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Rechtsbegehren:
(act. 1S.2)

" 1. Die beklagte Partei sei zu verpflichten, der klagenden Partei den
Betrag von CHF 33'102.00 nebst 5 % Zinsen seit Erwerb des be-
troffenen Fahrzeugs C. Kombi ..., ... (i.d.F. "betroffenes
Fahrzeug") am 09.12.2010 sowie EUR 3'357.39 nebst 5 % Zinsen
seit 27.05.2016 zu bezahlen, dies Zug-um-Zug gegen Ruckgabe
des betroffenen Fahrzeugs.

Eventualbegehren zu Rechtsbegehren 1:

1. Die beklagte Partei sei zu verpflichten, der klagenden Partei den
Betrag von CHF 8'275.50 nebst 5 % Zinsen seit Erwerb des be-
troffenen Fahrzeugs am 09.12.2010 zu bezahlen.

Kostenersatzbegehren:

2. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zuzuglich 7.7 %
MwSt.) zu Lasten der beklagten Partei."

Sachverhaltsiibersicht und Verfahren

A. Sachverhaltsiibersicht

a. Parteien und ihre Stellung

Die Klagerin ist eine naturliche Person, die in den Jahren 2010 und 2011 Wohn-
sitz in der Gemeinde D.___ im Kanton Zurich hatte (act. 1 Rz. 37; act. 19 Rz. 6;
act. 31 Rz. 85; act. 20/1) und am 13. April 2011 zur Finanzierung eines C.__
Kombi ... (fortan: "Fahrzeug") einen Leasingvertrag mit der E._ AG mit da-
maligem Sitz in F.__ im Kanton Aargau abgeschlossen hatte. Das streitge-
genstandliche Fahrzeug wurde von C'.__ Auto a.s. (fortan: "C'.____ ") herge-
stellt (act. 1 Rz. 40; act. 19 Rz. 40; act. 31 Rz. 86; act. 35 Rz. 427).

Die Beklagte ist eine deutsche Aktiengesellschaft mit Sitz in G. (Deutsch-
land). Sie ist die Muttergesellschaft diverser Tochter- und Enkelgesellschaften,

insbesondere auch der H. C. . Die Beklagte und ihre Tochtergesell-

schaften bringen die von ihnen hergestellten Fahrzeuge Uber konzerninterne und

-externe Vertriebsstrukturen weltweit in Verkehr (act. 1 Rz. 40; act. 19 Rz. 7 1.).



b. Prozessgegenstand

Die Klagerin macht geltend, im von ihr geleasten Fahrzeug seien im Rahmen von
Manipulationen durch die Beklagte unzulassige Abschalteinrichtungen wie Um-
schaltlogiken und Thermofenster angewendet worden, um die Abgasvorschriften
wahrend der normierten Tests auf dem Prufstand einzuhalten. Im Normalbetrieb
auf der Strasse hingegen hatten die von diesen Vorkehrungen betroffenen Fahr-
zeuge weit erhdhte Abgaswerte aufgewiesen (act. 1 Rz. 43 ff., Rz. 65 ff.; act. 31
Rz. 97 ff.). Zudem habe die Beklagte hinsichtlich Umweltfreundlichkeit und Effizi-
enz der Fahrzeuge irrefGhrende und tduschende Werbemassnahmen sowie ge-
genuber Behdrden und Kunden konkrete Tauschungen durch Falschangaben und
Verschleierungen vorgenommen (act. 1 Rz. 75 ff.; act. 31 Rz. 110 ff.). Aus Lau-
terkeitsrecht und aus ausservertraglicher Haftung nach Art. 41 ff. OR leitet die
Klagerin daher einen Anspruch auf Ruckzahlung aller Aufwendungen fur den Er-
werb des Fahrzeugs, namlich des Brutto-Kaufpreises in der Hohe von
CHF 33'102.—, Zug um Zug gegen Ruckgabe des Fahrzeugs ab (act. 1
Rz. 132 ff.; act. 31 Rz. 177 ff.). Auch die Reparaturkosten fur einen Getriebescha-
den des Fahrzeugs in der Hohe von EUR 3'357.39 klagt die Klagerin im vorlie-
genden Verfahren ein (act. 1 Rz. 39; act. 31 Rz. 88, Rz. 290). Eventualiter macht
sie einen Anspruch auf Ersatz des merkantilen Minderwerts des Fahrzeugs in der
Hohe von 25% des Neupreises aufgrund der Auswirkungen der Handlungen (Ma-
nipulationen und Verschleierungen) der Beklagten auf die Fahrzeuge und auf das
Vermogen der betroffenen Fahrzeugeigentimer und Leasingnehmer geltend
(act. 1 Rz. 113 ff.; act. 31 Rz. 141).

Die Beklagte beantragt Nichteintreten auf die Klage im Umfang von EUR 3'357.39
nebst Zinsen, eventualiter und im Ubrigen Klageabweisung. Sie ist der Auffas-
sung, das angerufene Gericht sei Ortlich unzustandig in Bezug auf den geltend
gemachten Anspruch auf Ersatz der Reparaturkosten (act. 19 Rz. 18 ff.). Sodann
bestreitet die Beklagte das Vorliegen der Voraussetzungen flr einen Schadener-
satzanspruch der Klagerin sowohl aus Lauterkeitsrecht als auch aus ausserver-
traglicher Haftung. Ferner erhebt sie die Einrede der Verjahrung (act. 19
Rz. 169 ff.; act. 35 Rz. 15 ff., Rz. 152 ff.).



B. Prozessverlauf

a. Klageeinleitung

Am 15. Mai 2020 (Datum Poststempel) reichte die Klagerin hierorts die Klage ein.

b. Wesentliche Verfahrensschritte

Mit Verfligung vom 19. Mai 2020 wurde den Parteien der Eingang der Klage be-
statigt und der Klagerin Frist zur Leistung eines Kostenvorschusses in der Hohe
von CHF 4'500.— sowie zur Erganzung der Personalien angesetzt (act. 5). Mit
Eingabe vom 27. Mai 2020 erganzte die Klagerin ihre Personalien und leistete
gleichentags den Kostenvorschuss fristgerecht (act. 7, 8). Mit Verfigung vom
4. Juni 2020 wurde der Beklagten Frist zur Einreichung einer Klageantwort ange-
setzt (act. 10). Mit Eingabe vom 5. November 2020 reichte sie die Klageantwort
innert Nachfrist ein (act. 16—19). Mit Verfugung vom 24. November 2020 wurde
der Klagerin das Doppel der Klageantwort zugestellt und die Verfahrensleitung an
Oberrichterin Nicole Klausner als Instruktionsrichterin delegiert (act. 21). Am
20. April 2021 teilte die Klagerin mit, dass sie kein Interesse an einer Vergleichs-
verhandlung habe und ersuchte um einen zweiten Schriftenwechsel (act. 24). Hie-
rauf wurde mit Verflgung vom 3. Mai 2021 ein zweiter Schriftenwechsel angeord-
net sowie der Klagerin Frist zur Leistung eines zusatzlichen Kostenvorschusses in
der Hohe von CHF 4'500.— und zur Einreichung der Replik angesetzt (act. 26). In-
nert Frist leistete die Klagerin den weiteren Kostenvorschuss (act. 28) und erstat-
tete am 23. August 2021 (Datum Poststempel) innert ihr erstreckter Frist ihre Rep-
lik (act. 31). Mit Verfligung vom 26. August 2021 wurde der Beklagten das Doppel
der Replik zugestellt und Frist zur Einreichung einer Duplik angesetzt (act. 33),
welche sie mit Eingabe vom 1. November 2021 fristgereicht einreichte (act. 35).
Mit Verfugung vom 22. November 2021 wurde der Klagerin die Duplik zugestellt
und den Parteien der Aktenschluss bekannt gegeben (act. 37). Am 3. Dezember
2021 reichte die Klagerin eine Stellungnahme ein (act. 39), wozu wiederum die
Beklagte mit Eingabe vom 21. Dezember 2021 Stellung nahm (act. 41). Diese

Eingabe wurde der Klagerin zugestellt. Weitere Eingaben erfolgten nicht.



Mit Verfigung vom 25. Oktober 2022 (act. 42) wurde den Parteien Frist ange-
setzt, um zu erklaren, ob sie — unter Vorbehalt eines allfalligen Beweisverfahrens
— auf die Durchfuhrung der mundlichen Hauptverhandlung (Parteivortrage,
Schlussvortrage) verzichten. In der Folge erklarte die Beklagte ihren Verzicht
(act. 44). Die Klagerin liess sich nicht vernehmen. Weitere Eingaben gingen nicht
ein. Das Verfahren erweist sich als spruchreif, weshalb ein Urteil zu fallen ist
(Art. 236 Abs. 1 ZPO).

Auf die einzelnen Parteivorbringen und Beweisofferten ist im Folgenden nur so-

weit fur die Entscheidfindung notwendig einzugehen.

Erwaqungen

1.  Formelles
1.1 Zustandigkeit
1.1.1 Internationale und 6rtliche Zustandigkeit

1.1.1.1  Anwendungsbereich des Lugano-Ubereinkommens

Bereits aufgrund des Sitzes der Beklagten in Deutschland liegt ein internationaler
Sachverhalt vor. Die Schweiz und Deutschland sind Vertragsstaaten des Lugano-
Ubereinkommens (fortan: "LugU"); der raumlich-persénliche Anwendungsbereich
ist daher erdffnet. Auch der sachliche Anwendungsbereich des LugU ist erfasst,
weil sowohl Anspriiche aus unerlaubter Handlung als auch Anspriiche aus unlau-
terem Wettbewerb als Zivil- und Handelssache im Sinne von Art. 1 Ziff. 1 LugU zu
qualifizieren sind. Zur Ermittlung der internationalen Zustandigkeit ist folglich das
LugU, insbesondere Art. 5 Ziff. 3 LugU, anwendbar (vgl. GROLIMUND PASCAL, in:
Jung/Spitz [Hrsg.], Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, Stampflis
Handkommentar, 2. A., Bern 2016, Einleitung, Rz. 125 f.).

1.1.1.2 Einlassung / Unbestrittenes

Die Ausfuhrungen der Beklagten sind mit Bezug auf die Forderung von

CHF 33'102.— nebst Zinsen gegen Rilckgabe des Fahrzeugs als vorbehaltlose



Einlassung im Sinne von Art. 24 LugU zu qualifizieren (vgl. act. 19 Rz. 16,
Rz. 195). Dem steht auch kein ausschliesslicher Gerichtsstand nach Art. 22 LugU
entgegen. Im Hinblick auf den Anspruch auf Rickzahlung des Kaufpreises gegen
Rickgabe des Fahrzeugs ist somit die Zustandigkeit des angerufenen Gerichts

gegeben.

Unbestritten ist, dass es am 27. Mai 2016 in Deutschland zu einem Getriebe-
schaden am Fahrzeug kam und in dessen Folge Reparaturkosten entstanden
sind (act. 1 Rz. 39, Rz. 154; act. 19 Rz. 19; act. 31 Rz. 88).

1.1.1.3 Streitpunkte

Die internationale Zustandigkeit mit Bezug auf den Anspruch auf Erstattung der
Reparaturkosten von EUR 3'357.45 nebst Zinsen ist strittig. Die Klagerin fuhrt
aus, der Getriebeschaden ware ihr nicht entstanden, wenn die Beklagte wahr-
heitsgemasse Angaben Uber das Fahrzeug gemacht und uber das Verwenden ei-
ner (unzulassigen) Abschalteinrichtung informiert hatte; zumal sie dann das Fahr-
zeug gar nicht gekauft hatte. Es handle sich somit um einen aus dem ursprungli-

chen Schadensereignis resultierenden Schaden (act. 31 Rz. 11, Rz. 236).

Die Beklagte bestreitet das Vorliegen einer internationalen und ortlichen Zustan-
digkeit des angerufenen Gerichts zur Beurteilung der geltend gemachten Repara-
turkosten (act. 19 Rz. 17, Rz. 195; act. 35 Rz. 4 ff., Rz. 235). Der angebliche Ge-
triebeschaden und die Reparatur seien anscheinend nicht in der Schweiz erfolgt,
weshalb kein Handlungs- oder Erfolgsort in der Schweiz liege (act. 19 Rz. 19).
Weiter bringt die Beklagte vor, es liege kein Kausalzusammenhang zwischen der
von der Klagerin vorgeworfenen Tauschung Uber die Umschaltlogik einerseits und
den angeblichen Reparaturkosten andererseits vor; der Getriebeschaden habe

sich erst Jahre nach dem Kauf ereignet (act. 35 Rz. 5).

Schliesslich wird auch ein Gerichtsstand am Ort der Niederlassung von der Be-
klagten bestritten. Zusammengefasst bringt sie vor, dass die E' -Gruppe
oder deren Gruppengesellschaften keine Niederlassung der Beklagten darstellten,

weshalb der Sitz einzelner E'. -Gesellschaften nicht als Anknupfungspunkt



fur eine Zustandigkeit Zircher Gerichte zur Beurteilung einer Klage gegen sie
dienen konne. Nicht jede engere Zusammenarbeit zwischen zwei Gesellschaften

fuhre zur Anwendbarkeit des Niederlassungsgerichtsstands (act. 19 Rz. 21 ff.).

1.1.1.4 Rechtliches

1.1.1.4.1 Die Prozessvoraussetzungen sind nach Art. 60 ZPO von Amtes wegen
zu prufen. Dabei hat die klagende Partei die Tatsachen vorzutragen und zu bele-
gen, welche die Zulassigkeit ihrer Klage begriinden, die beklagte Partei diejenigen
Tatsachen, welche sie angreift (Urteil des BGer 4A_229/2017 vom 7. Dezember
2017 E. 3.1.; BGE 139 1ll 278 E. 4.3.).

1.1.1.4.2 Eine doppelrelevante Tatsache liegt vor, wenn dieselbe Tatsache so-
wohl fUr die Frage der Zustandigkeit als auch fur die Frage der Begrindetheit der
Klage relevant ist (BGE 141 |ll 294 E. 5.1. = Pra 106 [2017] Nr. 5; vgl. im Detail
HOFFMANN-NOWOTNY URS HENRYK, Doppelrelevante Tatsachen in Zivilprozess und
Schiedsverfahren, Diss., Zurich 2010, Rz. 10 ff. m.w.H.). Im Rahmen der Zustan-
digkeitsprufung ist auf die Behauptungen der klagenden Partei abzustellen. Das
angerufene Gericht prift seine Zustandigkeit auf Grundlage des eingeklagten An-
spruchs sowie seiner Begrundung, ohne die Einwande der beklagten Partei zu
prifen (BGE 141 Ill 294 E. 5.2. = Pra 106 [2017] Nr. 5; BGE 136 1ll 486 E. 4. =
Pra 100 [2011] Nr. 32; HOFFMANN-NOWOTNY, a.a.0., Rz. 85 ff.).

1.1.1.4.3 Streitigkeiten Uber unerlaubte Handlungen kénnen nach Art. 5 Ziff. 3
LugU am Ort, an welchem das schadigende Ereignis eingetreten ist oder einzutre-
ten droht, vor Gericht gebracht werden. Die Norm bestimmt sowohl die internatio-
nale als auch die ortliche Zustandigkeit (OBERHAMMER PAuUL, in: Das-
ser/Oberhammer [Hrsg.], Lugano-Ubereinkommen, Stampflis Handkommentar,
3. A., Bern 2021, Rz. 6 zu Art. 5 LugU; HOFMANN DIETER A./KUNZ OLIVER M., in:
Oetiker/Weibel [Hrsg.], Basler Kommentar zum Lugano-Ubereinkommen, 2. A.,
Basel 2016, Rz. 544 zu Art. 5 LugU). Fur die Anwendbarkeit von Art. 5 Ziff. 3
LugU wird verlangt, dass die beklagte Partei Wohnsitz in einem Vertragsstaat hat
(HOFMANN/KUNZ, a.a.0., Rz. 523 zu Art. 5 LugU). Der Begriff der unerlaubten



Handlung wird autonom ausgelegt und umfasst jegliche ausservertragliche Scha-
denshaftung. Insbesondere zahlen dazu auch Anspriche aus unlauterem Wett-
bewerb (OBERHAMMER, a.a.0., Rz. 103 und Rz. 109 zu Art. 5 Ziff. 3 LugU). Auch
der Deliktsort ist autonom zu bestimmen, wobei ein Wahlrecht besteht, wenn
Handlungs- und Erfolgsort auseinander fallen (OBERHAMMER, a.a.0., Rz. 114 zu
Art. 5 LugU; HOFMANN/KUNZ, a.a.0., Rz. 557 zu Art. 5 LugU).

1.1.1.4.4 Der Handlungsort gemass Art. 5 Ziff. 3 LugU ist der Ort des urséchli-
chen Geschehens (BGE 145 Ill 303 E. 7.2). Jede Tathandlung kann dabei zur
Begrindung der Zustandigkeit fur den ganzen Schaden flihren (BGE 131 Ill 153
E. 6.2. = Pra 94 [2005] Nr. 150; HOFMANN/KUNZ, a.a.0., Rz. 562 zu Art. 5 LugU).
Aus der Rechtsprechung des EuGH ergibt sich zudem, dass ein zustandigkeits-
begriindender Handlungsort nach Art. 5 Ziff. 3 LugU lediglich an denjenigen Orten
vorliegt, an denen die beklagte Partei selbst gehandelt hat (Urteil des EuGH vom
16. Mai 2013, C-228/11, Melzer ggn. MF Global UK Ltd, Rz. 31 ff.; Urteil des
EuGH vom 5. Juni 2014, C-360/12, Coty Germany GmbH ggn. First Note Perfu-
mes NV, Rz. 34 ff.; HOFMANN/KUNZ, a.a.0., Rz. 561 zu Art. 5 LugU).

1.1.1.4.5 Als Erfolgsort gilt derjenige Ort, an dem das geschutzte Rechtsgut ver-
letzt wurde bzw. an dem das auslOsende Ereignis seine schadigende Wirkung
entfaltete. Dieser muss nicht notwendigerweise mit dem Ort des Schadenseintritts
Uibereinstimmen (HOFMANN/KUNZ, a.a.0., Rz. 569 zu Art. 5 LugU). Schadensein-
trittsort ist lediglich der Ort, an dem das haftungsauslésende Ereignis den unmit-
telbar Betroffenen direkt geschadigt hat. Der Eintritt einer bloss mittelbaren oder
indirekten Schadigung reicht somit zur Begrindung der Zustandigkeit nicht aus.
Unbeachtlich ist, wo ein Folgeschaden eintrat, d.h. wo bloss Effekte der Primar-
schadigung spurbar wurden. Beachtlich ist nur der Ort des Erstschadens (HOFF-
MANN/KUNZ, a.a.0., Rz. 572 f. zu Art. 5 LugU).

1.1.1.5 Waurdigung

1.1.1.5.1 Bei der strittigen Frage, ob sich die Beklagte wettbewerbswidriger,

strafbarer oder sonst rechtswidriger Praktiken bedient hat, handelt es sich um ei-



ne doppelrelevante Tatsache. Folglich rechtfertigt es sich, flr die hier relevante
Beurteilung der Zustandigkeit von der Darstellung der Klagerin und damit vom
behaupteten rechtswidrigen Verhalten der Beklagten auszugehen (vgl. vorste-
hend Ziff. 1.1.1.4.2). Fur die Zustandigkeitsprifung ist ausserdem relevant, dass
die Klagerin einzig ausservertragliche bzw. lauterkeitsrechtliche Anspriche gel-

tend macht.

1.1.1.5.2 Aus dem Tatsachenvortrag der Klagerin ergibt sich nicht, aufgrund
welcher Gegebenheiten sie einen zustandigkeitsbegrindenden Handlungs- bzw.
Erfolgsort fir den Anspruch auf Reparaturkosten von EUR 3'357.39 ableiten will.
Die pauschale Verweisung, das Handelsgericht Ziurich sei gestutzt auf Art. 5
zZiff. 3 LugU fur die Beurteilung sdmtlicher deliktsrechtlicher Anspriiche internatio-
nal und ortlich zustandig, genugt nicht (vgl. act. 1 Rz. 26). Auch die replicando ru-
dimentar ausgeflhrten Behauptungen, es handle sich beim Getriebeschaden um
einen aus dem ursprunglichen Schadensereignis resultierenden Schaden, uber-
zeugen nicht (vgl. act. 31 Rz. 11, Rz. 88, Rz. 290). Dass ohne den Kauf des
streitgegenstandlichen Fahrzeugs kein Getriebeschaden an selbigem Fahrzeug
und damit auch keine Reparaturkosten entstanden waren, liegt in der Natur der
Sache, fuhrt aber — wie die Beklagte zu Recht ausfuhrt (vgl. act. 35 Rz. 5 ff.) —
nicht zu einer ursachlichen Tathandlung der Beklagten, die einen Handlungs-
bzw. Erfolgsort in der Schweiz bzw. im Kanton Zirich in Bezug auf einen angebli-
chen Anspruch auf Reparaturkosten begriindet. Ferner ergibt sich aus den klage-
rischen Behauptungen nicht, inwiefern die Beklagte selbst andere schadigende
und somit zustandigkeitsbegrindende Handlungen in der Schweiz bzw. im Kan-
ton Zurich vorgenommen haben soll, die kausal fur den in Deutschland eingetre-
tenen Getriebeschaden hatten sein sollen. Nur schon deshalb handelt es sich
entgegen den Ausfuhrungen der Klagerin beim Anspruch auf Reparaturkosten
nicht um einen deliktischen Anspruch aus dem gleichen Lebenssachverhalt, wie
der Anspruch auf Ruckzahlung des Kaufpreises aufgrund der angeblichen Tau-
schung und Irrefuhrung durch die Beklagte. Ausserdem entstand der Getriebe-
schaden unbestrittenermassen einige Jahre nach dem Erwerb des Fahrzeugs
(vgl. act. 35 Rz. 5).
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1.1.1.5.3 Somit liegt weder ein Handlungs- noch ein Erfolgsort fir den Anspruch
auf Reparaturkosten in der Schweiz bzw. im Kanton Ziirich vor. Da das LugU kei-
nen allgemeinen Gerichtsstand der objektiven Klagehaufung vorsieht (vgl. DROE-
SE LORENZ, in: Grolimund/Loacker/Schnyder [Hrsg.], Basler Kommentar zum In-
ternationalen Privatrecht, 4. A., Basel 2021, Rz. 20 zu Art. 8a IPRG), ist das ange-
rufene Gericht fur den Anspruch auf Reparaturkosten international und ortlich
nicht zustandig. Es bleibt kein Raum fur die Anwendung von innerstaatlichem Ge-
richtsstandsrecht im Sinne von Art. 8a IPRG oder Art. 15 ZPO zur Begrindung
einer ortlichen Zustandigkeit fir den Anspruch auf Reparaturkosten aufgrund ei-

nes sachlichen Zusammenhangs.

1.1.1.5.4 Ebenso wenig vermag sich die Klagerin auf den ebenfalls angerufenen
Gerichtsstand der Niederlassung zu stitzen (act. 1 Rz. 27). Fir die Zustandigkeit
nach Art. 5 Ziff. 5 LugU wird vorausgesetzt, dass (1.) eine Niederlassung der Be-
klagten am Ort der Klage besteht und dass (2.) die Streitsache aus dem Betrieb
der Niederlassung resultiert (OBERHAMMER, a.a.0., Rz. 132 zu Art. 5 LugU). Die
Auslegung des Begriffs der Niederlassung erfolgt autonom und ist eher weit zu
fassen (OBERHAMMER, a.a.0., Rz. 134 zu Art. 5 LugU). Eine Niederlassung kann
auch eine selbststandige juristische Person sein, wenn diese einen Mittelpunkt
der geschaftlichen Tatigkeit darstellt sowie auf Dauer als Aussenstelle des
Stammhauses angelegt und diesem unterstellt ist (OBERHAMMER, a.a.0., Rz. 135
zu Art. 5 LugU; HOFMANN/KUNZ, a.a.0., Rz. 702 ff. zu Art. 5 LugU; SIEHR KURT, in:
Schnyder [Hrsg.], Lugano-Ubereinkommen zum internationalen Zivilverfahrens-
recht, Zirich/St. Gallen 2011, Rz. 5 ff. zu Art. 5 Nr. 5 LugU; Urteil des EuGH vom
18. Mai 2017, C-617/15, Hummel Holding A/S ggn. Nike Inc., Rz. 37 ff.). Selb-
standige Vertriebshandler und Handelsvertreter, welche ihre Tatigkeit im Wesent-
lichen frei gestalten kénnen, fallen daher nicht unter Art. 5 Ziff. 5 LugU (Urteil des
EuGH vom 18. Marz 1981, Blanckaert&Willems PVBA ggn. Luise Trost, C-139/80,
Rz. 13; Urteil des EuGH vom 6. Oktober 1976, C-14/76, De Bloos ggn. Bouyer,
Rz. 23).

1.1.1.5.5 Die Klagerin erwahnt zur Begrundung einer internationalen bzw. ortli-

chen Zustandigkeit nach Art. 5 Ziff. 5 LugU lediglich, dass auch ein Gerichtsstand
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am Sitz des inlandischen Generalimporteurs liege (vgl. act. 1 Rz. 27). Weshalb es
sich beim Generalimporteur um eine Niederlassung und nicht bloss um einen
selbstandigen Vertriebshandler bzw. Handelsvertreter handelt, lasst sie offen,
obwohl es an ihr lage, die Tatsachen darzulegen, aufgrund welcher auf eine zu-
standigkeitsbegriindende Niederlassung als Sitz eines Generalimporteurs ge-
schlossen werden konnte. Selbstandige Vertriebshandler fallen nach der vorste-
hend erwahnten Rechtsprechung des EuGH aber gerade nicht in den Anwen-
dungsbereich von Art. 5 Ziff. 5 LugU, weshalb kein Gerichtsstand der Niederlas-

sung vorliegt.

1.1.2 Sachliche Zustandigkeit

Die sachliche Zustandigkeit des Handelsgerichts des Kantons Zurich wird von der
Beklagten nicht bestritten und griindet einerseits auf Art. 5 Abs. 1 lit. d ZPO i.V.m.
§ 44 lit. a GOG und andererseits auf Art. 6 Abs. 2 und Abs. 3 ZPO i.V.m. § 44
lit. b GOG.

1.2 Fazit

In Bezug auf die Forderung von CHF 33'102.— nebst Zinsen gegen Ruckgabe des
Fahrzeugs Zug um Zug ist auf die Klage einzutreten (act. 1 S. 2). Dagegen ist
mangels internationaler und ortlicher Zustandigkeit auf die Klage im Umfang von

EUR 3'357.39 nebst Zinsen (Erstattung von Reparaturkosten) nicht einzutreten.

2. Anwendbares Recht

2.1 Vorbemerkungen

In Fallen mit Auslandsbezug ist regelmassig zu entscheiden, welche Rechtsord-
nung zur Anwendung gelangt. Die Klagerin bringt vor, bei gezieltem Import, Inver-
kehrbringen und Vertrieb manipulierter Fahrzeuge liege sowohl der Marktort nach
Art. 136 Abs. 1 IPRG als auch der Erfolgsort fir deliktische Handlungen in der
Schweiz, weshalb Schweizer Recht anwendbar sei (act. 1 Rz. 133 f.; act. 31

Rz. 276). Die Beklagte wendet ein, die tatsachlichen Voraussetzungen — namlich
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Auswirkungen auf den Schweizer Markt bzw. Erfolgsort in der Schweiz — fir eine

Anwendung des Schweizer Rechts lagen nicht vor (act. 19 Rz. 127).

2.2 Rechtliches

2.2.1 Innerstaatlich enthalt das Bundesgesetz Uber das internationale Privatrecht
Normen zur Bestimmung des anwendbaren Rechts. Diesem gemass gehen
Staatsvertrage den Vorschriften des IPRG vor (Art. 1 Abs. 2 IPRG). In den
Rechtsschriften werden lauterkeitsrechtliche und deliktsrechtliche Grundlagen
diskutiert. Im Lauterkeitsrecht ist die Schweiz an keine kollisionsrechtlichen

Staatsvertrage gebunden.

2.2.2 Anspruche aus unlauterem Wettbewerb unterstehen dem Recht des Staa-
tes, auf dessen Markt die unlautere Handlung ihre Wirkung entfaltet (sog. Markt-
auswirkungsprinzip; Art. 136 Abs. 1 IPRG; BGE 136 1ll 23 E. 6.1.; Urteil des BGer
4A _616/2009 vom 11. Mai 2010 E. 7.1.). Fur marktbezogene, publikumswirksame
Verstosse ist der Marktstaat der typisierte Deliktsort (DASSER FELIX, in:
Grolimund/Loacker/Schnyder [Hrsg.], Basler Kommentar zum Internationalen Pri-
vatrecht, 4. A., Basel 2021, Rz. 14 zu Art. 136 IPRG). Fir die Anknlipfung ge-
mass Art. 136 IPRG mussen die Handlungen jedoch nicht tatsachlich Auswirkun-
gen auf dem Zielmarkt entfalten; ihre objektive Eignung dazu genugt (DASSER,
a.a.0., Rz. 19 zu Art. 136 IPRG; BUHR AXEL/GABRIEL SIMON/SCHRAMM DOROTHEE,
in: Furrer/Girsberger/Mller-Chen [Hrsg.], Handkommentar zum Schweizerischen
Privatrecht, 3. A., Zirich 2016, Rz. 16 zu Art. 136 IPRG; HILTY RETO M., in: Hil-
ty/Arpagaus [Hrsg.], Basler Kommentar zum Bundesgesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb, 1. A., Basel 2013, Rz. 33 und Rz. 127 zu Art. 1 UWG).

2.2.3 Art. 133 IPRG kommt zur Anwendung, soweit keine Sonderregelung ge-
mass Art. 134-139 IPRG greift (RODRIGUEZ RODRIGO/KRUSI MELANIE/UMBRICHT
ROBERT, in: Grolimund/Loacker/Schnyder [Hrsg.], Basler Kommentar zum Interna-
tionalen Privatrecht, 4. A., Basel 2021, Rz. 1 zu Art. 133 IPRG). Haben ersatz-
pflichtige und geschadigte Person ihren gewohnlichen Aufenthalt nicht im glei-
chen Staat, so ist gemass Art. 133 Abs. 2 Satz 1 IPRG das Recht des Staates
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anzuwenden, in welchem die unerlaubte Handlung begangen worden ist. Tritt der
Erfolg nicht in dem Staat ein, in dem die unerlaubte Handlung begangen worden
ist, so ist nach Art. 133 Abs. 2 Satz 2 IPRG das Recht des Staates anzuwenden,
in dem der Erfolg eintritt, wenn die ersatzpflichtige Person mit dem Eintritt des Er-
folgs in diesem Staat rechnen musste. Die Begriffe des Handlungs- und Erfolgsor-
tes sind gleich auszulegen wie in Art. 129 Abs. 1 IPRG betreffend internationale
Zustandigkeit. Handlungsort ist der Ort, an dem eine unerlaubte Handlung ganz
oder teilweise ausgefuhrt wird, also ein flir den Schaden ursachliches Geschehen
stattfindet (RODRIGUEZ/KRUSI/UMBRICHT, a.a.0., Rz. 19 zu Art. 129 IPRG). Er-
folgsort ist derjenige Ort, an dem das unmittelbar betroffene Rechtsgut sich zur
Zeit der Verletzung befindet, also "wo die erste, unmittelbare Einwirkung auf das
durch den Tatbestand einer Deliktsnorm geschutzte Rechtsgut stattgefunden hat"
(BGE 125 Ill 103 E. 2a; BGE 113 Il 479 E. 3a; RODRIGUEZ/KRUSI/UMBRICHT,
a.a.0., Rz. 26 zu Art. 129 IPRG).

2.3 Wadrdigung

Zwar legt die Klagerin in (nur) rudimentarer Art und Weise dar, inwiefern der
Marktort im Sinne von Art. 136 Abs. 1 IPRG in der Schweiz liegen soll (vgl. act. 1
Rz. 133), indes werden die klagerischen Ausfuhrungen von der Beklagten auch
nur pauschal bestritten (vgl. act. 19 Rz. 127). Es liegt denn auch auf der Hand,
dass die angeblich von der Beklagten vorgenommenen, unlauteren Handlungen
Wirkungen auf den Schweizer Automobilmarkt hatten zeitigen konnen. So sind
der angebliche Vertrieb und das Inverkehrbringen des streitgegenstandlichen
Fahrzeugs objektiv geeignet, Auswirkungen auf den Schweizer Markt zu haben,
was auch fur damit allenfalls verbundene unerlaubte Handlungen gelten muss.
Vorliegend ist demnach aufgrund des Marktauswirkungsprinzips nach Art. 136
Abs. 1 IPRG Schweizer Recht anwendbar. Ware das Verhalten der Beklagten als
unerlaubte Handlung im Sinne von Art. 41 bzw. Art. 55 OR zu betrachten, ware
ebenfalls Schweizer Recht anwendbar, da der von der Klagerin behauptete Scha-
den mit Erwerb des Fahrzeugs eingetreten ware und sich das Fahrzeug zur Zeit

der geltend gemachten unerlaubten Handlung in der Schweiz befand. Die Beklag-
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te hatte in einer solchen Situation damit rechnen mussen, dass ein Erfolg auch in

der Schweiz eintreten konnte. Es liegt damit ein Erfolgsort in der Schweiz vor.

2.4 Fazit

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass gestutzt auf Art. 136 Abs. 1 und Art. 133
Abs. 2 IPRG Schweizer Recht anwendbar ist.

3. Verjahrung

3.1 Vorbemerkungen

Die Beklagte erhebt die Einrede der Verjahrung. Der Eintritt der Verjahrung fuhrt
nicht zum Untergang der Forderung, steht jedoch deren Durchsetzbarkeit entge-
gen (GAUCH PETER/SCHLUEP WALTER R./SCHMID JORG/EMMENEGGER SUSAN,
Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Band Il, 11. A., Zarich 2020,
Rz. 3276). Sie darf nur auf Einrede des Schuldners berucksichtigt werden
(Art. 142 OR). Ist die Verjahrungseinrede begriundet, ist die Klage durch Sachur-
teil abzuweisen. Zweckmassigerweise erfolgt die Prifung der Verjahrungseinrede
vorab, denn sollte der Anspruch auf Schadenersatz der Klagerin verjahrt sein, er-

Ubrigt sich die Prifung der weiteren Anspruchsvoraussetzungen.

3.2 Unbestrittenes

Unbestritten ist, dass die Klagerin am 13. April 2011 den Leasingvertrag mit der
E.  AG zur Finanzierung des Fahrzeugs abgeschlossen hat (act. 1 Rz. 36;
act. 19 Rz. 38; act. 31 Rz. 158; act. 35 Rz. 344; act. 3/3). Im weiteren ist unbestrit-
ten, dass die Beklagte am tt. September 2015 eine Pressemitteilung und eine Ad-
hoc-Mitteilung veroffentlichte, in welcher sie daruber informierte, dass ... (act. 19
Rz. 171 f.; act. 31 Rz. 202, Rz. 206; act. 35 Rz. 16; act. 20/14-15).

Die Klagerin aussert sich in ihrer Stellungnahme zur Duplik (act. 39) nicht zu den
von der Beklagten duplicando vorgebrachten neuen Tatsachen bezuglich des Be-
ginns der Verjahrungsfrist (act. 35 Rz. 15 ff.), weshalb diese als unbestritten gel-
ten und dem Entscheid ohne Beweisverfahren zugrunde gelegt werden konnen
(vgl. SUTTER-SOMM/SEILER, in: Sutter-Somm/Seiler [Hrsg.], Handkommentar zur
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Schweizerischen Zivilprozessordnung, Zirich 2021, Rz. 27 zu Art. 55 ZPO und
Rz. 5 zu Art. 222 ZPO). Konkret fuhrt die Beklagte in der Duplik aus, dass die
Klagerin spatestens seit dem 26. Mai 2016 bzw. allerspatestens seit dem
6. Januar 2018 sichere Kenntnis des angeblichen Schadens und der Person des
Ersatzpflichtigen gehabt habe, da sie sich mit verschiedenen Schreiben an die
E'._ gewandt und darin Schadenersatz bzw. Ersatz resp. Kaufpreisminde-
rung gefordert sowie ausgefuhrt habe, die Schadenersatzpflicht werde nun mit ei-
ner Verbandsklage ermittelt. Daher laufe seit diesen Schreiben die Verjahrungs-
frist, welche spatestens im September 2016, allerspatestens aber am 6. Januar
2019 geendet habe, womit die geltend gemachten Schadenersatzanspriche im
Zeitpunkt der Klageanhebung am 15. Mai 2020 verjahrt seien (act. 35 Rz. 18 f,,
Rz. 22 f.; act. 36/16; act. 36/20). Weiter fihrt die Beklagte aus, dass es nie zu ei-
ner Unterbrechung der Verjahrung gegenuber ihr (der Beklagten) gekommen sei.
Die im Schreiben vom 6. Januar 2018 erwahnte Klagebewilligung sei nicht gegen
die Beklagte (oder den B._ -Konzern) gerichtet gewesen, sondern gegen die
Garage F._ AG, bei welcher die Klagerin das Fahrzeug erworben habe
(act. 35 Rz. 24, Rz. 155; act. 36/20-21).

3.3 Streitpunkte

Mit Bezug auf eine mogliche Anwendung der strafrechtlichen Verfolgungsverjah-
rung bestreitet die Beklagte zwar, dass eine vorsatzlich unlautere Handlung vor-
liege; aber selbst wenn eine Strafbarkeit nach Art. 23 UWG angenommen wurde,
ware die angebliche Tathandlung gegenuber der Klagerin spatestens im Zeitpunkt
des Abschlusses des Leasingvertrags am 13. April 2011 vollendet gewesen und
daher die Anspriche sieben Jahre spater am 13. April 2018 verjahrt (act. 19
Rz. 177; act. 35 Rz. 160).

Die Klagerin bringt dagegen vor, der Beklagten sei eine vorsatzliche Verletzung
des Lauterkeitsrechts vorzuwerfen, weshalb die zehnjahrige Verjahrungsfrist von
Art. 97 Abs. 1 lit. ¢ StGB zu beachten sei, welche nach Art. 98 lit. ¢ StGB mit dem
Tag beginne, an dem das strafbare Verhalten aufhdre. Die Beklagte habe bis
mindestens zum tt. September 2015 Millionen von Kunden getauscht. Dartber

hinaus tausche die Beklagte ihre Kunden durch das Software-Update nach wie
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vor uber die Produkteigenschaften, weshalb das strafbare Verhalten der Beklag-
ten nach wie vor andauere (act. 31 Rz. 199 ff.). In ihrer Stellungnahme zur Duplik

aussert sich die Klagerin nicht zur Verjahrung.

3.4 Rechtliches

3.4.1 Die Verjahrung eines Schadenersatzanspruchs aus Art. 9 Abs. 3 UWG ist
nach den obligationenrechtlichen Vorschriften in Art. 60 Abs. 1 und Abs. 2 OR zu
beurteilen (HEIzZMANN RETO, in: Oesch/Weber/Zach [Hrsg.], Wettbewerbsrecht I,
Kommentar, 2. A., Zurich 2021, Rz. 75 zu Art. 9 UWG; DoMEJ TANJA, in: Heiz-
mann/Loacker [Hrsg.], UWG Kommentar, Zurich/St. Gallen 2017, Rz. 111 zu
Art. 9 UWG).

3.4.2 Das geltende Recht sieht eine relative Verjahrungsfrist von drei Jahren ab
Kenntnis des Schadens und der ersatzpflichtigen Person vor sowie eine absolute
Frist von zehn Jahren ab Beendigung des schadigenden Verhaltens (Art. 60
Abs. 1 OR). Nach altem Recht — also vor dem 1. Januar 2020 — sah Art. 60 Abs. 1
aOR eine relative Verjahrungsfrist von einem Jahr ab Kenntnis des Schadens und
der ersatzpflichtigen Person sowie eine absolute Frist von zehn Jahren ab der
schadigenden Handlung vor. Bestimmt das neue Recht eine langere Frist als das
bisherige Recht, so gilt das neue Recht, sofern die Verjahrung nach bisherigem
Recht noch nicht eingetreten ist (Art. 49 Abs. 1 SchIT ZGB). Um zu beurteilen,
welches Recht also anwendbar ist, gilt es zu prifen, ob die Verjahrung nach altem
Recht im Zeitpunkt der verjahrungsunterbrechenden Handlung der Klageeinlei-
tung noch nicht eingetreten war. Diese Beurteilung hangt davon ab, ab welchem
Zeitpunkt die Verjahrungsfrist zu laufen anfangt. Die relative Frist beginnt sowohl
nach altem als auch nach neuem Recht mit der Kenntnis des Schadens und der
ersatzpflichtigen Person durch die geschadigte Person. Beruft sich eine beklagte
Partei auf die Einrede der Verjahrung, so tragt sie die Beweislast dafur, dass die
Forderung verjahrt ist (Urteil des BGer 5A_563/2009 vom 29. Januar 2010 E. 3.;
BGE 111 11 55 E. 3. = Pra 74 [1985] Nr. 129; LARDELLI FLAVIO/VETTER MEINRAD, in:
Geiser/Fountoulakis [Hrsg.], Basler Kommentar Zivilgesetzbuch |, 6. A., Basel
2018, Rz. 58 zu Art. 8 ZGB; WALTER HANS PETER, in: Hausheer/Walter [Hrsg.],
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Berner Kommentar, Schweizerisches Zivilgesetzbuch, Bern 2012, Rz. 287 zu
Art. 8 ZGB). Es obliegt ihr sowohl zu beweisen, ab welchem Tag diese Frist zu
laufen beginnt, als auch wann die geschadigte Person vom Umfang ihres Scha-
dens gentgende Kenntnis haben konnte (BREHM ROLAND, in: Berner Kommentar,
Obligationenrecht, Allgemeine Bestimmungen, 5. A., Bern 2021, Rz.20a zu
Art. 60 OR).

3.4.3 Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung liegt Kenntnis des Schadens
vor, wenn die wesentlichen Elemente des Schadens zumindest in groben Zlgen
bekannt sind. Die geschadigte Person braucht nicht genau zu wissen, wie hoch
der Schaden ziffernmassig ist (Urteil des BGer 2C_707/2010 vom 15. April 2011
E.4.4.; BGE 126 11l 161 E. 3c.; BGE 112 11 118 E. 4.). Sie hat gentigend Kenntnis
vom Schaden, wenn sie dessen Existenz, Beschaffenheit und Merkmale in einer
Weise kennt, dass eine gerichtliche Klage begrindet werden kann (BGE 136 Il
322 E. 4.1. [allerdings betreffend Art. 760 OR]; BGE 131 Il 61 E. 3.1.1. = Pra 94
[2005] Nr. 121; BGE 114 1l 253 E. 2a. = Pra 78 [1989] Nr. 73; BGE 112 1l 118
E.4.; BGE 111 1l 55 E. 3a. = Pra 74 [1985] Nr. 129). Kennt sie die wesentlichen
Elemente des Schadens, so kann von ihr erwartet werden, dass sie sich die wei-
teren Informationen beschafft, die fur die Erhebung einer Klage notwendig sind
(Urteil des BGer 4A_576/2010 vom 7. Juni 2011 E. 3.2.; BGE 109 Il 433 E. 2. =
Pra 73 [1984] Nr. 78). Von der geschadigten Person wird ein Verhalten nach Treu
und Glauben verlangt (vgl. Art. 2 ZGB; Urteil des BGer 4A 454/2010 vom
6. Januar 2011 E. 3.1.). Die Kenntnis muss genlugende Genauigkeit aufweisen,
um ihr die Einreichung der Schadenersatzklage zu ermdglichen. Einen solchen
Grad an Gewissheit Uber den Anspruch hat die geschadigte Person erlangt, wenn
nach Treu und Glauben gesagt werden kann, sie habe nunmehr keinen Anlass
oder keine Moglichkeit mehr zu weiterer Abklarung und gentgend Unterlagen zur
Klageeinreichung, sodass ihr eine solche vernunftigerweise zugemutet werden
durfte (Urteil des BGer 5A 563/2009 vom 29. Januar 2010 E. 4.1.; Urteil des
BGer 4A_489/2008 vom 23. Dezember 2008 E. 2.; BGE 129 IIl 503 E. 3.4. [aller-
dings betreffend Art. 67 OR]). Die Frist von Art. 60 Abs. 1 OR beginnt mit dem
Zeitpunkt, in welchem die geschadigte Person vom Schaden in obengenanntem
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Sinn tatsachlich Kenntnis hat, und nicht mit demjenigen, in welchem sie bei An-
wendung der nach den Umstanden gebotenen Aufmerksamkeit die Hohe ihrer
Forderung hatte kennen kdnnen (Urteil des BGer 4C.182/2004 vom 23. August
2004 E. 5.2.1.; Urteil des BGer 4C.135/2003 vom 26. September 2003 E. 4.2.1;
Urteil des BGer 4C.234/1999 vom 12. Januar 2000 E. 5c/cc; BGE 111 Il 55 E. 3a
= Pra 74 [1985] Nr. 129; BGE 109 11 434 E. 1. = Pra 73 [1984] Nr. 78).

3.4.4 Nach Art. 60 Abs. 2 aOR bzw. nach Art. 60 Abs. 2 OR verjahrt der auf einer
strafbaren Handlung beruhende Anspruch auf Schadenersatz nach der strafrecht-
lichen Verfolgungsverjahrung. Bei einer vorsatzlichen Verletzung von Art. 3 UWG
liegt gemass Art. 23 UWG eine strafbare Handlung vor, sodass sich die Verjah-
rung des Zivilanspruchs auch nach strafrechtlichen Verjahrungsfristen richtet. Da
es sich bei Art. 23 UWG um ein Vergehen handelt (Art. 10 Abs. 3 StGB), betragt
die Frist fur die Verfolgungsverjahrung gemass Art. 97 Abs. 1 lit. c aStGB sieben
bzw., wenn die Tat nach dem 1. Januar 2014 begangen wurde, zehn Jahre (vgl.
Art. 389 Abs. 1 StGB e contrario; BBl 2012 S. 9253 ff., S. 9270; DomMEJ, a.a.O.,
Rz. 111 zu Art. 9 UWG). Die Frist nach Art. 98 lit. a StGB beginnt am Tag, an
welchem der Tater die strafbare Handlung ausfuhrt (BGE 107 Ib 74 E. 3a.; RUE-
TSCHI DAVID/ROTH SIMON/FRICK MARKUS R., in: Hilty/Arpagaus [Hrsg.], Basler
Kommentar zum Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 1. A., Basel
2013, Rz. 108 zu Art. 9 UWG). Massgeblich ist der Zeitpunkt, in welchem der Ta-
ter das ausfuihrt, was nach der sinngemass ausgelegten gesetzlichen Umschrei-
bung das strafbare Verhalten ausmacht (BGE 102 IV 80 E. lll.6a.; BGE 101 IV 20
E. 3b.). Fristauslosend wirkt somit das Handlungsunrecht, wahrend es auf den
Eintritt des Erfolgs nicht ankommt (TRECHSEL STEFAN/SCHULTZE MARLEN, in:
Trechsel/Pieth [Hrsg.], Praxiskommentar zum Schweizerischen Strafgesetzbuch,
4. A., Zirich 2021, Rz. 1 zu Art. 98 StGB). Art. 98 lit. a StGB regelt den Beginn
der Verjahrung fur Zustandsdelikte. Zustandsdelikte stellen einen rechtswidrigen
Sachverhalt her, der ohne weiteres Zutun des Taters anhalt (TRECHSEL/SCHULTZE,
a.a.0., Rz. 6 zu Art. 98 StGB). Der Betrug gemass Art. 146 StGB ist als Zu-
standsdelikt zu qualifizieren, da die zeitliche Fortdauer eines rechtswidrigen Zu-

standes oder Verhaltens kein tatbestandsmassiges Unrecht bildet. Ferner kdnnen
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die einzelnen strafbaren Handlungen eines gewerbsmassigen Betrugs auch keine
verjahrungsrechtliche Einheit bilden (BGE 124 IV 59 E. 3b/bb = Pra 87 [1998]
Nr. 76). Demgegenuber regelt Art. 98 lit. ¢ StGB den Beginn der Verjahrung bei
Dauerdelikten. Ein Dauerdelikt liegt gemass standiger bundesgerichtlicher Recht-
sprechung dann vor, wenn die Begrindung des rechtswidrigen Zustandes mit den
Handlungen, die zu seiner Aufrechterhaltung vorgenommen werden eine Einheit
bildet, und das auf Perpetuierung des deliktischen Erfolges gerichtete Verhalten
vom betreffenden Straftatbestand ausdricklich oder sinngemass mitumfasst wird
(BGE 132 IV 49 E. 3.1.2.2. = Pra 96 [2007] Nr. 12; BGE 131 IV 83 E. 2.1.2.; BGE
84 IV1TE. 2.).

3.5 Waurdigung

3.5.1 Um zu beurteilen, ob ein allfalliger Schadenersatzanspruch aus Art. 10
Abs. 1 i.V.m. Art. 9 Abs. 3 i.V.m. Art. 3 lit. b und lit. i UWG i.V.m. Art. 41 ff. OR
verjahrt ist, ist Art. 60 Abs. 1 OR bzw. Art. 60 Abs. 1 aOR massgebend. Auch fur
Anspriche aus Geschéaftsherrenhaftung nach Art. 3 Abs. 1 lit. b und lit. i UWG
i.V.m. Art. 55 OR und Art. 146 StGB ist Art. 60 Abs. 1 bzw. Art. 60 Abs.1 aOR
anwendbar. Die langere strafrechtliche Verfolgungsverjahrung nach Art. 60 Abs. 2
OR bzw. nach Art. 60 Abs. 2 aOR ist dagegen flr Anspriche direkt gegen den
Tater (BGE 133 Ill 6 E. 5.1. = Pra 96 [2007] Nr. 104; BGE 122 Il 225 E. 5,
BREHM, a.a.0., Rz. 100 f. zu Art. 60 OR; DAPPEN ROBERT K., in: Widmer LuUchin-
ger/Oser [Hrsg.], Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, 7. A., Basel 2020,
Rz. 12a zu Art. 60 OR) und bei Vorliegen strafbaren unlauteren Wettbewerbs-
handlungen nach Art. 23 UWG anwendbar. Folglich gilt es zu prufen, wann die
Klagerin im verjahrungsrechtlich relevanten Sinn Kenntnis des Schadens und der
ersatzpflichtigen Person erhalten hat bzw. wann die Verfolgungsverjahrung der

angeblich strafbaren Handlungen der Beklagten eingetreten ist.

3.5.2 Aus den substantiierten und unbestrittenen Behauptungen der Beklagten
ergibt sich, dass die Klagerin spatestens am 10. Juli 2017 aufgrund ihres Schrei-
bens an die E'._ AG Kenntnis der ersatzpflichtigen Person — namlich des
"B._____-Konzerns" — hatte (act. 35 Rz. 20; act. 36/18 S. 1). Zudem fuhrt die Kla-
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gerin im vorgenannten Schreiben vom 10. Juli 2017 ausdricklich aus: "Der
B._ -Konzern hat die Manipulationen der Software eingerdumt.” und "Es ist
daher davon auszugehen, dass mein Auto mangelhaft ist." (act. 35 Rz. 20;
act. 36/18 S. 1). Die Klagerin hatte somit bereits am 10. Juli 2017 Kenntnis der
Softwaremanipulation und von einem entsprechenden Mangel ihres Fahrzeugs.
Bereits mit einem Schreiben vom 26. Mai 2016 — nachdem sie uber die Ruckruf-
aktion informiert worden war — forderte sie Schadenersatz, indem sie an die
E'.  AG schrieb: "[...] fordere ich Sie erneut auf, meinen Schadenersatz
wohlwollend zu priifen”. Im gleichen Schreiben halt die Klagerin ferner fest, dass
eine Beteiligung an einer Sammelklage umgehend veranlasst worden sei (act. 35
Rz. 18; act. 36/16). Auch im Schreiben vom 6. Januar 2018 erwahnt die Klagerin
die "[...] Verbandsklage vor dem Handelsgericht [...]" (act. 35 Rz. 22; act. 36/20
S. 1). Aufgrund der damaligen Formulierungen erweist sich die Argumentation der
Klagerin, sie habe als Laiin nicht gewusst, welche Motoren genau manipuliert
worden seien und welcher Motor in ihrem Fahrzeug verbaut worden sei (vgl.
act. 31 Rz. 203), als falsch. Ferner kann aus dem schllssigen Tatsachenvortrag
der Beklagten in der Duplik erstellt werden, dass die Klagerin mit den vorgenann-
ten Schreiben vom 26. Mai 2016 sowie vom 6. Januar 2018 eine Beteiligung an
einer Sammel- bzw. Verbandklage veranlasst hatte (vgl. act. 35 Rz. 18, Rz. 22).
Dies steht im Widerspruch zur klagerischen Behauptung, es sei ihr aufgrund der
unsicheren Rechtslage vor dem Jahr 2020 nicht zumutbar gewesen, eine Klage
gegen die Beklagte einzubringen (vgl. act. 31 Rz. 204). Es ist nicht einzusehen,
weshalb die Beteiligung an einer Verbandsklage mdglich war, eine eigene Klage
jedoch nicht. Ohnehin kommt es nicht darauf an, ob eine Klageeinleitung zumut-
bar ist, sondern lediglich ob die geschadigte Person und damit die Klagerin tat-
sachlich Kenntnis vom Schaden und der ersatzpflichtigen Person hat. Wie die Be-
klagte aufgrund der Schreiben der Klagerin zu Recht ausfuhrt, erlangte diese be-
reits im Zeitraum zwischen Mai 2016 und Januar 2018 in groben Zugen Kenntnis
der wesentlichen Elemente des Schadens. Die Klagerin wusste damals von der
Existenz eines Schadens und hatte bereits Vorkehrungen fur die gerichtliche
Durchsetzung getroffen. Sie hatte damit genugende Kenntnis Uber die relevanten

Faktoren, um eine Schadenersatzklage einzureichen. Zudem hatte die Klagerin
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Kenntnis der Schadensursache, namlich Softwaremanipulationen. Damit wusste
sie auch von der massgeblichen natirlichen Kausalitat. Daraus ergibt sich, dass
die Klagerin spatestens am 6. Januar 2018 Kenntnis vom Schaden und von der
ersatzpflichtigen Person hatte. Wie die Beklagte vorbringt und von der Klagerin
unbestritten bleibt, ist es vor Einleitung der Klage zu keinem Zeitpunkt zu einer
Unterbrechung der Verjahrung gekommen (vgl. act. 35 Rz. 24). Gemass Geset-
zeswortlaut wird die Frist ab demjenigen Tage gerechnet, an welchem die ge-
schadigte Person Kenntnis erlangte. Daher lief die relative Verjahrungsfrist nach
Art. 49 Abs. 1 SchIT ZGB i.V.m. Art. 60 Abs. 1 aOR flr den von der Klagerin be-
haupteten Anspruch aus Art. 10 Abs. 1 i.V.m. Art. 9 Abs. 3 i.V.m. Art. 3 Abs. 1
lit. b und lit. i UWG i.V.m. Art. 41 ff. OR bzw. aus Art. 3 Abs. 1 lit. b und lit. i UWG
i.V.m. Art. 55 OR spatestens am 6. Januar 2019 — und damit Uber ein Jahr vor
Klageeinreichung am 15. Mai 2020 — ab. Die Verjahrung ist somit gemass Inkraft-
treten der neuen Verjahrungsregeln (am 1.1.2020) und vor Klageeinleitung bereits
eingetreten. Die absolute Verjahrungsfrist ist daher unbeachtlich (vgl. BREHM,
a.a.0., Rz. 64a zu Art. 60 OR). Insofern erweist sich der Schadenersatzanspruch
der Klagerin nach Art. 60 Abs. 1 aOR als verjahrt.

3.5.3 Ware der Beklagten ein strafbares Verhalten vorzuwerfen, ware fur den da-
raus resultierenden zivilrechtlichen Schadenersatzanspruch die langere straf-
rechtliche Verfolgungsverjahrungsfrist nach Art. 60 Abs. 2 aOR bzw. nach Art. 60
Abs. 2 OR anwendbar (vgl. vorstehend Ziffer 3.4.4). Die angeblich strafbare Tat-
handlung muss kausal fur den Schaden gewesen sein. Die Klagerin bringt zu-
sammengefasst vor, ihr sei durch Abschluss des Kaufvertrags uber das Fahrzeug
ein Schaden entstanden, wobei der Erwerb aufgrund tauschender Handlungen
der Beklagten im Sinne von Art. 3 Abs. 1 lit. b und lit. i UWG erfolgt sei (act. 1
Rz. 153; act. 31 Rz. 140, Rz. 160, Rz. 177 ff., Rz. 182 ff., Rz. 187). Kausal fir den
angeblichen Schaden, namlich den Bruttokaufpreis in der HOhe von CHF 33'102.—
(vgl. act. 1 Rz. 153), waren indes nur strafrechtlich relevante Handlungen der Be-
klagten vor bzw. im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses. Weitere Tathandlungen
der Beklagten nach Vertragsschluss hatten flir den Kaufentschluss der Klagerin

naturgemass nicht mehr kausal gewesen sein konnen und konnen bei der Beur-
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teilung, wann die strafrechtliche Verfolgungsverjahrung beginnt, nicht bericksich-
tigt werden. Wie die Beklagte daher zutreffend behauptet, waren nur allfallig vor-
satzliche unlautere Handlungen bis zum Vertragsschluss verjahrungsrechtlich re-
levant gewesen. Weshalb allfallige Tathandlungen der Beklagten bis zur Ad-Hoc-
Mitteilung am tt. September 2015 oder andauernde Tauschungen durch das
Software-Update fur den abgeschlossenen Kaufvertrag hatten kausal gewesen
sein sollen, erschliesst sich entgegen der Behauptungen der Klagerin nicht. Die
systematische Tauschung von Millionen von Kunden und eine angebliche Tau-
schung bezlglich des Software-Updates nach Vertragsschluss konnten nicht kau-

sal fur den Abschluss des Kaufvertrags gewesen sein.

3.5.4 Demnach ist auf vermeintlich tduschende und verschleiernde Handlungen
der Beklagten vor bzw. im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses abzustellen. Der
Leasingvertrag wurde unbestrittenermassen am 13. April 2011 abgeschlossen
(vgl. vorstehend Ziff. 3.2; vgl. act. 1 Rz. 36; act. 19 Rz. 38; act. 31 Rz. 158; act. 35
Rz. 344). Die Verjahrungsfrist nach Art. 98 lit. a StGB begann folglich am 14. April
2011 und betrug nach Art. 97 Abs. 1 lit. c aStGB sieben Jahre, weil die behaupte-
ten strafbaren Tathandlungen vor dem 1. Januar 2014 erfolgt waren. Ein angebli-
cher Anspruch der Klagerin aus Lauterkeitsrecht verjahrte daher am 14. April
2018; mithin rund zwei Jahre vor Klageeinreichung am 15. Mai 2020. Es kann of-
fen bleiben, ob es sich bei Art. 3 Abs. 1 lit. b und lit. i UWG um ein Zustands- oder
um ein Dauerdelikt handelt, weil in beiden Fallen der Verjahrungsbeginn spates-
tens mit Vertragsschluss festzulegen ist und daher ein Anspruch aufgrund eines
strafbaren Verhaltens der Beklagten aus Art. 23 i.V.m. Art. 3 Abs. 1 lit. b und lit. i
i.V.m. Art. 10 Abs. 1 i.V.m. Art. 9 Abs. 3 UWG spatestens am 14. April 2018 ver-
jahrte.

3.5.5 Sollten betrigerische Handlungen der Beklagten im Sinne von Art. 146
StGB vorliegen, ware die Verfolgungsverjahrung nach Art. 97 Abs. 1 lit. b aStGB
zu bestimmen, wobei die Verjahrungsfrist 15 Jahre betragen wurde. Dabei ware
der Beginn der Verjahrungsfrist auch auf den 14. April 2011 festzulegen, weil es
sich beim Betrug um ein Zustandsdelikt handelt, bei welchem sich der Beginn der
Verjahrungsfrist nach Art. 98 lit. a StGB richtet (vgl. vorstehend Ziff. 3.4.4). Allfalli-
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ge strafbare betriigerische Tathandlungen der Beklagten sowie der daraus resul-
tierende Schadenersatzanspruch gemass Art. 41 ff. OR i.V.m. Art. 146 StGB wa-
ren daher erst am 14. April 2026 verjahrt.

3.6 Fazit

Der Anspruch auf Erstattung des Bruttokaufpreises bzw. der Anspruch auf Ersatz
des Minderwerts ist nach Art. 60 Abs. 1 aOR verjahrt. Lage eine strafbare Hand-
lung nach Art. 23 UWG vor, ware ein Schadenersatzanspruch nach Art. 60 Abs. 2
aOR verjahrt. Bei Vorliegen eines Betruges nach Art. 146 StGB ware ein Scha-
denersatzanspruch nach Art. 60 Abs. 2 aOR noch nicht verjahrt. Wie nachfolgend
aufzuzeigen ist, ware ein allfalliger — noch nicht verjahrter — Schadenersatzan-
spruch aus Art. 41 ff. OR i.V.m. Art. 146 StGB aber mangels Nachweises des
Schadens abzuweisen. Ebenso der eventualiter geltend gemachte Anspruch auf

den Minderwert des Fahrzeugs.

4. Schaden

4.1 Unbestrittenes

Unbestritten ist, dass die Klagerin mit der Garage F._ AG am 9. Dezember
2010 einen Kaufvertrag Uber das Fahrzeug abgeschlossen hat (act. 1 Rz. 35;
act. 19 Rz. 12, Rz. 24, Rz. 99, Rz. 159; act. 3/2). Ferner ist auch der Abschluss
des Leasingvertrags am 13. April 2011 unbestritten (vgl. vorstehend Ziff. 3.2).
Weiter ist unbestritten, dass das Fahrzeug am 14. April 2011 in Verkehr gesetzt
wurde, am 5. Oktober 2018 mit einer Sperrung belegt und am 30. Januar 2019
durch Hinterlegung der Kontrollschilder ausser Verkehr gesetzt wurde (act. 1
Rz. 38; act. 31 Rz. 89; act. 35 Rz. 59; act. 32/92). Die Parteien sind sich zudem
einig, dass der Leasingvertrag am 13. April 2013 abgelaufen ist und die Klagerin
das Fahrzeug am 28. Marz 2013 erwarb (act. 19 Rz. 38; act. 31 Rz. 244).
Schliesslich ist auch unbestritten, dass die Klagerin das Software-Update nicht
aufgespielt hat (act. 1 Rz. 38; act. 19 Rz. 133).
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4.2 Streitpunkte

4.2.1 Eigentumsverhaltnisse

Strittig sind die aktuellen Eigentumsverhaltnisse des Fahrzeugs. Die Klagerin
bringt vor, sie sei Besitzerin und Eigentumerin des Fahrzeugs. Aufgrund des
Drucks der Behorden habe sie ihr Fahrzeug aus dem Verkehr nehmen mussen
und kénne dieses nicht mehr benitzen (act. 1 Rz. 38; act. 31 Rz. 89, Rz. 187;
act. 3/2-5; act. 32/92). In ihrer Stellungnahme zur Duplik flhrt die Klagerin dar-
uber hinaus aus (act. 39 Rz. 5f1.), dass der vorliegend geltend gemachte An-
spruch auf Rlckzahlung des Kaufpreises Zug um Zug gegen Ruckgabe des
Fahrzeugs mit einem massiven Prozessrisiko verbunden ware, wenn sich das
Fahrzeug nicht mehr in ihrem Besitz und Eigentum befinden wirde. Dazu reicht
sie zwei Fotos eines Fahrzeugs in einer Tiefgarage (von hinten und von der Seite)
der Marke C'.__ ohne Nummernschild (act. 40/115) und zwei Fotos eines Ta-

chometers mit Kilometerzahler ein (act. 40/116).

Die Beklagte bestreitet das Vorliegen eines Schadens in der Sphare der Klagerin.
Zusammengefasst fuhrt sie aus, dass begrundete Zweifel am Eigentum des Fahr-
zeugs bestunden, und verweist dazu auf den von der Klagerin eingereichten und
fur ungultig erklarten Fahrzeugausweis sowie auf die fehlende Angabe des kon-
kreten Kilometerstands (act. 19 Rz. 82, Rz. 88, Rz. 128; act. 35 Rz. 9 ff., Rz. 41,
Rz. 272; act. 3/5).

4.2.2 Kaufpreis als Schaden (Hauptstandpunkt der Klagerin)

Hinsichtlich des Schadens begriindet die Klagerin ihren Hauptstandpunkt damit,
dass sie bei Kenntnis der tatsachlichen Eigenschaften das Fahrzeug nicht erwor-
ben hatte und der Schaden durch den Erwerb des in Wahrheit nicht gewollten
Fahrzeugs eingetreten sei (act. 1 Rz. 153; act. 31 Rz. 140, Rz. 160, Rz. 187 ff.).
Uberdies fiihrt sie aus, dass sie das Fahrzeug bei Kenntnis der wahren Sachlage
nicht bzw. nicht zum tatsachlichen Preis erworben hatte und die Beklagte den zu

viel bezahlten Kaufpreis zu ersetzen habe (act. 31 Rz. 187, Rz. 194).
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Die Beklagte bestreitet, dass ein Schaden im Sinne der Differenztheorie vorliege.
Die Klagerin musse sich die Nutzung des Fahrzeugs wahrend rund zehn Jahren
an einen allfalligen Schadenersatzanspruch anrechnen lassen, weshalb dieser
aufgrund der langen Nutzungsdauer aufgezehrt sei (act. 19 Rz. 131; act. 35
Rz. 40 ff.).

4.2.3 Minderwert als Schaden (Eventualstandpunkt der Klagerin)

Die Klagerin behauptet, ihr Fahrzeug habe aufgrund des Bekanntwerdens des
Diesel-Abgasskandals eine Wertminderung von 25% des Neupreises, somit
CHF 8'275.50, erlitten (25% von CHF 33'102.—; act. 1 Rz. 120, Rz. 156). Es sei
der Wert des Fahrzeugs im Zeitpunkt des Vertragsschlusses am 9. Dezember
2010 bzw. am 13. April 2011 mit dem hypothetisch niedrigeren Preis, welcher bei
wahrheitsgemasser Offenlegung aller Informationen Uber das Fahrzeug am Markt
erzielbar und tatsachlich bezahlt worden ware, zu vergleichen. Der Schaden liege
in der Uberhdhten Kaufpreiszahlung der Klagerin im Vergleich zum objektiven

Minderwert des Fahrzeugs im Zeitpunkt der Kaufpreiszahlung (act. 31 Rz. 141).

Die Beklagte fuhrt dazu aus, es komme auf den tatsachlichen Wert des Fahr-
zeugs zum heutigen Zeitpunkt und nicht im Zeitpunkt des Vertragsschlusses an.
Im heutigen Zeitpunkt liege jedoch kein Minderwert vor, weil es der Klagerin zu-
mutbar gewesen ware, das Software-Update aufzuspielen. Nachteilige Folgen
aus der Nichtaufspielung des Software-Updates habe sie selber gestitzt auf die
Schadensminderungsobliegenheit zu tragen. Der aktuelle Wert des Fahrzeug
bemesse sich so, wie wenn das Software-Update ausgefuhrt worden ware. Ein
merkantiler Minderwert wirde zudem im Laufe der Zeit abnehmen, und bei einem
wie vorliegend rund zehnjahrigen Fahrzeug liege kein Minderwert mehr vor
(act. 19 Rz. 132 ff.; act. 35 Rz. 163 ff.).

4.3 Rechtliches

4.3.1 Die Klagerin stutzt die von ihr geltend gemachten Anspriche auf Art. 9
Abs. 3 UWG sowie auf Art. 41 und Art. 55 OR. Wichtige Voraussetzung ist dabei

unter anderem das Vorliegen eines Schadens. Nach der Rechtsprechung gilt als
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Schaden die ungewollte Verminderung des Reinvermdgens. Der Schaden ent-
spricht der Differenz zwischen dem gegenwartigen Vermogensstand und dem
(hypothetischen) Stand, den das Vermodgen ohne das schadigende Ereignis hatte.
Er kann in einer Vermehrung der Passiven, einer Verminderung der Aktiven oder
in entgangenem Gewinn bestehen (statt vieler BGE 145 Ill 225 E. 4.1.1.). Ein
rechtlich relevanter Schaden liegt zudem nur vor, wenn sich dieser im Vermogen
der geschadigten Person niederschlagt (HUGUENIN CLAIRE, Obligationenrecht, ZG-
rich 2019, Rz. 1847).

4.3.2 In ihrem Eventualstandpunkt macht die Klagerin einen Schadenersatzan-
spruch im Sinne eines merkantilen Minderwerts geltend. Unter dem merkantilen
Minderwert versteht man die durch ein schadigendes Ereignis verursachte Minde-
rung des Verkehrswertes einer Sache, die unabhangig von deren technischen
bzw. funktionellen Beeintrachtigung eintritt. Dieser merkantile Minderwert orien-
tiert sich am subjektiven Empfinden potenzieller Kaufer, wobei der Grund, wes-
halb der Markt mit einem nicht technisch begrindeten Preisabschlag reagiert, oh-
ne Belang ist. Die Wertminderung lasst sich zudem mit dem Verdacht auf verbor-
gene Mangel trotz technisch einwandfreier Instandsetzung der Sache erklaren
(BGE 145 Ill 225 E. 3.1.). Der merkantile Minderwert nimmt infolge Zeitablaufs ab
(BGE 145 111 225 E. 3.2.1.).

4.3.3 Nach Aktenschluss ist die Einbringung von Noven nur noch unter den Vo-
raussetzungen von Art. 229 ZPO zulassig. Vorliegend wurde den Parteien mit
Verfugung vom 22. November 2021 nach dem zweiten Schriftenwechsel der Ak-
tenschluss bekannt gegeben (act. 37). Unechte Noven kdnnen nur noch berick-
sichtigt werden, wenn sie ohne Verzug vorgebracht werden und ein friheres Vor-
bringen trotz zumutbarer Sorgfalt nicht méglich war (Art. 229 Abs. 1 lit. b ZPO).

4.4 Waurdigung
441 Eigentumsverhaltnisse

4.4.1.1 Die Beklagte bestreitet bereits in ihrer Klageantwort substantiiert, dass

die Klagerin noch Eigentumerin des Fahrzeugs ist (vgl. act. 19 Rz. 82, Rz. 88,
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Rz. 128). Daher ware es an der Klagerin gewesen, in ihrer Replik die Bestreitun-
gen der Beklagten substantiiert zu widerlegen und die dazu erforderlichen Bewei-
se zu erbringen. Es ware ihr zumutbar gewesen, die erst mit der Stellungnahme
zur Duplik eingereichten Bilder bereits in der Replik zu offerieren. Bei diesen Bil-
dern handelt es sich um Fotos, die grundsatzlich jederzeit hatten gemacht werden
konnen. Gegenteiliges bringt die Klagerin nicht vor. Die von der Klagerin mit ihrer
Dupliknovenstellungnahme eingereichten Fotos eines Fahrzeugs und eines Ta-
chometers mit sichtbarem Kilometerstand (act. 40/115-116) sind entsprechend
verspatete und unzulassige Noven. Aufgrund der unsubstantiierten Behauptungen
in der Replik und der substantiierten Bestreitungen der Beklagten ist somit nicht
erstellt, dass die Klagerin zurzeit noch Eigentimerin des Fahrzeugs ist. Eine be-
stehende, aktuelle Vermbégensminderung im Vermogen der Klagerin kann dem-

nach nicht dargetan werden.

4.4.1.2 Selbst wenn die besagten Fotos von der Klagerin nicht verspatet einge-
reicht worden waren, waren sie nicht zum Beweis ihres aktuellen Eigentums am
Fahrzeug tauglich gewesen. Die Bilder weisen weder ein Datum aus noch lassen
sie in anderer Weise erkennen, wann sie erstellt wurden. Diesbezugliche klageri-
sche Behauptungen liegen auch nicht vor. Auf den Bildern ist ein Fahrzeug der
Marke C'._  vom Typ C.__ ... 4x4 abgebildet (act. 40/115), was zwar dem
Fahrzeugtyp des vorliegend relevanten Fahrzeugs entspricht. Dass die Klagerin
diesen Fahrzeugtyp einmal erworben und deshalb im Eigentum hatte, ist von den
Parteien grundsatzlich unbestritten (vgl. act. 1 Rz. 35; act. 19 Rz. 38; act. 3/2-3).
Vorliegend relevant ist indes, ob die Klagerin nach wie vor Eigentimerin des
Fahrzeugs ist. Dieser Umstand ergibt sich aus den eingereichten Bildern nicht. Im
Ubrigen liesse sich auch aus der Abbildung des Tachometers nicht schliessen,
dass die Klagerin noch Eigentimerin des Fahrzeugs ist, da auch diese Fotos oh-
ne Datumsangabe eingereicht wurden (act. 40/116). Die massgeblichen aktuellen
Eigentumsverhaltnisse konnten also mit den angebotenen Beweismitteln auch
nicht bewiesen werden, wenn die Klagerin die Fotos rechtzeitig in den Prozess
eingebracht hatte. Folglich ware auch bei Zulassung der Noven nicht auf eine

Vermogensminderung der Klagerin zuerkennen.
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Zusammengefasst fehlt es demzufolge schon an einer Minderung des Vermogens
der Klagerin, weshalb bereits deshalb die Klage sowohl im Haupt- als auch im
Eventualstandpunkt abzuweisen ist. Wie im Folgenden zu zeigen sein wird, liegt
aber auch kein Schaden vor, wenn davon ausgegangen wurde, die Klagerin ware

noch Eigentimerin des Fahrzeugs.

4.4.2 Kaufpreis als Schaden (Hauptstandpunkt der Klagerin)

4.4.2.1 Mit dem Hauptrechtsbegehren macht die Klagerin streng genommen
nicht Schadenersatz geltend, sondern verlangt im Ergebnis wie im Fall der Ungul-
tigkeit eines Vertrages wegen Willensmangeln (Irrtum nach Art. 23 f. OR und/oder
Tauschung nach Art. 28 OR) die Ruckzahlung der von ihr erbrachten Vertragsleis-
tung. Eine Ruckforderung wegen Ungultigkeit des Vertrages scheitert aber bereits
daran, dass zwischen den Prozessparteien nie ein Vertrag bestand. Der seiner-
zeitige Kauf- bzw. Leasingvertrag wurde zwischen der Klagerin und der Garage
F.  AGbzw. der E.__ AG und nicht zwischen der Klagerin und der Be-
klagten abgeschlossen (act. 1 Rz. 35f.; act. 3/2-3). Der eingeklagte Anspruch
hatte also nur gegen die Vertragsparteien geltend gemacht werden konnen. Da
die Klagerin innert Frist nicht gegen ihre Vertragspartnerinnen vorgegangen ist,
gilt der Vertrag unterdessen als genehmigt (Art. 31 OR).

4.4.2.2 Selbst wenn aber der Meinung der Klagerin gefolgt wirde, ihr stehe im
Verhaltnis zur Beklagten, mit welcher sie keine Vertragsbeziehung hat, aufgrund
ausservertraglicher Schadigung nicht nur Geldersatz, sondern Naturalrestitution
im Sinn einer Ruckabwicklung eines Rechtsgeschaftes zu (vgl. act. 1 Rz. 153),
waren die Voraussetzungen dafir nicht erflllt. Eine solche Naturalrestitution kdme
nur in Betracht, wenn davon auszugehen ware, dass die Klagerin anstelle des
streitgegenstandlichen Fahrzeuges gar kein Auto gekauft hatte. Mit anderen Wor-
ten konnte nur dann vom Vorliegen eines Schadens in der Hohe von
CHF 33'102.— ausgegangen werden, wenn die Klagerin ohne das angeblich uner-
laubte Handeln der Beklagten Uberhaupt kein Fahrzeug gekauft hatte. Nur in die-
sem Fall ware nach der massgebenden Differenztheorie davon auszugehen, dass

die Klagerin ohne das schadigende Ereignis (Kauf eines angeblich vom Diesels-
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kandal betroffenen Autos) im aktuellen Vermdgen immer noch Uber den Betrag
von CHF 33'102.— verfugen konnte. Im vorliegenden Fall behauptet die Klagerin
jedoch nicht, und es ist auch nicht ersichtlich, dass sie gar kein Fahrzeug gekauft
hatte. Vielmehr behauptet sie nur, sie hatte das Fahrzeug bei Kenntnis der be-
haupteten Manipulationen nicht erworben und der Schaden bestliinde im Kauf des
minderwertigen Fahrzeugs (vgl. act. 1 Rz. 153; act. 31 Rz. 140, Rz. 160, Rz. 187).
Aber selbst wenn die Klagerin behauptet hatte, ohne die angeblich tauschenden
Handlungen der Beklagten Uberhaupt kein Fahrzeug gekauft zu haben, ware ei-
nem solchem Standpunkt mangels Uberzeugungskraft nicht zu folgen. Nach der
allgemeinen Lebenserfahrung ware zu erwarten, dass die Klagerin ein alternati-
ves Fahrzeug angeschafft hatte, wenn sie Kenntnis von der unzulassigen Ab-
schalteinrichtung gehabt und deshalb das streitgegenstandliche Fahrzeug nicht
gekauft hatte. So betrug nach eigener Darstellung der Klagerin in ihrer Replik der
Kilometerstand des Fahrzeugs seit seiner Inverkehrsetzung am 14. April 2011 bis
zu seiner Ausserverkehrsetzung am 30. Januar 2019 rund 130'000 Kilometer
(act. 31 Rz. 89; act. 3/5; act. 32/92). Wurde die Klagerin nun den von ihr geleiste-
ten Kaufpreis als Schadenersatz erhalten, hatte sie die Kosten fir die intensive
Nutzung eines Fahrzeugs wahrend mehr als sieben Jahren gespart. Die Klagerin
hat nicht dargetan, dass ihr heutiger Vermogensstand ohne den Kauf des Fahr-
zeugs hoher gewesen ware. Mithin liegt kein Schaden vor, weshalb Ziff. 1 abzu-

weisen ist, soweit darauf eingetreten werden kann.

4.4.3 Minderwert als Schaden (Eventualbegehren)

4.4.3.1 Mitihrem Eventualbegehren macht die Klagerin im eigentlichen Sinn die
Minderungsklage aus kaufrechtlicher Sachgewahrleistung geltend (Art. 205 OR).
Ein solcher Minderungsanspruch scheitert aber bereits daran, dass die Klagerin
weder Vertragspartnerin der Beklagten (vgl. vorstehend Ziff. 4.4.2.1) noch Eigen-

tumerin des Fahrzeugs ist (vgl. vorstehend Ziff. 4.4.1).

4.4.3.2 Aber selbst wenn man davon ausginge, der Klagerin stehe im Verhaltnis
zur Beklagten, mit welcher sie keine Vertragsbeziehung hat, aufgrund ausserver-

traglicher Haftung ein Anspruch auf den merkantilen Minderwert zu, waren die Vo-
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raussetzungen dafur nicht erflllt. Entgegen den Ausfuhrungen der Klagerin ist
namlich fur die Schadensermittlung nicht die Differenz zwischen dem tatsachli-
chen Kaufpreis und dem hypothetischen Wert des Fahrzeugs im Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses am 9. Dezember 2010 bzw. am 13. April 2011 relevant (vgl.
act. 31 Rz. 141), sondern der Wert des Fahrzeugs im Urteilszeitpunkt, und zwar
unter Berucksichtigung der zwischenzeitlichen, intensiven Nutzung und weiterer
wertmindernder Faktoren wie Alter und Laufleistung (vgl. statt vieler BGE 145 Il
225 E. 4.1.2.2.). Wie die Klagerin selbst ausflhrt und bereits vorstehend dargelegt
wurde (vgl. Ziff. 4.4.2.2), nutzte sie das Fahrzeug seit seiner Inverkehrsetzung am
14. April 2011 bis zu seiner Ausserverkehrsetzung am 30. Januar 2019 intensiv
und legte rund 130'000 Kilometer zurlck (act. 31 Rz. 89; act. 3/5; act. 32/92).
Diese Nutzung ware bei der Ermittlung des aktuellen Fahrzeugwerts wertmin-
dernd zu berucksichtigen. Zudem handelt es sich vorliegend nicht um ein tech-
nisch einwandfrei instandgesetztes Fahrzeug, was fur die Geltendmachung des
merkantilen Minderwerts vorausgesetzt ware (vgl. vorstehend Ziff. 4.3.2). Gemass
eigener und unbestrittener Darstellung der Klagerin ist das Fahrzeug seit dem
30. Januar 2019 namlich ausser Verkehr gesetzt, weil sie das Software-Update
nicht aufspielen liess (act. 31 Rz. 89; act. 32/92). Ein angeblicher Minderwert des
Fahrzeugs nach Durchfihrung des Software-Updates behauptet die Klagerin da-
gegen nicht. Ein merkantiler Minderwert wurde aber nur vorliegen, wenn eine Dif-
ferenz zwischen dem Wert des Fahrzeugs mit aufgespieltem Software-Update
(technisch einwandfreies Fahrzeug) unter Berucksichtigung von Alter, Laufleis-
tung und Abnahme des merkantilen Minderwerts infolge Zeitablaufs und dem
Wert den ein Dieselfahrzeug vom gleichen Typ, das nicht vom Dieselskandal be-
troffen ist, mit gleicher Laufleistung und Alter hatte, bestiinde. Die Klagerin stellt

indes keine entsprechenden Behauptungen auf.

Ein merkantiler Minderwert wird demnach nicht dargetan und das Eventualbegeh-
ren ware auch abzuweisen, wenn erwiesen ware, dass die Klagerin (noch) Eigen-
timerin des Fahrzeugs ist und eine Vertragsbeziehung zwischen der Klagerin und

der Beklagten bestehen wurde.
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4.5 Fazit

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass kein Schaden im Vermogen der Klagerin
vorliegt. Zunachst misslingt ihr der Nachweis, (noch) Eigentiimerin des Fahrzeugs
zu sein. Selbst wenn sich das Fahrzeug (noch) im Eigentum der Klagerin befande
und daher ein allfalliger Schaden im Vermdgen der Klagerin anzusiedeln ware,
lage kein Schaden vor, weil sich die Klagerin ein alternatives Fahrzeug ange-
schafft hatte. Auch der im Eventualstandpunkt geforderte merkantile Minderwert
konnte nicht gegen die Beklagte geltend gemacht werden, weil diese nicht Ver-
tragspartei der Klagerin ist. Von einem merkantiler Minderwert kann aber auch
nicht ausgegangen werden, weil es die Klagerin unterlasst, die Differenz zwischen
dem Wert des Fahrzeugs nach Aufspielen das Software-Updates und dem Wert
eines Fahrzeugs, das nicht vom "..." betroffen ist, darzulegen. Demnach liegt kein
Schaden im Sinne der Differenztheorie vor, soweit ein Schadenersatzanspruch
aus Art. 41 ff. OR i.V.m. Art. 146 StGB aufgrund von allfallig betrigerischen Hand-
lungen der Beklagten mangels Verjahrung noch zu prifen ist (vgl. vorstehend
Ziff. 3.5.5). Die Klage ist daher sowohl gemass Hauptbegehren als auch gemass

Eventualbegehren abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden kann.

5. Kosten- und Entschadigungsfolgen

5.1 Verteilungsgrundsatze

Die Prozesskosten bestehen aus den Gerichtskosten und der Parteientschadi-
gung (Art. 95 Abs. 1 ZPO). Sie werden der unterliegenden Partei auferlegt. Bei
Nichteintreten gilt die klagende Partei als unterliegend (Art. 106 Abs. 1 ZPO).

Da auf die Klage teilweise nicht eingetreten werden kann, und sie im Ubrigen ab-
zuweisen ist, unterliegt die Klagerin vollstandig. Ausgangsgemass wird daher die

Klagerin kostenpflichtig.

5.2 Gerichtskosten

Die Hohe der Gerichtsgebuhr bestimmt sich nach der Gebuhrenverordnung des
Obergerichts vom 8. September 2010 (GebVOG; Art. 96 ZPO i.V.m. § 199 Abs. 1

GOG) und richtet sich in erster Linie nach dem Streitwert bzw. nach dem tatsach-
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lichen Streitinteresse (§ 2 Abs. 1 lit. a GebVOG). Wird auf Zahlung einer Geld-
summe in auslandischer Wahrung geklagt, so ist die Forderung zwecks Bestim-
mung des Streitwerts auf das Datum der Begrindung der Rechtshangigkeit in
Schweizer Franken umzurechnen (Urteil des BGer 4A 274/2011 vom
3. November 2011 E. 1.; SUTTER-SOMM/SEILER, a.a.0., Rz. 10 zu Art. 91 ZPO;
STEIN-WIGGER MATTHIAS, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger [Hrsg.],
Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 3. A., Zurich 2016, Rz. 22
zu Art. 91 ZPO). Die Klage wurde am 15. Mai 2020 rechtshangig. In diesem Zeit-
punkt entsprach die Teilforderung von EUR 3'357.39 einem Betrag von
CHF 3'5629.42 (vgl. <www.oanda.com> ), womit der Streitwert insgesamt
CHF 36'631.40 betragt. Die Grundgebuhr von rund CHF 4'500.- ist aufgrund des
Aufwandes auf CHF 6'000.— zu erhdhen. Die Gerichtsgebuhr ist ausgangsgemass
der Klagerin aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO) und aus den von ihr geleisteten
Vorschussen zu beziehen (Art. 111 Abs. 1 ZPO).

5.3 Parteientschadigung

Ausgangsgemass wird die Klagerin entschadigungspflichtig (Art. 106 Abs. 1
Satz 1 ZPO). Die Hohe der Parteientschadigung ist nach der Verordnung Uber die
Anwaltsgebuhren vom 8. September 2010 zu bemessen (AnwGebV; Art. 105
Abs. 2 ZPO). Grundlage ist auch hier der Streitwert (§ 2 Abs. 1 lit. a AnwGebV).
Die Grundgebuhr ist mit der Begriindung bzw. Beantwortung der Klage verdient
und deckt auch den Aufwand fur die Teilnahme an einer allfalligen Hauptverhand-
lung ab. Die Grundgebuhr betragt vorliegend rund CHF 5'700.—. Fur die Teilnah-
me an zusatzlichen Verhandlungen und flr weitere notwendige Rechtsschriften
wird ein Zuschlag von je héchstens der Halfte der Grundgebuhr berechnet (§ 11
Abs. 1 und 2 AnwGebV i.V.m. §4 Abs. 1 AnwGebV). Bei der Festsetzung der
Parteientschadigung ist zu berucksichtigen, dass die Beklagte eine zweite
Rechtsschrift und eine Stellungnahme verfasste, aber keine Vergleichsverhand-
lung durchgefuhrt wurde (vgl. act. 24). In Anwendung von § 11 Abs. 2 AnwGebV
ist der Beklagten eine Parteientschadigung in der Hohe von CHF 7'700.— zuzu-
sprechen. Die Klagerin ist zu verpflichten, der Beklagten eine Parteientschadi-

gung in der Hohe von CHF 7'700.— zu bezahlen.
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Das Handelsgericht beschliesst:

Auf die Klage wird im Umfang von EUR 3'357.39 nebst 5% Zinsen seit dem
27.05.2016 nicht eingetreten.

Kosten- und Entschadigungsfolgen gemass nachfolgendem Erkenntnis.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie Rechtsmittelbelehrung mit nach-

folgendem Erkenntnis.

und erkennt sodann:

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
Die Gerichtsgebuhr wird festgesetzt auf CHF 6'000.-.

Die Kosten werden der Klagerin auferlegt und aus den von ihr geleisteten

Kostenvorschlussen bezogen.

Die Klagerin wird verpflichtet, der Beklagten eine Parteientschadigung in der
Hohe von CHF 7'700.— zu bezahlen.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien.

Eine bundesrechtliche Beschwerde gegen diesen Entscheid ist innerhalb
von 30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder Art.
113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42 und
90 ff. des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG). Der Streitwert
betragt CHF 36'631.40.
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Zurich, 24. November 2022
Handelsgericht des Kantons Zurich

Die Vizeprasidentin: Die Gerichtsschreiberin:

Dr. Claudia Buhler Dr. Isabel Geissberger
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