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l. Was ist passiert?

Mehrere Fahrzeugreihen des Volkswagen-Konzerns enthalten eine Vorrich-
tung, die den Alltagsbetrieb vom Betrieb auf dem Abgas-Prifstand unter-
scheidet und die Motorencharakteristik samt Abgasreinigung entsprechend
anpasst. Mit dieser Abschaltvorrichtung emittieren die Fahrzeuge auf der
Strasse ein Vielfaches der zuldassigen Menge an Abgasen, wahrend die Werte
auf dem Prifstand stimmen. Volkswagen hat dies eingerdumt und fiihrt der-
zeit eine Rickrufaktion aller betroffenen Fahrzeuge durch. Bei einem Teil der
Fahrzeuge lasst sich das Problem durch Einspielung einer neuen Software 16-
sen. Bei anderen Fahrzeugen bedarf es zusatzlicher Anpassungen der Hard-
ware.! Weltweit sind Millionen von Fahrzeugen aus dem VW-Konzern be-
troffen.

Fur die jeweiligen Fahrzeughalter stellt sich die Frage, welche Auswirkungen
die Manipulationen und der Ruckruf mit sich bringen und welche Rechte
ihnen gegenuber wem zustehen. Zwar hat VVolkswagen zugesichert, dass der
Riickruf den Kunden nichts kosten wird.? Dennoch besteht die Befiirchtung,
dass die Fahrzeuge nach der Nachristung mehr Kraftstoff verbrauchen, weni-
ger Leistung erbringen und im Weiterverkauf tiefere Preise erzielen. Ferner
bringt die Nachristung verschiedene Begleitkosten und mdgliche weitere
Schadensposten mit sich. Zu denken ist an Weg- und Transportkosten sowie
den Nutzungsausfall.

Die vorliegenden Gedanken gehen auf die CO>-Problematik sowie auf steuer-
und zulassungsrechtliche Fragen der NOx-Problematik nicht ein. Die CO»-
Problematik ergab sich durch manipulierte Verbrauchsmessungen. Diese Ma-
nipulationen erfordern keine technischen Anpassungen, sondern ausschliess-
lich eine steuerrechtliche Neuklassifizierung des Fahrzeugs. VVolkswagen hat
bereits zugesichert, allfallige Steuernachforderungen wegen falsch klassifi-
zierter Energieeffizienz der Fahrzeuge zu tbernehmen.® Auch hat das Bun-
desamt fiir Strassen (ASTRA) den urspriinglich angeordneten Zulassungsent-
zug weitgehend zuriickgenommen.* Die nachfolgenden Gedanken wollen Lo-
sungen fur Kaufer darlegen, die ein Fahrzeug in der Schweiz (ber den offizi-

L vgl. statt vieler die Klageschrift des US Department of Justice, Internet:
<www.justice.gov/opa/file/809826/download> und <http://info.volkswagen.de/ch/de/
home.html> (beide zuletzt besucht am 3.5.2016).

2 Internet: <http://info.volkswagen.de/ch/de/home/news/article-5.html> (zuletzt besucht
am 3.5.2016).

8 Gemass Bericht in der NZZ am Sonntag, 8.11.2015, 35.

4 Internet: <www.astra.admin.ch/dokumentation/00109/00113/00491/index.html?lang=
de&msg-id=60504> (zuletzt besucht am 3.5.2016).
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ellen VW-Absatzkanal gekauft haben, unter Ausschluss des Leasings, Direk-
timports und Occasionshandels. Dabei zeigt sich, dass die von der Lehre be-
reits Mitte des letzten Jahrhunderts aufgezeigte Problematik der Sachgewahr-
leistung bei der indirekten Distribution nach wie vor aktuell ist.®

Il.  Regelung der Sachgewéhr in den Vertragen

,Offiziell“ gelangen Neuwagen aus dem Volkswagen-Konzern uber die
AMAG-Gruppe als Importeurin zum Schweizer Endkunden. Die AMAG ist
gleichzeitig auch im Retail-Geschaft tatig. Sie verkauft einen Teil der Neu-
fahrzeuge direkt, den anderen (iber ein Netz selbstandiger Vertragshandler an
Endabnehmer. Die Recherche fiir den vorliegenden Beitrag hat folgende typi-
sche Regelung der Sachgewahr offengelegt:

— Der Endkunde schliesst demnach entweder einen Kaufvertrag mit der
AMAG oder einem selbstandigen Vertragshandler ab. Audi, Volkswagen,
Seat und Skoda versprechen als Hersteller dem Kaufer beim Kauf eines
Neuwagens in Form einer Broschiire eine zweijéhrige Garantie. Diese
deckt alle Mangel an Werkstoff und Werkarbeit wahrend zwei Jahren ab
Ablieferung oder Erstzulassung® ab. Im Mangelfall hat der Kéaufer ein aus-
schliessliches Nachbesserungsrecht. Die Garantie schliesst weitere An-
spriiche aus (Wandlung, Lieferung wahrhafter Ware, Ersatz des unmittel-
baren oder mittelbaren Schadens).” Voraussetzungen fir die Geltendma-
chung der Garantie sind mitunter die Einhaltung des vom Hersteller vor-
gegebenen Serviceintervalls und der Betriebsanleitung, die unverziigliche
Méngelanzeige und das Nichtvorliegen von Selbst- oder Drittverschulden
sowie hoherer Gewalt als Mangelursache. Dariiber hinaus erhalt der Kéu-
fer die Offerte, eine Garantieverlangerung auf funf Jahre zu erwerben
(sog. Anschlussgarantie).

— Die allgemeinen Vertragsbedingungen der AMAG Retail halten im Ab-
schnitt ,,Haftung fiir Sachmingel* fest, dass der Kaufer die Herstellerga-
rantie gemdss den ihm vom Verké&ufer (ibergebenen Garantiebedingungen

5 Vgl. CANARIS, JZ 1968, 494 ff. sowie die Habilitationsschriften von DIEDERICHSEN
und HASSEMER.

6 Es gilt das zuerst eingetretene Ereignis fir den Beginn der Garantiedauer.

7 Die Wandlung lebt gemass den allgemeinen Vertragsbestimmungen von Audi wieder
auf, wenn die Nachbesserung wiederholt scheitert: ,, Kann ein erheblicher Fehler trotz
wiederholter Nachbesserung nicht behoben werden, so ist der Kéufer berechtigt, eine
Reduktion des Kaufpreises oder die Riickgdngigmachung des Vertrages zu verlan-
gen. *; dies deckt sich mit der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, vgl. BGE 91 II
344 ff., 350 f.; vgl. auch BGE 136 111 273 ff., 275 f.
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geltend machen konne. Der Verkaufer leiste Sachgewahr im Rahmen und
Umfang dieser Garantie, unter Ausschluss jeder weitergehenden Gewahr-
leistung. Die allgemeinen Vertragsbedingungen der selbstdndigen Ver-
tragshéandler decken sich — soweit ersichtlich — in den meisten Fallen mit
denjenigen von AMAG Retail.

AMAG Retail .| Endabnehmer
Volkswagen o | AMAG Import
Konzern d
Selbstandiger _| Endabnehmer
Vertragshandler w

Der Kéufer kann gestitzt auf die Herstellergarantie die versprochenen Rechte
gegeniiber dem Hersteller geltend machen.® Bei der vorliegend gewahrten
Garantie handelt es sich um eine verkehrstypische Haltbarkeitsgarantie (un-
selbstandige Garantie),® wonach der Kaufer vom Hersteller Nachbesserung
verlangen kann, falls wéhrend der Garantiedauer ein Sachmangel auftritt und
dieser nicht Folge eines Selbst-/Drittverschuldens oder hoherer Gewalt bildet.
Dies steht alles unter der Bedingung der Einhaltung der vorgeschriebenen
Serviceintervalle. Die Herstellergarantie schliesst weitergehende Anspriiche
aus. Insgesamt kann somit ein Schweizer Kaufer, der einen Neuwagen auf
»offiziellem* Weg erwirbt, bei Sachmingeln wihrend zwei bzw. drei Jahren
direkt auf den Verkaufer oder den Hersteller greifen. Somit steht dem Kéufer
beim Vorliegen eines Sachmangels einerseits ein Anspruch aus Herstellerga-
rantie gegenliber dem Hersteller und anderseits derselbe Anspruch aus Kauf-
vertrag gegenuber dem Verkéaufer (sog. Verkaufergarantie) zu. Dabei besteht
im Aussenverhéltnis Anspruchskonkurrenz und im Innenverhdltnis Solidari-
tat. 10

8  Mit Herstellergarantieerklarungen wird im Regelfall der Auslobungs- oder Vertrags-
tatbestand erfullt (Art. 1 ff., 8 OR; vgl. SCHWIZER, N 33 ff.).

9 Fur eine Ubersicht tiber die verschiedenen Garantiearten vgl. BGE 122 111 426 ff., 428
und MK-WESTERMANN, § 443 N 8-10.

10 Vgl hierzu im Einzelnen ScHwizeR, N 259 ff.
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Hersteller

Endabnehmer/Kaufer

I11. Decken die Garantien von Hersteller und Verkaufer alle
Folgen der Manipulationen?

Die Garantie von Volkswagen wird dem Endkunden auf freiwilliger Basis
versprochen. Volkswagen kann den Garantieumfang grundsétzlich frei festle-
gen. Gleiches gilt prinzipiell auch fir AMAG Retail und die selbstdndigen
Vertragshandler, zumal die Gewéhrleistungsordnung von Art. 197 ff. OR un-
ter Beachtung der allgemeinen Inhaltsschranken fir Vertrage (Art. 19/20 OR)
sowie unter VVorbehalt besonderer Normen, welche die Privatautonomie be-
schréanken (Art. 100, 199, 210 Abs. 4/6 OR sowie Art. 8 UWG), abgeédndert
oder gar ausgeschlossen werden kann.'* Im Folgenden wird nun geprift, wel-
che der mdglicherweise mit den Schummeleien verbundenen Folgen von den
dargelegten Garantiezusagen gedeckt sind:

A. Schwacherer Motor und héherer Verbrauch

Die konkrete Auswirkung der Rickrufaktion auf Leistung und Verbrauch ist
derzeit noch offen. Denkbar sind eine schwachere Motorenleistung und ein
hoherer Verbrauch. Soweit diese Befiirchtung zutrifft, waren diese Beein-
trachtigungen von den Haltbarkeitsgarantien gedeckt. Denn sowohl Hersteller
als auch Verkaufer stehen dem Kaufer fir die volle Fehlerfreiheit des Fahr-
zeugs innerhalb von zwei Jahren ein (,,Vollgarantie®). In diesem Fall kann der
Kaufer Nachbesserung verlangen. Scheitert auch diese, gewéhren die Garan-
tiebestimmungen eine Reduktion des Kaufpreises oder die Riickgabe des
Fahrzeugs. In Ubereinstimmung mit der Rechtslage in Deutschland scheint es
angemessen, nach zwei fehlgeschlagenen Versuchen die Wandlung oder
Minderung wieder zuzulassen.*?

% Vgl. KOLLER, § 12 N 231.

12 vgl. BGE 91 Il 344 ff., 350 und § 440 S. 1 BGB (dazu BGH, Urteil vom 23.1.2013 —
VIl ZR 140/12, NJW 2013, 1523 ff.).
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B.  Schaden aufgrund des Nutzungsausfalls

Generell ist zwischen Nutzungsausfallen mit und ohne Vermdogensfolge zu
unterscheiden. Fallen z.B. Mietkosten fir ein Ersatzauto wahrend der Repara-
turdauer an, dann ist von einem konkreten Nutzungsausfall die Rede. Beim
Wegfall blosser Gebrauchsvorteile liegt hingegen ein abstrakter Nutzungsaus-
fall vor.®® Ein Teil der Lehre und das Bundesgericht anerkennen einzig den
konkreten Nutzungsausfall als ersatzberechtigt an. 4

Mit der Rickrufaktion ist fir den Kaufer naturgemass ein Nutzungsausfall
verbunden. Volkswagen und AMAG Retail versuchen jedoch, in ihren Halt-
barkeitsgarantien solche weitergehende Schadenersatzanspriiche generell aus-
zuschliessen. Es fragt sich, ob Glltigkeitshindernisse bestehen, welche die
Rechtswirkung der zwischen Kaufer und Hersteller sowie zwischen Kaufer
und Verkdufer vereinbarten Haftungsausschliisse zu unterbinden vermdogen.
Dabei ist insbesondere an Art. 100 und 199 OR sowie Art. 8 UWG zu den-
ken.

Der Ausschluss der Nutzungsausfélle durch Volkswagen als Hersteller lasst
sich aufgrund des arglistig oder zumindest eventualvorsétzlich verschwiege-
nen und ebenso herbeigefiihrten Mangels nicht halten (Art. 100, 199 OR). Bei
den direkten Verkdufern (AMAG Retail bzw. die selbstandigen Vertrags-
héndler) sieht die Situation anders aus. Hier ist es einzig moglich, sich auf ei-
nen Verstoss gegen Art. 8 UWG zu stiitzen. Diesen kdnnte man beim Aus-
schluss fir Konsumenten bejahen, weil er keine Ausnahme fir grobfahrléssi-
ges oder vorsatzliches Handeln macht (strittig).

C. Wertverlust

Selbst wenn die Nachrlistungsmassnahmen keine negativen Auswirkungen
auf die Fahrzeugeigenschaften zeitigen, ist davon auszugehen, dass bei den
betroffenen Fahrzeugen ein Minderwert bleiben wird. Uberwiegender Auffas-
sung nach handelt es sich hierbei um einen Mangelfolgeschaden.'® Volkswa-
gen und AMAG Retail (bzw. die eigenstdndigen Vertragshéndler) schliessen
solche Schaden in den Garantiedokumenten aus. Dazu kann somit das im Zu-
sammenhang mit dem Nutzungsausfall Gesagte auch Geltung beanspruchen.

18 vgl. z.B. STOCKLI, 11.

14 vgl. z.B. BGE 126 II1 388 ff., 394 f. und BGE 132 111 379 ff., 383 f.; vgl. die Uber-
sicht und die ebenfalls ablehnende Haltung bei BSK OR I-KESSLER, Art. 41 N 4; die
Ersatzféhigkeit des abstrakten Nutzungsausfalls bejaht KLeTT, HAVE 2012, 377 ff.

15 vgl. RuscH, AJP 2014, 206 f.

16 HGer Zirich, Urteil vom 26.11.2014, HG120158, E. 7.3; BSK OR |-ZINDEL/PULVER/
ScHoTT, Art. 368 N 38, m.w.H., auch auf abweichende Meinungen.
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D.  Kosten der Anpassungen im Rahmen des Ruckrufs

Das Bundesamt fur Strassen (ASTRA) kann einen Fahrzeugrlckruf wegen
fehlender Typenkonformitét erzwingen (Art. 31b TGV). Einem behdrdlichen
Ruckruf muss man als Halter eines betroffenen Fahrzeugs Folge leisten, doch
erfolgt der Schweizer Ruckruf auf freiwilliger Basis ohne behordliche Mit-
wirkung. Die Kosten aller Massnahmen im Zusammenhang mit der Konfor-
mitatsiiberprifung tragt geméss Art. 26 Abs. 3 TGV der Inhaber der Typen-
genehmigung, also Volkswagen. Diese Norm regelt indes nur das Verhaltnis
zwischen Importeur und dem Bundesamt, nicht aber zwischen Fahrzeughalter
und Hersteller bzw. Verkaufer. Daraus folgt: Solange eine Herstellergarantie
oder die gesetzliche Gewahrleistung lauft, kann der Fahrzeughalter die Kos-
ten abwalzen.l” Volkswagen hat indes bereits angekiindigt, alle Kosten des
Ruckrufs zu tbernehmen.

E. Kosten und Schaden nach Ablauf der Garantie

Die vorstehenden Uberlegungen lassen den zeitlichen Aspekt ausser Acht.
Mit Ausnahme der bereits angekiindigten Ubernahme der Riickrufkosten ste-
hen sémtliche Anspriiche unter der Voraussetzung der noch bestehenden Ga-
rantie. Indes sind von den Abgasmanipulationen viele Fahrzeuge betroffen,
fur die zufolge Zeitablaufs keine Garantie mehr besteht.’® Das Korrektiv zu
diesem Problemkreis thematisieren wir in den folgenden Uberlegungen.

IV. Gibtes vertragliche Losungen?

Volkswagen und AMAG haben fiir die ganzen Probleme im Zusammenhang
mit der Abgasaffare einen Verjahrungsverzicht abgegeben, der auch fiir be-
reits verjéhrte Forderungen gilt. Der Verjahrungsverzicht ist auf den 31. De-
zember 2017 befristet.*°

7 Vgl. HOLLIGER-HAGMANN, 86.

18 Neben dem Zeitablauf gibt es selbstverstandlich weitere potentielle Untergangsgriinde
fur die Anspriiche aus Verkdufer- und Herstellergarantie (z.B. rechtsgenigende Mén-
gelrlige, Einhaltung des Serviceintervalls usw.). Freilich gilt es im Einzelfall jeweils zu
untersuchen, ob die vom Verk&ufer und/oder Hersteller stipulierten VVoraussetzungen
fur die Geltendmachung des Garantieanspruchs tatséchlich rechtsgiiltig sind (insbe-
sondere Vereinbarkeit mit Art 8 UWG aufgrund des AGB-Charakters solcher Bestim-
mungen).

Gemiss Erkldrung im Internet: ,,Die Volkswagen AG und AMAG verzichten aus-
driicklich bis zum 31.12.2017 auf die Erhebung der Verjahrungseinrede im Hinblick
auf etwaige Anspriche, die im Zusammenhang mit der in Fahrzeugen mit Motortyp
EA 189 eingebauten Software bestehen. Der Verjahrungsverzicht fur derartige An-

19
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Da Skandale weiterer Hersteller absehbar sind, ist die Frage dennoch zu stel-
len, wie man auch ohne Verjahrungsverzicht eine langere Frist herleiten
konnte. Zur Beantwortung dieser Frage sollte man die Analyse mit einer ver-
einfachten Fragestellung veranschaulichen: Wer sein Fahrzeug direkt bei
Volkswagen kauft, hétte ohne Zweifel die Sachgewahrleistung aufgrund des
arglistig herbeigefuihrten Mangels fur zehn Jahre gemass Art. 210 Abs. 6 OR.
Weshalb soll dies anders sein, wenn das Fahrzeug durch mehrere Hande bis
zum Endabnehmer gelangt ist??° Der Weg dazu konnte tber den Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter, (ber die Drittschadensliquidation oder eine
entsprechende Verlangerung der Herstellergarantie verlaufen.

Die Lehre verneint einen Anspruch aus Drittschadensliquidation oder Vertrag
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter, weil aufgrund der bestehenden Pro-
duktehaftpflicht kein Bedurfnis dafiir bestehe.?! Das Bundesgericht hat die
Drittschadensliquidation und den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Drit-
ter schon mehrfach thematisiert, jedoch noch nie gestltzt darauf einen An-
spruch bejaht.?? Gerade der VW-Abgasskandal konnte Anlass bieten, dies zu
hinterfragen. Wie kann man sich auf die lange Frist geméass Art. 210 Abs. 6
OR berufen, wenn der jeweilige VW-Handler beziiglich der Manipulationen
ahnungslos war — und nur mit diesem hat man einen Vertrag geschlossen?
Wie kann man reine Vermdgensschaden geltend machen, wenn den Verk&u-
fer kein Verschulden trifft? Besonders stossend erscheint dies, weil VVolkswa-
gen durch die Manipulationssoftware Millionen eingespart und ebensolche
Gewinne erzielt hat.?

spriiche gilt auch, soweit diese bereits verjéhrt sind. Durch blosses Zuwarten entstehen
Volkswagen-Kunden daher keinerlei Nachteile. Dies bedeutet, dass alle betroffenen
Kunden die Durchfuhrung der diesbeztiglich erforderlichen technischen Massnahme an
Threm Fahrzeug bis zum oben genannten Zeitpunkt risikofrei abwarten koénnen.“
<http://info.volkswagen.com/ch/de/home/news/article-14>  (zuletzt  besucht am
3.5.2016).

20 Dieser Gedanke bei CaNARIS, JZ 1968, 495, ebenso bei HASSEMER, 267 ff.; differen-
zierend MARTI-SCHREIER, N 200.

21 BARTSCHI, 344.

2 Vgl. BGE 130 Il 345 ff., 347 f. (Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter); vgl.
Urteil BGer 4A_422/2010, E. 2.6 (Drittschadensliquidation); vgl. Urteil BGer
4C.139/2005, E. 3.3 (Vertrag zugunsten Dritter bejaht — das Bundesgericht hat darin
aber in Tat und Wahrheit die Voraussetzungen des Vertrags mit Schutzwirkung zu-
gunsten Dritter gepriift).

23 KozioL, 195 schlagt die Berticksichtigung der Bereicherung fiir die Bejahung einer
Produkthaftpflicht fur reine Vermdgensschaden vor; die Schummelsoftware habe bei
Volkswagen zu Ersparnissen von bis zu € 100 pro Fahrzeug gefiihrt, Internet:
<http://www.manager-magazin.de/unternehmen/autoindustrie/dirty-diesel-skandal-
volkswagen-sparte-an-katalysatoren-a-1054007.html> (zuletzt besucht am 3.5.2016).

194



RUSCH/SCHWIZER Gewidhrleistung und Haftung im VW-Abgasskandal

A.  Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter

HUGUENIN?* nennt flir den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter fol-
gende Voraussetzungen, die kumulativ vorliegen mussen:

— Leistungsnéhe des Dritten zum Vertrag

— Schutzwiirdiges Interesse des Glaubigers am Einbezug des Dritten in den
vertraglichen Schutzbereich

— Erkennbarkeit der Leistungsnahe und des schutzwirdigen Interesses

— Vorliegen der brigen Voraussetzungen der jeweiligen vertraglichen Haf-
tungsnorm

Die Leistungsnéhe des Endkunden zum Vertrag der AMAG mit Volkswagen
koénnte sich daraus ergeben, dass der VVolkswagen nicht fiir die AMAG, son-
dern fur die Endkunden bestimmt ist. Dieser Kontakt ergibt sich nicht zufal-
lig. Es ist vielmehr die gewollte Bestimmung eines jeden Volkswagens.?®
Dass die AMAG am Einbezug des Endkunden in den Vertrag mit VVolkswa-
gen ein Interesse hat, kdnnte sich daran zeigen, dass sie diesem selber auch
die Gewabhrleistung schuldet. Die AMAG ist folglich auch daran interessiert,
dass Volkswagen die Gewahr im Rahmen der Garantie leistet. Der AMAG
selber steht auch die Gewéhr durch Volkswagen zu. Zwischen den Endkun-
den und der AMAG besteht somit zumindest kein Interessengegensatz.?®
Volkswagen weiss um die Leistungsnahe der Endkunden zur AMAG und um
das schutzwirdige Interesse der AMAG an der Einbeziehung der Endkunden.
Deshalb gewéhrt Volkswagen auch eine Herstellergarantie. Jedes Glied in der
Vertriebskette profitiert von einer gegliickten Kundenbeziehung.?” Die Ubri-
gen Voraussetzungen der jeweiligen Haftungsnorm liegen vor. Weil Volks-
wagen absichtlich oder zumindest eventualvorsatzlich gehandelt hat, schuldet
sie der AMAG die zehnjéhrige Sachgewahr (Art. 210 Abs. 6 OR), auf die
sich folglich auch der Endkunde als geschiitzter Dritter berufen kann. Das Er-
gebnis ware stimmig, weil es auch reine Vermdgensschaden abdeckt und die
Verjéhrung sich nach vertraglichen Grundsétzen orientiert, doch die Begriin-
dung wirkt konstruiert. Es hatte zur Folge, dass sémtliche Vertriebsketten nur
noch Vertradge mit Schutzwirkung zugunsten Dritter enthalten wirden. Es gibt

24 HUGUENIN, N 1585.

% \Vgl. HUGUENIN, N 1586: ,,Erstens muss der Dritte dem Glaubiger nahestehen bzw. mit
der Hauptleistung in Berlihrung kommen. Dies setzt nach BARTSCHI voraus, dass die
schuldnerische Leistung den Schutz des Dritten (mit-)bezweckt oder (auch) dem Drit-
ten zugutekommt.*

% Vgl. dazu HUGUENIN, N 1587 f.; vgl. BGE 130 I11 345 ff., 348,

21" HASSEMER, 261.
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Stimmen, die das befiirworten,?® doch hat die deutsche Rechtsprechung ein
solches Ansinnen nicht geschiitzt.?

B. Drittschadensliquidation

Zu demselben Ergebnis gelangt man Uber die Drittschadensliquidation, bei
der man den Schaden des Endkunden zur anspruchsberechtigten AMAG
zieht. Die Lehre erwahnt die Drittschadensliquidation stets nur im Zusam-
menhang mit obligatorischer Gefahrentlastung, indirekter Stellvertretung,
Treuhand- und Obhutsverhaltnissen.®® Liefer- und Absatzketten finden keine
Erwadhnung, doch ergibt sich die Entlastung im VW-Skandal auf &hnliche
Weise. Sobald eine Absatzkette vorliegt, entlastet Art. 210 Abs. 6 OR den
arglistigen Hersteller, weil der Endverkaufer ahnungslos ist. Kann aber der
Schaden nur dasjenige Glied in der Absatzkette treffen, das nichts fordern
kann, misste die Rechtsprechung das Resultat korrigieren. Gerade solche Fal-
le hat die Drittschadensliquidation im Visier: ,, Nur in besonderen Féllen hat
die Rechtsprechung Ausnahmen zugelassen, ndmlich dann, wenn das durch
den Vertrag geschutzte Interesse infolge besonderer Rechtsbeziehungen zwi-
schen dem aus dem Vertrag berechtigten Glaubiger und dem Tréger des Inte-
resses dergestalt auf den Dritten ,,verlagert” ist, dass der Schaden rechtlich
ihn und nicht den Glaubiger trifft. Daraus darf der Schadiger keinen Vorteil
zum Nachteil des Dritten ziehen: er muss dem Glaubiger den Drittschaden
ersetzen. “3! In diesem Huhnerpest-Fall hat der deutsche BGH das Vorliegen
eines besonderen Falles und damit die Anwendung der Drittschadensliquida-
tion in Absatzketten verneint. Tatsachlich erfolgte im Hihnerpest-Fall — und
auch im VW-Fall — keine rechtliche Verlagerung eines tatsachlich anderswo
aufgetretenen Schadens,® die wie bei der obligatorischen Gefahrentlastung

28 Vgl. die Hinweise bei HASSEMER, 270.

2 BGH, Urteil vom 14.5.1974 — VI ZR 48/73, NJW 1974, 1503 ff., 1503; vgl. auch HAs-
SEMER, 269 ff.

30 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 2883, 2886; so auch Urteil BGer
4A 422/2010, E. 2.6; HUGUENIN, N 1603 hélt zu Recht dafir, dass sich die VVorausset-
zungen der Drittschadensliquidation an diejenigen des Vertrags mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter anpassen sollten.

81 BGH, Urteil vom 26.11.1968 — VI ZR 212/66, NJW 1969, 269 ff., 271.

32 Vgl. BGH, Urteil vom 26.11.1968 — VI ZR 212/66, NJW 1969, 269 ff., 272: ,,Zudem
setzt Drittschadensliquidation voraus, dass nur ein Schaden entstanden ist, der sich,
wire nicht ,,zufdllig” ein Dritter Triger des geschiitzten Rechtsgutes, bei dem Glaubi-
ger ausgewirkt hitte. Von einer solchen ,,Verlagerung” des Schadens kann hier nicht
gesprochen werden. Dieser ist hier sowohl tatséchlich wie rechtlich bei der Klagerin
eingetreten, wéhrend er bei einer echten Schadensverlagerung tatséchlich, wenn auch
nicht rechtlich, beim Glaubiger eintritt. Er konnte nicht ebensogut beim Tierarzt wie
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eine Ausnahme legitimiert. Der Schaden hatte bei noch nicht verkauften
Fahrzeugen ebenso bei den Héndlern eintreten konnen — gerade die Handler
mussen meist mehrere Fahrzeuge an Lager halten. Die VVoraussetzungen wiir-
den sonst aber durchaus passen. Auch das Resultat wére stimmig. Im Ergeb-
nis fihrt diese Argumentation die Drittschadensliquidation aber bloss deshalb
ein, weil der Hersteller vorsétzlich gehandelt hat. Jedes Vertriebssystem kennt
die hier beschriebenen Probleme. Die vorliegende Situation mit einem ab-
sichtlich eingebauten Mangel mag besonders stossend wirken, doch erdffnet
sich gerade und einzig dann das Korrektiv der sittenwidrigen Schadigung im
Sinne des Art. 41 Abs. 2 OR gegen den Hersteller. Das System geht somit in-
sofern wieder auf (siehe nachfolgende Abschnitte). Das ist noch keine ideale
Situation, denn der Beweis eines Anspruchs aus Art. 41 Abs. 2 OR bleibt
schwierig. Einzurdumen ist aber, dass auch die langere Frist des Art. 210
Abs. 6 OR den Beweis der Absicht notwendig macht. Die Diskussion Uber
den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter und die Drittschadensliqui-
dation erlbrigt sich aber fur die Praxis ohnehin. Beide Anspriiche scheitern
an der fehlenden Anerkennung durch die schweizerischen Gerichte.3

C.  Ausdehnung der vertraglichen Frist auf die Herstellergarantie

Bei unselbstandigen Garantien ist zwischen Garantiedauer und Verjahrungs-
frist zu unterscheiden: Volkswagen und AMAG Retail (bzw. die selbstandi-
gen Vertragshandler) haben dem Kaufer aufgrund ihrer Garantieversprechen
grundsétzlich nur fur diejenigen Mangel einzustehen, die wahrend der Garan-
tiedauer in Erscheinung treten. Tritt ein Mangel spater auf, dann erwdchst
dem Kaufer von vornherein kein Garantieanspruch mehr. Die Garantiedauer
umschreibt somit den Zeitraum, innerhalb dessen das Auftreten eines Man-
gels die Rechte des Kdufers aus der Garantie auslost. Dagegen regelt die Ver-
jahrungsfrist den Zeitraum, innert welchem der Kéufer einen Garantiean-
spruch geltend machen kann.3

Waéhrend Volkswagen die Garantiedauer im Garantieversprechen explizit auf
zwei Jahre beschrankt, lasst der Text die Verjahrungsfrage offen. In einem
nicht publizierten Entscheid hat das Bundesgericht im Jahr 2002 — allerdings
ohne nahere Begriindung — festgehalten, dass unselbstdndige Garantien der
kaufvertraglichen Verjahrungsfrist von Art. 210 OR unterstehen.®

bei den Huhnerhaltern eintreten, sondern nur bei diesen und nicht, worauf es entschei-
dend ankommit, statt beim Tierarzt bei ithnen.

3 Siehe die Angaben in FN 22.
3 Vgl. MK-WESTERMANN, § 443 N 10, 22.

% Urteil BGer 4C.260/2001, E. 3a: ,,Im Gegensatz zu unselbstindigen Garantieerklirun-
gen, welche der kaufvertraglichen einjéhrigen Verjahrungsfrist gemass Art. 210 OR
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Die bundesgerichtliche Auffassung lberzeugt, zumal einerseits der Garantie-
geber nicht gewillt sein wird, dass der Kaufer tber die abgelaufene Garantie-
dauer hinaus Anspriiche erheben kann. Der hypothetische Parteiwille spricht
fir einen Gleichlauf von Verjahrungsfrist und Garantiedauer. Anderseits
wirde dem Kaufer eine Verjahrungsfrist, welche die Garantiedauer Uber-
steigt, auch unter praktischen Gesichtspunkten kaum etwas bringen: Besteht
z.B. fir ein Produkt eine zweijahrige Herstellergarantie und tritt innerhalb der
Garantiedauer ein Garantiefall ein, dann wird ein Kaufer nach Ablauf der Ga-
rantiedauer im Regelfall schwerlich nachweisen kénnen, dass der Mangel be-
reits wahrend der Garantiedauer bestanden hat und er — aus welchem Grund
auch immer — lediglich mit dessen Geltendmachung zugewartet hat.

Aus der Anwendung von Art. 210 OR auf unselbstandige Garantien ergibt
sich im vorliegenden Kontext aber eine entscheidende Konsequenz: Gemass
Art. 210 Abs. 6 i.V.m. Art. 127 OR gilt bei absichtlich verschwiegenen Man-
geln die zehnjahrige Verjahrungsfrist. Hiervon ist in Bezug auf VVolkswagen
fraglos auszugehen. Damit kann ein betroffener Ké&ufer — unabhangig davon,
ob die zweijahrige Herstellergarantie von Volkswagen abgelaufen ist oder
nicht — gegeniber Volkswagen diejenigen Schadenposten geltend machen,
welche vom Abgasskandal hervorgerufen und von der Haltbarkeitsgarantie
gedeckt sind. Im Ergebnis ist es somit irrelevant, ob nun die Herstellergaran-
tie von Volkswagen abgelaufen ist oder nicht. Gegenteilig verhalt es sich frei-
lich in Bezug auf AMAG Retail und die selbstandigen Vertragshandler, weil
bei diesen — soweit ersichtlich — keine Anhaltspunkte fur ein arglistiges Ver-
schweigen der Schummelsoftware bestehen.

Zum gleichen Ergebnis gelangt man (ber die Einrede des Rechtsmissbrauchs.
Wer absichtlich einen Mangel in die Fahrzeuge einbaut, soll sich nicht auf die
Befristung der Garantiezusagen auf zwei Jahre berufen kénnen. Diese Analy-
se ist aber insoweit tberflissig, weil die Volkswagen AG und die AMAG ei-
nen Verjahrungsverzicht abgegeben haben — auch flir Anspriche, die bereits
verjahrt sind.*®

D.  Zurechnungsmodelle

Die oben beschriebene Problematik des jeweiligen Wissens und Verschuldens
von Hersteller und Verk&ufer provoziert die Frage, ob bei einem engmaschi-
gen Handlernetz ein vertraglicher Direktanspruch gegen den Hersteller be-
steht oder sich die Zurechnung des Wissens des Herstellers zum Verkaufer
aufdrangt. Dazu gibt es Ansatze, aber eben nur Ansétze. So rechnet § 434

unterstehen, verjdhren Anspriche aus selbstdndigen Garantievertrdgen nach der allge-
meinen vertraglichen Verjéhrungsfrist von zehn Jahren (...).“

% \Vgl. oben, FN 19.
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Abs. 1 S. 3 BGB die Herstelleraussagen zur Beschaffenheit dem Verkaufer
zu. Darin ist das Verschulden des Herstellers indes nicht mitenthalten. In der
Schweiz liesse sich dasselbe Resultat Uber die Zurechnung der Aussagen mit-
tels Vertrauensprinzip begrinden: Der Kaufer nimmt den Héndler als in das
Vertriebssystem des Herstellers eingebundenen Teil wahr.3” Denkbar ist die
Zurechnung hochstens bei engen Vertriebssystemen, dem Verkauf durch eine
Konzerngesellschaft des Herstellers oder in den Fallen, in denen die Gewahr-
leistung ohnehin nur in einer Herstellergarantie besteht. In diesen Fallen lasst
sich ein vertraglicher Anspruch auch gegen den Hersteller begriinden, der
nicht Verkaufer ist.3® Umgekehrt waren Schadenersatzanspriiche gegen den
Verkaufer mdglich, der in speziellen Situationen gemass Art. 101 OR fir das
Verschulden auch des Herstellers einstehen muss.®® Entsprechende Prajudi-
zien in der Schweiz sind nicht bekannt.

V. Vertrauenshaftung

In der Schweiz stellt sich konkret die Frage der Anwendbarkeit der Vertrau-
enshaftung. Es ist klar, dass die Aussagen des Herstellers beim Kaufer Erwar-
tungen wecken, die man als Vertrauensbasis im Sinne einer rechtlichen Son-
derverbindung betrachten konnte.*® Noch starker als Erklarungen der Mutter-
gesellschaft — wie im Swissair-Fall*! — vermdgen Erklarungen des Herstellers
bei den K&ufern Erwartungen zu erwecken. Die fehlerhaften Angaben enttiu-
schen das Vertrauen der Kéaufer in treuwidriger Weise. Hatte VVolkswagen als
Hersteller richtig tber die Abgas- und Verbrauchswerte informiert, hatten die

37 Die Zurechnung konnte auch durch analoge Anwendung des Art. 28 Abs. 2 OR ge-
schehen. Die Handler wissen, dass die Hersteller Werbung machen — sie verwenden
meist die identischen Werbematerialien.

% Es gibt Ansatze eines Direktanspruchs bei der Frage der Ersatzteilversorgung durch
den Hersteller, vgl. FINGER, NJW 1970, 2051; vgl. AG Russelsheim, Urteil vom
30.1.2004 — 3 C 769/03; beschrieben auch bei REINKING/EGGERT, N 537: Das Gericht
gewdhrte einen vertraglichen Schadenersatzanspruch aus 8§ 249, 242, 433 BGB gegen
den Autohersteller Opel, der nicht Verk&ufer des Fahrzeugs war, weil die Ersatzteilbe-
schaffung rund zwei Jahre und damit zu lange dauerte; vgl. die Ubersicht der Meinun-
gen bei REINKING/EGGERT, N 537, die einen Direktanspruch verneinen.

39 Vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 3068.

40 Vgl. CANARIS, JZ 1968, 499 £., insb. 500: ,.Er baut dabei auf der Erkenntnis auf, dass
der Endabnehmer einer Ware sein Vertrauen in erster Linie dem Hersteller schenkt,
und dass dieser darum durch Reklame, Eigenschaftsbeschreibungen, Gitezeichen usw.
bei jenem auch unmittelbar geworben hat, wohingegen der Verk&ufer meist zu einer
blossen ,,Durchgangsstation des Vertrauens abgesunken ist.*; ebenso HASSEMER, 267,
a.M. BARTSCHI, 344.

4 BGE 120 11 331 ff., 335 1.
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Kaufer sicher andere Fahrzeuge erworben. Diese Kausalitat lasst sich auf Le-
benserfahrung stiitzen.*? Das Bundesgericht bejaht eine Haftung allerdings
nur, wenn ein Vertragsschluss zwischen der Herstellerin und dem Erwerber
des Fahrzeugs nicht moglich oder nicht zumutbar ist.** Das lasst sich auf-
grund der Machtverhéltnisse durchaus bejahen — Volkswagen wiirde kaum
einen Vertrag mit jedem Erwerber abschliessen; gleichzeitig misste es aber
unzumutbar sein, auf das Geschaft zu verzichten: ,,Das Vertrauen auf eine
freiwillige Leistungserbringung kann deshalb nur ganz ausnahmsweise
Schutz finden, namentlich wenn der Vertragsschluss auf Grund der bestehen-
den Machtverhaltnisse oder der Abh&ngigkeit des Vertrauenden faktisch nicht
moglich ist und dem Vertrauenden gleichzeitig der Verzicht auf das Geschaft
bzw. auf die Geschiftsbeziehung nicht zugemutet werden kann (...). “** Der
Verzicht auf das Geschéft wirde dazu fiihren, dass man gar kein Fahrzeug
mehr erwerben konnte, da Hersteller solche Garantien generell nicht abgeben.
Folglich ist es angezeigt, auch den Verzicht auf das Geschéft als unzumutbar
zu erachten. Die Verjahrung der Vertrauenshaftung wirde beim VW-Skandal
zu passenden Ergebnissen fiihren, denn nach bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung kommen die relative Frist von einem Jahr ab Kenntnis und die absolu-
te Frist des Art. 60 OR ab schadigender Handlung zur Anwendung.*

V1. Klage aus sittenwidriger Schadigung?

Dieser Anspruch richtet sich direkt gegen den Hersteller. Die Anspruchs-
grundlage befindet sich in Art. 41 Abs. 2 OR: ,, Ebenso ist zum Ersatze ver-
pflichtet, wer einem andern in einer gegen die guten Sitten verstossenden
Weise absichtlich Schaden zufiigt.* Verjhrungsrechtlich scheint der An-
spruch zu passen, denn die relative Frist von einem Jahr seit Kenntnis von
Schéadiger und Schaden ist zwar kurz, doch betragt die absolute Frist zehn
Jahre ab dem Zeitpunkt der schadigenden Handlung (Art. 60 Abs. 1 OR). Die
Anwendung des Art. 41 Abs. 2 OR kommt nur in Frage, wenn keine Wider-
rechtlichkeit vorliegt.*® Die Abgasnormen dienen kaum dem Schutz des Ver-
mogens der Fahrzeugbesitzer. Diese Widerrechtlichkeit fallt somit weg.
Denkbar ware die Begriindung der Widerrechtlichkeit Gber den Betrug am
Endkunden in mittelbarer Taterschaft, sofern der Betrug Volkswagen als ju-

42 Vgl. die Argumentation mit der Lebenserfahrung in BGE 120 11 331 ff., 341 und BGE
124 111 155 ff., 165 f.

43 BGE 133 111 449 ff., 451 f.
4 BGE 133 111 449 ff., 452.
4 BGE 134 111 390 ff., 398.

4 CHK-MULLER, Art. 41 N 55 und BK-BREHM, Art. 41 N 236; vgl. BGE 124 111 297 ff.,
302 f.
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ristischer Person zurechenbar ist. In diesen Fallen wére nicht Abs. 2, sondern
Abs. 1 von Art. 41 OR anwendbar. Die Voraussetzungen des Anspruchs ge-
mass Abs. 2 sind ein Schaden, die Sittenwidrigkeit, die natlrliche und ada-
quate Kausalitat sowie die Absicht. Samtliche Schéden, also auch reine Ver-
mdgensschaden, fallen unter diese Norm.*’

Das Verhalten muss gegen die guten Sitten verstossen. Der Paradefall ist das
Verhalten, das ohne eigenen Vorteil auf die Schadigung des Opfers abzielt.*®
Das liegt hier nicht vor, denn Volkswagen konnte mit den Schummelmotoren
grosse Vorteile und Ersparnisse erzielen. Diese beruhten indes nicht auf ei-
nem schitzenswerten Wettbewerb um die intelligentesten Ideen, sondern
dienten einzig der Gewinnoptimierung auf dem Buckel der Umwelt (NOx-
Problematik) und der Fahrzeugbesitzer (Verbrauchs- bzw. CO-Problematik).
Das Gerechtigkeitsgefihl aller anstandig denkenden Menschen, so man dieses
schwammige Kriterium Uberhaupt anwenden mdchte, scheint angesichts des
Aufschreis der Gesellschaft, der Entlassung mehrere Fiihrungskréfte bei VW
und der generellen Titulierung als ,,Abgasskandal® jedenfalls verletzt zu sein.
Die deutsche Rechtsprechung sieht die Sittenwidrigkeit nur schon im blossen
Verschweigen vertragswesentlicher Umstande.*® Positiv sollte man die Sit-
tenwidrigkeit vielmehr als seitenverkehrtes Spiegelbild der Griinde sehen, die
gegen eine Fahrldssigkeitshaftung fir reine Vermdgensschéden sprechen:
Kann man mit guten Griinden eine Fahrlassigkeitshaftung fir reine Vermo-
gensschaden in gewissen Féllen bejahen, ohne eine diffuse Haftungssituation
herbeizufiihren, ohne die Risikozuweisung des Vertragsrechts aufzuweichen
und ohne den fairen Wettbewerb einzuschrénken, so liegt Sittenwidrigkeit
vor.%0 Keine dieser Griinde, die gegen eine Haftungsausweitung sprechen,
liegen im VW-Abgasskandal vor. Zur Sittenwidrigkeit existieren in Deutsch-
land Entscheidungen, die dem Abgasskandal ahneln: So bejahten die Gerichte
eine Haftung, wenn ein Zweiterwerber von Wertpapieren aufgrund falscher
Prospektangaben einen Schaden erleidet.

47 BSK OR I-Kessler, Art. 41 N 40.

48 BK-BREHM, Art. 41 N 242,

4 OLG Hamm, Urteil vom 17.12.1996 — 27 U 152/96, NJW 1997, 2121 ff,, 2122: ,Da-
mit sind die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 826 BGB erfiillt, denn derjenige,
der seinen Vertragspartner dadurch hinters Licht fiihrt, dass er ihm bekannte, fiir den
Vertragsabschluss wesentliche Umstdnde verschweigt, handelt sittenwidrig (...).*

50 Dieser Gedanke bei MK-WAGNER, § 826 N 18.

51 BGH, Urteil vom 14.6.2007 — 111 ZR 125/06, NJW-RR 2007, 1332 ff., 1334, N 23; vgl.
die Hinweise bei MK-WAGNER, § 826 N 74; den Gedanken der Prospekthaftung in Ab-
satzketten beflirwortet auch HASSEMER, 268 f.
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Die Norm erfordert sodann eine Absicht der Schadenszufiigung, die mit Vor-
satz gleichzusetzen ist.5? Die herrschende Lehre lasst dafiir auch den Eventu-
alvorsatz genligen.® Das offizielle Eingestandnis von VW, die Schum-
melsoftware eingebaut zu haben, sollte dafiir geniigen. Wer ein Neufahrzeug
absichtlich mit einem rechtlichen oder kdrperlichen Sachmangel versieht,
nimmt zwingend auch die Schédigung der Fahrzeugbesitzer am Ende der
Verdusserungskette in Kauf. Jeder Hersteller weiss, dass seine Fahrzeuge
Uber den Zwischenerwerb eines Importeurs an Handler und schliesslich an
Endkunden gelangen.>* Man muss jedenfalls kein Hellseher sein, um die
Schadensfolgen bei den Kunden erahnen zu kénnen. Halten Fahrzeuge die
Zulassungsbedingungen nicht ein, bedirfen sie einer Anpassung (Art. 31
TGV). Damit eine juristische Person das geforderte Verschulden aufweist,
muss dieses bei den Organen vorliegen (Art. 55 Abs. 2 ZGB).% Somit ware
noch abzuklaren, ob das Wissen und die Inkaufnahme des Abgasskandals bei
regularen oder auch faktischen® Organen vorgelegen hat, was die jlingsten
Meldungen suggerieren.5’

52 BSK OR I-Kessler, Art. 41 N 42.

53 CHK-MULLER, Art. 41 N 55; KUKO-SCHONENBERGER, Art. 41 N 40; a.M. BK-
BREHM, Art. 41 N 243: ,.Im Gegensatz zu Abs. 1 sieht Art. 41 Abs. 2 eine Haftung nur
bei absichtlicher Schadigung vor, also weder bei einfachem Vorsatz noch bei Eventu-
alvorsatz.

54 Dieses Erfordernis hat im Sachverhalt in OLG Braunschweig, Urteil vom 13.4.2006 —
8 U 29/05, NJW 2007, 609 ff., 610 gefehlt, doch kann man das Wissen eines Neuwa-
genherstellers um die Weiterverdusserung des Fahrzeugs mit Sicherheit bejahen. Dazu
passen die Uberlegungen in OLG Hamm, Urteil vom 17.12.1996 — 27 U 152/96, NJW
1997, 2121 ff.,, 2122: ,, Opfer der sittenwidrigen Schadigung ist auch der KIl. Der Kau-
salzusammenhang ist dadurch, dass er den Pkw nicht unmittelbar vom Bekl., sondern
von der Fa. A-GmbH erworben hat, nicht unterbrochen. Der Schadiger muss ndmlich
auch fiir Folgeschaden einstehen, die in einem inneren Zusammenhang mit seiner Tat
stehen. Der Bekl. musste bei dem Verkauf des Pkw mit dessen Wiederverkauf an einen
Endabnehmer rechnen, weil die Fa. A-GmbH gewerblichen Kfz—Handel betrieb. Eine
etwaige Erklarung von seiten der Wiederverk&uferin, den Pkw womdglich selbst nut-
zen zu wollen, entlastet den Bekl. in bezug auf den KI. nicht, weil der Wiederverkauf
gerade nicht ausgeschlossen war. “ Das Gericht bejahte die Vorhersehbarkeit des Wei-
terverkaufs bei einem Verkauf an einen gewerblichen Fahrzeughéndler und damit die
Anwendung des § 826 BGB zwischen Veréusserer und spaterem Endabnehmer.

5 BSK OR I-KESSLER, Art. 41 N 46.

%  BSK ZGB I-HUGUENIN/REITZE, Art. 54/55 N 13.

57 MascoLo GEORG/OTT KLAUS, Ein Kronzeuge packt aus, Stddeutsche Zeitung,
23.1.2016, 27.
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