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BGB § 31,8826 C, E, Gb, H

a) Die Haftung einer juristischen Person aus § 826 BGB in Verbindung mit § 31 BGB
setzt voraus, dass einer ihrer verfassungsmalfig berufenen Vertreter im Sinne des
§ 31 BGB den objektiven und subjektiven Tatbestand des § 826 BGB verwirklicht
hat.

b) Eine sekundare Darlegungslast eines Fahrzeugherstellers zu Vorgangen inner-
halb seines Unternehmens, die auf eine Kenntnis seiner verfassungsmalig beru-
fenen Vertreter von der Verwendung einer unzulédssigen Abschalteinrichtung
schlief3en lassen sollen, setzt jedenfalls voraus, dass das Parteivorbringen hinrei-
chende Anhaltspunkte enthélt, die einen solchen Schluss nahelegen (Senatsurteil
vom 8. Mérz 2021 - VI ZR 505/19, NJW 2021, 1669, Rn. 28 mwN).

BGH, Urteil vom 21. Dezember 2021 - VI ZR 875/20 - OLG KoIn
LG Aachen
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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat im schriftlichen Verfahren nach
§ 128 Abs. 2 ZPO unter Berticksichtigung bis zum 26. November 2021 eingegan-
gener Schriftsatze durch den Vorsitzenden Richter Seiters, den Richter

Offenloch, die Richterinnen Dr. Oehler und Miller und den Richter B6hm
fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten zu 2 wird das Urteil des 12. Zivilse-
nats des Oberlandesgerichts Koln vom 28. Mai 2020 im Kostenpunkt
und insoweit aufgehoben, als zum Nachteil der Beklagten zu 2 ent-
schieden worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch tber die Kosten des Revisionsverfahrens,

an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager nimmt die Beklagte zu 2 (im Folgenden: Beklagte) auf Scha-
densersatz wegen Verwendung einer unzulassigen Abschalteinrichtung fur die

Abgasruckfihrung in Anspruch.

Der Klager erwarb von der am Revisionsverfahren nicht beteiligten Be-
klagten zu 1 im Februar 2012 einen von der Beklagten hergestellten, gebrauch-
ten Audi A4 2.0 TDI zum Kaufpreis von 22.400 €. Das Fahrzeug ist mit einem



Dieselmotor des Typs EA189 ausgestattet. Die im Zusammenhang mit dem Mo-
tor urspruinglich verwendete Software erkannte, ob das Fahrzeug auf einem Prif-
stand dem Neuen Europaischen Fahrzyklus (NEFZ) unterzogen wurde und
schaltete in diesem Fall vom regularen Abgasrickfiihrungsmodus O in einen
Stickoxid-optimierten Abgasruckfiihrungsmodus 1. Es ergaben sich dadurch auf

dem Prifstand geringere Stickoxid-Emissionswerte als im normalen Fahrbetrieb.

Im Jahr 2015 gab das Kraftfahrt-Bundesamt (KBA) der Beklagten auf,
MalRnahmen zu entwickeln und zu ergreifen, um die betroffenen Dieselfahrzeuge
in einen ordnungsgemalen Zustand zu versetzen. Die Beklagte entwickelte da-
raufhin ein Software-Update, das auch auf das Fahrzeug des Klagers aufgespielt

wurde.

Der Klager hat beantragt, die Beklagte zur Zahlung von 22.400 € nebst
Zinsen seit dem 15. Juli 2012 zu verurteilen, Zug um Zug gegen Ubergabe und
Ubereignung des Fahrzeugs, und festzustellen, dass sich die Beklagte mit der

Annahme des Fahrzeugs in Verzug befindet.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung des Klagers
hat das Oberlandesgericht das Urteil des Landgerichts dahingehend abgeandert,
dass es die Beklagte unter Abweisung der Klage im Ubrigen zur Zahlung von
10.260,20 € nebst Rechtshangigkeitszinsen Zug um Zug gegen Ubergabe und
Ubereignung des Fahrzeugs verurteilt hat. Mit der vom Berufungsgericht zuge-
lassenen Revision verfolgt die Beklagte das Ziel der vollstandigen Klageabwei-

sung weiter.



Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung darauf gestitzt, dass dem
Klager ein Schadensersatzanspruch auf Erstattung des Kaufpreises abztglich
einer Nutzungsentschadigung Zug um Zug gegen Ubereignung und Ubergabe
des Fahrzeugs aus 88 826, 31 BGB zustehe. Die mal3gebliche Schadigungs-
handlung sei das Inverkehrbringen des Fahrzeugs durch die Beklagte, in das sie
den mit einer Manipulationssoftware ausgertsteten Motor EA189 eingebaut
habe. Der Klager habe durch den Abschluss des ungewollten Kaufvertrags tber
das Fahrzeug einen Schaden erlitten. Die Beklagte habe sittenwidrig gehandelt,
weil sie zur Erzielung héherer Gewinne durch Einsparung von Kosten Uber Jahre
hinweg Behorden und Kaufer systematisch getauscht habe; die Manipulations-
software sei in einer grof3en Anzahl von Fahrzeugen der Beklagten, wie auch in
anderen Marken des VW-Konzerns, verbaut worden. Die subjektiven Vorausset-
zungen einer Haftung der Beklagten nach 8§ 826, 31 BGB lagen ebenfalls vor.
Denn nach dem gegebenen Sach- und Streitstand sei davon auszugehen, dass
der Vorstand der Beklagten, jedenfalls aber Mitarbeiter des oberen Manage-
ments der Beklagten, Uber umfassende Kenntnisse vom Einsatz der Software zur
Motorsteuerung verfugten. Der grundséatzlich darlegungs- und beweisbelastete
Klager habe vorgetragen, dass er keinen Einblick in die inneren Ablaufe der Be-
klagten habe, weshalb er nicht im Detail darlegen kdnne, in welcher Organisati-
onseinheit der Beklagten die Entscheidung fur den Einbau des Motors mit der
Manipulationssoftware gefallen und wann und wem diese Entscheidung weiter
zur Kenntnis gebracht worden sei. Der Vortrag des Klagers kdnne nicht anders
verstanden werden, als dass die Tauschung ausgehend von der vom Klager dar-

gestellten Organisationsstruktur der Beklagten nur mit Zustimmung der héchsten



Ebene des Unternehmens habe veranlasst werden kdnnen. Dieses Klagevorbrin-
gen gelte gemanR § 138 Abs. 3 ZPO als zugestanden, weil die Beklagte der ihr
obliegenden sekundaren Darlegungslast nicht in ausreichendem Mal3e nachge-
kommen sei. Der Klager habe als Aul3enstehender keine Kenntnis dartber, wie
es zu der Entscheidung gekommen sei, Motoren des Typs EA189 in Fahrzeuge
der Beklagten einzubauen, und welche Informationen die Beklagte insoweit auch
in Bezug auf die in die Motoren installierte Software erhalten oder durch eigene
Uberpriifung bzw. Kontrolle erlangt habe. Die Beklagte habe sich im Wesentli-
chen auf den Hinweis zurtickgezogen, dass nach dem derzeitigen Ermittlungs-
stand keine Erkenntnisse dafir vorlagen, dass einzelne Mitglieder des Vorstands
die Entwicklung der Software fur den Dieselmotor EA189 in Auftrag gegeben
oder gebilligt hatten oder dass ihr Vorstand vom Einbau der Software Kenntnis
gehabt habe. Dies gentige nicht. Der Umstand, dass die Beklagte die Software

nicht selbst entwickelt habe, rechtfertige keine abweichende Bewertung.

Die Revision der Beklagten ist begrindet.

1. Anspriuche des Klagers gegen die Beklagte wegen sittenwidriger vor-
satzlicher Schadigung gemaf 88 826, 31 BGB kdnnen mit der vom Berufungs-
gericht gegebenen Begriindung nicht bejaht werden. Das Berufungsgericht hat
nicht rechtsfehlerfrei festgestellt, dass ein verfassungsmalig berufener Vertreter
der Beklagten im Sinne von 8§ 31 BGB die objektiven und subjektiven Tatbe-
standsvoraussetzungen des § 826 BGB verwirklicht hat. Die bisher getroffenen

Feststellungen tragen bereits nicht die Annahme des Berufungsgerichts, ein ver-
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fassungsmanig berufener Vertreter der Beklagten habe durch das Inverkehrbrin-
gen des streitgegenstandlichen Fahrzeugs mit dem Dieselmotor der Baureihe
EA189 sittenwidrig gehandelt.

a) Wie der Senat bereits entschieden hat, handelt ein Automobilhersteller
gegenuber dem Fahrzeugkaufer sittenwidrig, wenn er entsprechend seiner
grundlegenden strategischen Entscheidung im eigenen Kosten- und Gewinninte-
resse unter bewusster Ausnutzung der Arglosigkeit der Erwerber, die die Einhal-
tung der gesetzlichen Vorgaben und die ordnungsgeméfie Durchfuhrung des
Typgenehmigungsverfahrens als selbstverstandlich voraussetzen, Fahrzeuge
mit einer Motorsteuerung in Verkehr bringt, deren Software bewusst und gewollt
so programmiert ist, dass die gesetzlichen Abgasgrenzwerte nur auf dem Prif-
stand beachtet, im normalen Fahrbetrieb hingegen tberschritten werden, und da-
mit unmittelbar auf die arglistige Tauschung der Typgenehmigungsbehdrde ab-
zielt. Ein solches Verhalten steht einer unmittelbaren arglistigen Tauschung der
Fahrzeugerwerber in der Bewertung gleich (Senatsurteile vom 8. Marz 2021
- VI ZR 505/19, NJW 2021, 1669 Rn. 19; vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19, BGHZ
225, 316 Rn. 16 ff.).

b) Das Berufungsgericht hat festgestellt, dass die Beklagte Dieselmotoren
vom Typ EA189, die mit der Prifstanderkennungssoftware ausgeristet waren, in
die von ihr hergestellten Fahrzeuge eingebaut und letztere in den Verkehr ge-
bracht hat. Es hat weiter festgestellt, dass die Beklagte die Priifstanderkennungs-
software, die in Fahrzeugen verschiedener Marken des VW-Konzerns eingesetzt
wurde, nicht selbst entwickelt hat. Wer den fraglichen Motor mit der Software
hergestellt und der Beklagten geliefert hat, istim Berufungsurteil nicht festgestellit.
Insoweit fehlt es fur die Annahme des Berufungsgerichts, die Beklagte habe sit-
tenwidrig gehandelt, weil sie zur Erzielung hoherer Gewinne durch Einsparung

von Kosten dber Jahre hinweg Behérden und Kéaufer systematisch getauscht
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habe, indem sie die Manipulationssoftware in einer gro3en Anzahl ihrer Fahr-
zeuge verbaut habe, an der Feststellung, dass fur die Beklagte handelnde Per-
sonen die auf arglistige Tauschung der Behoérden und Kaufer gerichtete Strate-
gieentscheidung selbst getroffen haben oder an einer solchen Entscheidung zu-
mindest beteiligt waren (vgl. Senatsurteil vom 8. Méarz 2021 - VI ZR 505/19, NJW
2021, 1669 Rn. 20). Entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung kommt es
nicht darauf an, ob der Mutterkonzern - die Volkswagen AG - mit der Herstellung
des Motors und der Programmierung der Motorsteuerungssoftware auch fur die
Fahrzeugmodelle ihrer Tochtergesellschaften Behérden und Fahrzeugkaufer
arglistig getauscht hat, denn vorliegend geht es, anders als in den von der Revi-
sionserwiderung insoweit zitierten Senatsurteilen vom 20. Juli 2021 - VI ZR
152/20 (NJW-RR 2021, 1464) und vom 11. Mai 2021 - VI ZR 80/20 (ZIP 2021,
2344) nicht um die Haftung der Volkswagen AG, sondern um die Haftung der
Tochtergesellschaft Audi.

c) Allerdings kommt ein sittenwidriges Vorgehen der Beklagten auch dann
in Betracht, wenn deren verfassungsmalfig berufene Vertreter zumindest wuss-
ten, dass die Motoren des streitgegenstandlichen Typs mit einer auf arglistige
Tauschung des KBA abzielenden Prifstanderkennungssoftware ausgestattet
waren, und die von der Beklagten hergestellten Fahrzeuge in Kenntnis dieses
Umstandes mit diesem Motor versahen und in den Verkehr brachten (Senatsur-
teil vom 8. Marz 2021 - VI ZR 505/19, NJW 2021, 1669 Rn. 21).

Ein derartiges Vorstellungsbild hat das Berufungsgericht im Hinblick auf
Personen, fir deren Verhalten die Beklagte entsprechend 8§ 31 BGB einzustehen

hat, aber nicht rechtsfehlerfrei festgestellt.
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aa) Das Berufungsgericht hat die nach seinen Feststellungen von der Be-
klagten bestrittene Kenntnis ihrer verfassungsmaRig berufenen Vertreter von der
Prufstanderkennungssoftware auf die Erwagung gestitzt, das Klagevorbringen
gelte gemald 8§ 138 Abs. 3 ZPO als zugestanden, weil die Beklagte der ihr oblie-
genden sekundaren Darlegungslast nicht in ausreichendem Mal3e nachgekom-
men sei. Dies ist aus Rechtsgrinden zu beanstanden, weil es an den erforderli-
chen tatsachlichen Feststellungen zu den Voraussetzungen fur die vom Beru-

fungsgericht angenommene sekundare Darlegungslast der Beklagten fehilt.

bb) Eine sekundare Darlegungslast der Beklagten zu Vorgéangen innerhalb
ihres Unternehmens, die auf eine Kenntnis ihrer verfassungsméaRig berufenen
Vertreter von der Verwendung der unzuldssigen Abschalteinrichtung schliel3en
lassen sollen, setzt jedenfalls voraus, dass das (unstreitige oder nachgewiesene)
Parteivorbringen hinreichende Anhaltspunkte enthélt, die einen solchen Schluss
nahelegen (Senatsurteil vom 8. Méarz 2021 - VI ZR 505/19, NJW 2021, 1669
Rn. 28 mwN; BGH, Urteil vom 16. September 2021 - VII ZR 192/20, WM 2021,
2056 Rn. 27). Das aus dem Berufungsurteil oder dem Sitzungsprotokoll ersicht-
liche, also der Beurteilung des Revisionsgerichts nach § 559 Abs. 1 ZPO unter-

liegende Parteivorbringen bietet keine entsprechenden Anhaltspunkte.

(1) Wie bereits ausgefuhrt, steht hier - anders als in dem der Senatsent-
scheidung vom 25. Mai 2020 (VI ZR 252/19, BGHZ 225, 316) zugrundeliegenden
Sachverhalt - nicht fest, dass die strategische Entscheidung, die Priifstanderken-
nungssoftware zu entwickeln und in den Verkehr zu bringen, bei der Beklagten
getroffen worden ware oder dass verfassungsmanig berufene Vertreter der Be-
klagten an einer solchen Entscheidung zumindest beteiligt gewesen waren. Der
vom Berufungsgericht festgestellte Umstand, dass die Beklagte den fraglichen
Motor serienmafRig und "hunderttausendfach" in ihre Fahrzeuge eingebaut hat,
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genugt insoweit entgegen der Auffassung der Revisionserwiderung nicht (Se-
natsurteil vom 8. Marz 2021 - VI ZR 505/19, NJW 2021, 1669 Rn. 30; BGH, Urteil
vom 16. September 2021 - VII ZR 192/20, WM 2021, 2056 Rn. 29).

(2) Feststellungen zu sonstigen Anhaltspunkten im Parteivorbringen fur
eine Kenntnis verfassungsmanig berufener Vertreter der Beklagten von der Ver-
wendung der Prifstanderkennungssoftware enthélt das Berufungsurteil nicht.
Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hat der Klager lediglich vorge-
tragen, dass er keinen Einblick in die inneren Ablaufe der Beklagten habe, wes-
halb er nicht im Detail darlegen koénne, in welcher Organisationseinheit der Be-
klagten die Entscheidung fir den Einbau des Motors mit der Manipulationssoft-
ware gefallen und wann und wem diese Entscheidung weiter zur Kenntnis ge-
bracht worden sei. Anhaltspunkte daflrr, dass verfassungsméafRige Vertreter der
Beklagten Gberhaupt wussten, dass der eingebaute Motor mit einer Manipulati-
onssoftware versehen war, ist dem festgestellten Klagervorbringen nicht zu ent-

nehmen.

2. Die Verurteilung der Beklagten zum Schadensersatz stellt sich nicht aus
anderen Grinden als richtig dar (8 561 ZPO). Ein Anspruch des Klagers aus
§ 831 Abs. 1 Satz 1 BGB in Verbindung mit 8§ 826 BGB kann ebenfalls nicht be-
jaht werden, weil das Berufungsgericht eine im Unternehmen der Beklagten vor-
handene Kenntnis von der unzulassigen Abschalteinrichtung nicht rechtsfehler-
frei festgestellt hat (vgl. Senatsurteil vom 8. Marz 2021 - VI ZR 505/19, NJW 2021,
1669 Rn. 33 ff.). Anspriiche gemal} § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit 8§ 6
Abs. 1, 8§ 27 Abs. 1 EG-FGV oder Art. 5 VO 715/2007/EG scheiden ebenfalls aus
(vgl. Senatsurteil vom 30. Juli 2020 - VI ZR 5/20, NJW 2020, 2798 Rn. 10 ff.;
Senatsbeschluss vom 15. Juni 2021 - VI ZR 566/20, juris Rn. 7 ff.; jeweils mwN).
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3. Danach hat das angefochtene Urteil keinen Bestand, soweit zum Nach-
teil der Beklagten entschieden worden ist. Es ist insoweit aufzuheben und die
Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zu-
rickzuverweisen (8 562 Abs. 1, 8§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Eine Klageabweisung
durch den Senat scheidet aus, da der Rechtsstreit nicht zur Endentscheidung reif
ist (8 563 Abs. 3 ZPO). Da die Vorinstanz den Vortrag des Klagers - anders als
der Senat - als ausreichend angesehen hat, muss dem Klager noch Gelegenheit
gegeben werden, erganzend zu einer etwaigen Kenntnis der Beklagten von der

unzulassigen Abschalteinrichtung vorzutragen.

Seiters Offenloch Oehler

Miuller Bohm

Vorinstanzen:

LG Aachen, Entscheidung vom 22.08.2019 - 9 O 465/18 -
OLG Koéln, Entscheidung vom 28.05.2020 - 12 U 89/19 -



