sie aber weder
im vorliegenden Verfahren noch in anderen, dem Gericht bekannten gleichgelégerten Fallen tut.
Ein Hinweis gemal § 139 ZPO musste diesbeziiglich nicht erfolgen, da die Beklagte mehrfach
geduBert hat, Einzelheiten zu handelnden Personen nicht mitteilen zu wollen. Auch nach Hinwei-
sen anderer Gerichte (vgl. LG Offenburg, U}t. v. 12.05.2017, Az. 6 O 119/166, Beok‘RS 2017,
109841) erfolgte kein konkretisierender Vortrag diesbeziiglich. Die Beklagte trigt hinsichtlich ihrer
Entscheidungsstrukturen im Hinblick auf die streitgegenstandliche Problerhatik die sekundare
Darlegungslast, insbesondere hinsichtlich des behaupteten Umstands, dass die Entscheiduhg
unterhalb der Vorétandsebene getroffen worden sei (vgl. LG Paderborn, Urt. v. 07.04.2017,'Az. 2
O 118/16). Diese BeHauptung ist ohne nahere-Begriindung nicht glaubhaft. Vielmehr spricht be-
reits eine tatsachliche Vermutuhg daflir, dass eine Entscheidung mit dieser Tragweite (Lmstreitig
sind von der streitgegenstandlichen Problematik inégesamt mehr als zehn Millionen Fahrzeuge
betroffen) nicht unterhalb der Vorsténdsebene getroffen werden konnte. Hinzu kommt, dass an-
gesichts der lange bekannten technischen Problematik, die Euro 5-Norm erfiillen zu missen, oh-
ne dass es gleichzeitig zu (nachteiligen) Leistungsénderungen‘ oder. Motorschaden kommt, fiir
den Vorstand der Beklagten ein deutlicherAﬁléss zu einer genaueren Uberpriifung.der Ablaufe in
ihrem eigenén Unternehmen bei der Herstellung der Motoren bestanden hatte, als aus‘-Sic‘ht der
fur die Motorenentwicklun’g zusténdigen Mitarbeiter die Auflésung dieser technischen Problematik
aufeinmal gelungen war (vgl. LG Krefeld, Urt._v. 19.07.2017,- Az. 7 O 147/16, BéckRS 20417,
117776). Es handelt sich bei der Beklagten um einen sehr grof3en Autokonzern, be.i dem die Ent-
scheidungsstrukturen fur Auflenstehende nicht einsehbar sind, wobei zu berlcksichtigen ist,

dass der Beg'riﬁc des ,verfassungsmatig berufenen Vertreters®i.S.d. § 31 BGB weit zu verstehen

'ist, sodass es sich nicht zwingend um ein Vorstandsmitglied handeln muss. Es geniigt, dass ihm

-durch die allgemeine Betriebsregelung und Handhabung bedeutsame wesensmabBige Funktio-

nender juristischen Person zur selbstandigen, eiger_\verantwo‘rtlich'en Erflllung zugewiesen sind
und er die juristische Person insoweit reprasentiert (Palandt/Ellenberger, a.a.0., § 31 BGB, Rn. 6,
m.w.N.). Hinzu kommt, dass auch nach BGH-Rechtsprechung die Frage der Wissenszurech-
nung von Organvertretem der juristischen Personen jedenfalls im Rahmen der Arglist nicht Io-'

gisch-stringent, sondern nur in wertender Betrachtung zu entschelden ist (vgl. BGH NJW 1996,

1'339, m.w.N.). Daraus folgt, dass bereits aufgrund des bestehenden enormen lnforma’uonsgefa—
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les zwischen den Kunden und der Beklagten diese jedenfalls im Rahmen der sekundaren Darle-
gungslast die (Zwiéchen-)Ergebnisse der internen Ermittlungen vorzutragen hat. Fir die Beklag-
ted-Urfte es i.U. moglich sein, die Enfécheidungsstrukturen hinsichtlioh der streitgegenstandlichen
Problematik so nachvollziehbar darzulegen, ohne einzelne Personen der Gefahr strafrechtlicher.
Verfolgung auszusetzen, dass die oben geaullerte tatsachliche Vermutung ‘widerlegt wird. Ein
solcher Vortfag fehit jedoch. Des Weiteren wirde vorsatzliches Handeln der handelnden Perso-
nen, die sich méglicher_wéise gegenuber der Beklagten strafbar gemacht hab'e_n, eine Aullenhaf-
tuné der Beklagten gegenulber den Kunden. nicht au‘sschlieBen. Maﬁgeblich ist die Sicht der Kun-
den, die Uber die Ausgestaltung des lnnénverhéltnisses zwisohen der Beklagten und den han-

delnden Mitarbeitern keine Kenntnis haben (vgl. BGH, Urt. v. 05.03.1998, Az. lil ZR 183/96).

b) SchlieRlich kommt auch eine Haftung der Beklagten entsprechend § 31 BGB in Betracht, wenn
mén - der Beklagten folgend - annimmt, dass die Entscheidung iiber den Einsatz der streitgegen- |
standlichen Software unterhalb der Vorstandsebene getroffen wurde, weil die Kontrqllorgane der
Beklagten nicht durch geeighete organisatorische Mallnahmen daflir gesorgt haben, dass die Ta-
tigkeit ihrer leitenden Angestelltén ausreichend Uberwacht wurde (vgi._ BGH, Urt. v. 05.03.1998,
Az. [Il ZR 183/96). l'.'Jbe_.r den Wortlaut der §§ 30,31 BGB hinaus hat die Rechtsprechung eine Re-
prasentantenhaftung flr solche Personen entwickelt, denen durch die allgemeine Betriebsrege-
lung und Handhabung bedeutsame, WesenéméBige Funktionen der juristischen Person zur selb-
standigen, éigenverantwortlichen Erflllung zugewiesen sind, so dass sie dié juristische Per'son.
im Rechtsverkehr reprasentieren. Ija es der juristischen Person nicht freistent, selbst dartiber zu
entscheiden, fiir wen sie ohne Entlastungsméglichkeit haften will, kommt es nicht entscheidend
auf die Frage an, ob die Stellung des "Vertreters" in der Satzung der Kdrperschaft vorgesehen ist
oder ob er Uv_ber'ei_'ne entsprechende rechtsgeschéftliche Vertretungsmacht verngf (BGH, Urt. v.

05.03.1998, Az. lll ZR 183/96).

4.

Die Rechtsfolge des Schadensersatzanspruchs ergibt sich aus §§ 249 ff. BGB. Die Klagerin ist -
grundsétzlich so zu stellen, als hétte sie das Fahrzeug nicht-erworben. In diesem Fall wéren ihr
auch keine Schéaden wegen der nicht erfolgten Durchfihrung des Updates entstanden. Die Klage-

rin muss sich auf das Update nicht einlassen (s. oben).
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Ein Anspruch auf den Ersatz der vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten besteht nicht. Ein solcher
konnte zwar gegen die Beklagte aus einem Gegenstandsweft von 1.000,00 € bestehen, da die In-

anspruchnéhme eines Rechtsanwalts erforderlich und zweckmafig war (vgl. BGH, NJW 2006,

-1065), da der Sachvérhalt nicht.nur rechtlich, sondern auch technisch zu beurteilen ist, wobei ein

Informationsgefélle zwischen der Beklagten, den Handlern und den Endkunden besteht. Die
Rechtsanwaltskosten fallen bei AnsprUcheh aus.§ 823 BGB in den Schutzbereich der verletzten.
Norm (BGH, a.a.O., ‘Palahdt/GrUneberg, BGB,'77. Aufl., § 249 BGB, Rn. 22,=m.W:N.). Allerdings
bestehen bei der rechtsschutzversicherten Klégerin Wegen des § 86 VVG Bedenken hinsichtlich
der Aktivlegitimation (s. oben). AuRerdem wurden keine vorgerichtliiohen an die Beklagte zu 2) ge-
richteten Schreiben vbrgelegt. Nachdem es S‘iCh um eine Nebenforderung handelt, musste kein

gerichtlicher Hinweis gemaR § 139 ZPO erfolgen.

C. Kosten, Streitwert,‘ vorlaufige Vollstreckbarkeit

p

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 91, 92 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 ZPO. Die vorlaufige Vollstreck-

~ barkeit folgt aus § 709 S. 1,2 ZPO. Bei der Festsetzung des Streitwerts war zurberijcksichtigen,

dass der Antrag auf Feststellung des Annahmeverzugs keinen eigenstandigen wirtschaftlichen
Wert hat und der Feststellungsantrag hinsichtlich weiterer Schaden mit 1.000,00 € zu bemessen

war.

RechtsbéheI.fsbelehrung: A

Gegen die Entscheidung, mit der der Streitwert festgesetzt worden iét, kann Beschwerde eingelegt werden,
wenn der Wert des Beschwerdegegenstands 200 Euro (bersteigt oder das Gericht die Beschwerde zugelas-
sen hat. : o ' -

Die Beschwerde ist binnen sechs Monaten bei dem

Landgericht NUrnberg-FUrth
Farther Str. 110
90429 Nirnberg

einzulegen.
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Die”Frist beginnt mit Eintreten der Rechtskraft der Entscheldung in der Hauptsache oder der anderwe|t|gen

'J Erledigung des Verfahrens. st der Streitwert spéter als einen Monat vor Ablauf der sechsmonatigen Frist

festgesetzt worden, kann die Beschwerde noch innerhalb eines Mpnats nach Zustellung oder formloser Mit-
teilung des Festsetzungsbeschlusses eingelqgt werden. Im Fall der formlosen Mitteilung gilt der Beschiuss
mit dem dritten Tage nach Aufgabe zur Post als bekannt gemacht.

Die Beschwerde ist schriftlich einzulegen oder durch Erklarung zu Protokoll der Geschéftsstelle des genann-
ten Gerichts. Sie kann auch vor der Geschaftss’celle jedes Amtsgerichts zu Protokoll erklart werden; die Frist
ist jedoch nur gewahrt, wenn das Protokoll rechtzeitig bei dem oben genannten Gericht elngeht Eine anwalt-
liche Mitwirkung ist nicht vorgeschneben

Rechtsbehelfe kénnen auch als elektronlsches Dokument elngerelcht werden. Eine einfache E-Mail genugt
den gesetzllchen Anforderungen nicht.

Das elektronische Dokument muss
- mit einer qualifizierten elektronischen Signatur der verantwortenden Person versehen sein oder
- von der verantwortenden Person signiert und auf einem sicheren Ubermittlungsweg eingereicht werden.

- Ein elektronisches Dokument, das mit einer qualn‘lzxerten elektronischen Slgnatur der verantwortenden Per—

son versehen ist, darf wie folgt Gibermittelt werden:
- auf einem sicheren Ubermittiungsweg. oder
-~ an das fur den Empfang elektronischer Dokumente elngerlchtete Elektromsche Gerichts- und Vervval-
tungspostfach (EGVP) des Gerichts. ‘

“Wegen der sicheren Ubermittlungswege wird auf § 130a Absatz 4 der Zivilprozessordnung verwiesen. Hin-

sichtlich der weiteren Voraussetzungen zur elektronischen Kommunikation mit den Gerichten wird auf die
Verordnung Uber die technischen Rahmenbedingungen des elektronischen Rechtsverkehrs und Gber das be-

" sondere elektronische Behdrdenpostfach (Elektronlscher—Rechtsverkehr—Verordnung ERVV) in der jeweils

geltenden Fassung sowie auf die Internetseite www.justiz.de verwiesen.

gez.

Stumf
Ricvhter am Landgericht

Verkindet am 19.06.2018

gez.
Wazlav, JOSekr’in
Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

Frr die Richtigkeit der Abschrift
Nirnberg, 21.06.2018

Wazlav, JOSekr’in
Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Durch maschinelle Bearbeitung beglaubigt
- ohne Unterschrift gliltig




