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Der Vla. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 19. Dezember 2022 durch die Richterin am Bundesgerichtshof Dr. Menges
als Vorsitzende, die Richterin Mohring, die Richter Dr. Gotz, Dr. Rensen und die
Richterin Dr. Vogt-Beheim

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 12. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Dusseldorf vom 23. Dezember 2021 im
Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als zum Nachteil der Be-

klagten entschieden worden ist.

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

an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin nimmt die Beklagte als Fahrzeugherstellerin wegen der Ver-
wendung einer unzuléassigen Abschalteinrichtung im Zusammenhang mit der Ab-

gasruckfuhrung in einem Kraftfahrzeug auf Schadensersatz in Anspruch.

Die Klagerin erwarb im Februar 2011 von einem Héandler einen neuen VW
Tiguan Sport & Style 4MOTION 2,0 | TDI zum Preis von 33.078,91 €. Das Fahr-
zeug ist mit einem Motor der Baureihe EA 189 ausgestattet. Dieser enthielt eine
Motorsteuerungssoftware, die das Durchfahren des Neuen Europaischen Fahr-
zyklus auf dem Prifstand erkannte und in diesem Fall einen geringeren Stick-

oxidausstof3 als im Normalbetrieb bewirkte. Die Software wurde im Herbst 2015



Offentlich bekannt und vom Kraftfahrt-Bundesamt als unzulassige Abschaltein-
richtung beanstandet. Die Klagerin erfuhr spatestens durch ein Kundenanschrei-

ben im Jahr 2016 von der konkreten Betroffenheit ihres Fahrzeugs.

Mit ihrer im Jahr 2020 erhobenen Klage hat die Klagerin die Beklagte auf
Schadensersatz in Hohe von 13.679,45 € nebst Zinsen und die Erstattung vor-
gerichtlicher Rechtsanwaltskosten in Anspruch genommen sowie die Feststel-
lung begehrt, dass sich die Beklagte mit der Riicknahme des Fahrzeugs in An-
nahmeverzug befinde. Die Beklagte hat die Einrede der Verjahrung erhoben. Das
Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung der Klagerin hat das
Berufungsgericht die Beklagte unter Zurlickweisung des weitergehenden Rechts-
mittels zur Zahlung von 11.522,05 € nebst Zinsen ab dem 14. Dezember 2020
"Zug um Zug gegen Ruckgabe und Ruckubereignung” des Fahrzeugs verurteilt
und den Annahmeverzug der Beklagten festgestellt. Mit der vom Berufungsge-
richt zugelassenen Revision begehrt die Beklagte die Wiederherstellung des

landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision hat Erfolg.

Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung, soweit flir das Revisions-

verfahren von Bedeutung, wie folgt begriindet:

Der Anspruch der Klagerin aus 88 826, 31 BGB sei nicht durchsetzbar,
weil er vor Klageerhebung verjahrt sei. Der Klagerin stehe allerdings ein Heraus-
gabeanspruch nach § 852 Satz 1 BGB in Hohe von 11.522,05 € zu. "Erlangt" im
Sinne des § 852 Satz 1 BGB habe die Beklagte den von der Klagerin gezahlten



und vom Handler an sie weitergeleiteten Bruttokaufpreis (33.071,91 €). Diesen
konne die Klagerin abzuglich der Nutzungsvorteile beanspruchen, die ausgehend
von einer geschatzten Gesamtfahrleistung von 250.000 km und unter Berlck-
sichtigung einer Laufleistung von 162.920 km im Zeitpunkt der mindlichen Ver-
handlung 21.556,86 € betrugen. Eine Handlermarge habe die Beklagte nicht gel-
tend gemacht. Sie habe - trotz entsprechender Aufforderung durch die Klagerin
auf Seite 5 ihres Schriftsatzes vom 27. Januar 2021 - nicht vorgetragen, sie habe
den Kaufpreis nicht in Ganze erhalten. Zinsen seien gemaR 88 291, 288 Abs. 1
Satz 2 BGB seit dem 14. Dezember 2020, dem Zeitpunkt der Klagezustellung, zu

zahlen.

Diese Erwagungen halten der revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht in

allen Punkten stand.

1. Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht allerdings angenommen,
dass die Klagerin einen Anspruch gegen die Beklagte aus 8§ 826, 31 BGB auf
Erstattung des von ihr fir das Fahrzeug gezahlten Kaufpreises abzuglich einer
Nutzungsentschadigung Zug um Zug gegen Herausgabe und Ubereignung des
Fahrzeugs habe, dem die Beklagte die Einrede der Verjahrung nach § 214 Abs. 1
BGB entgegenhalten kdnne (vgl. BGH, Urteil vom 21. Februar 2022 - Via ZR
8/21, BGHZ 233, 16 Rn. 24 ff. mwN). Dies wird von den Parteien im Revisions-
verfahren auch nicht in Zweifel gezogen.

2. Ebenfalls zutreffend ist das Berufungsgericht von der grundsatzlichen
Anwendbarkeit des § 852 Satz 1 BGB in den Fallen des sogenannten "Diesel-
skandals" ausgegangen. Insbesondere ist der Anwendungsbereich der Vorschrift
entgegen der Ansicht der Revision nicht - einen Anspruch der Kl&agerin ausschlie-
Bend - teleologisch zu reduzieren (vgl. BGH, Urteil vom 21. Februar 2022
- Vla ZR 8/21, BGHZ 233, 16 Rn. 54 ff.; Urteil vom 21. Februar 2022 - Vla ZR
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57/21, WM 2022, 742 Rn. 12). Dass die Klagerin das Fahrzeug lber eine Absatz-
kette im Sinne der héchstrichterlichen Rechtsprechung erworben habe (BGH, Ur-
teil vom 21. Februar 2022 - Vla ZR 57/21, aaO, Rn. 14; Urteil vom 21. Mérz
2022 - Vla ZR 275/21, WM 2022, 745 Rn. 27 f.), zieht die Revision nicht in Zwei-
fel.

3. Durchgreifenden Bedenken begegnet indessen die Bezifferung des
Restschadensersatzanspruchs durch das Berufungsgericht. Denn es hat rechts-
fehlerhaft verkannt, dass es, was der Senat nach Erlass des Berufungsurteils
naher ausgefuhrt hat (BGH, Urteil vom 12. September 2022 - Via ZR 122/22,
WM 2022, 2237 Rn. 27 mwN), dem Geschéadigten als der fur den Grund und die
Hohe eines Restschadensersatzanspruchs nach 88§ 826, 852 Satz 1, § 818
Abs. 1 BGB darlegungs- und beweispflichtigen Partei obliegt, Vortrag zu dem
nach Eintritt der Verjahrung noch durchsetzbaren Umfang ihres Restschadens-
ersatzanspruchs und damit zu dem Gegenstand und der Héhe des vom Schadi-
ger erlangten Vermogensvorteils zu halten. Dies schliel3t Vortrag zu einer Hand-
lermarge mit ein, die zur Ermittlung des Handlereinkaufspreises von dem vom
Geschadigten gezahlten Kaufpreis abzuziehen ist. Zur Verteidigung kann sich
der beklagte Hersteller gegentiber dem Tatsachenvortrag des Geschadigten im
Grundsatz auf ein einfaches Bestreiten beschranken. Eine sekundére Darle-
gungslast trifft ihn entgegen der Rechtsmeinung des Berufungsgerichts nur,
wenn der Geschadigte keine nahere Kenntnis der mafRgeblichen Umstande und
auch keine Mdglichkeit zur weiteren Sachaufklarung hat (vgl. BGH, Urteil vom
25. Mai 2020 - VI ZR 252/19, BGHZ 225, 316 Rn. 36 f. mwN). Die zuletzt ge-
nannte Voraussetzung ist jedenfalls nicht erfllt, solange der Geschadigte sich
die erforderlichen Informationen durch eine Nachfrage bei seinem Verkaufer

selbst beschaffen kann.
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Dieser Rechtsfehler des Berufungsgerichts bei der Verteilung der Darle-
gungs- und Beweislast ist im Revisionsverfahren auch ohne ausgefuhrte Verfah-
rensrige der Revision beachtlich, weil er hier das sachliche Recht betrifft und
§ 852 Satz 1, § 818 Abs. 1 BGB verletzt, nicht § 286 ZPO (vgl. BGH, Urteil vom
15. Januar 2004 - IX ZR 152/00, NJW 2004, 2232, 2233; Urteil vom 11. Marz
2014 - X ZR 150/11, NJW 2014, 2275 Rn. 11). Dass die Klagerin vorgetragen
habe, die Beklagte habe den von der Klagerin gezahlten Handlerverkaufspreis in
Génze erhalten, und die Beklagte diesen Vortrag nicht bestritten habe, ergeben
die - aufgrund der konkreten Bezugnahme auf das anderslautende schriftsatzli-
che Vorbringen der Klagerin im Ubrigen widerspriichlichen und auch deshalb
nicht bindenden (vgl. BGH, Urteil vom 29. November 2019 - VIII ZR 285/18,
BGHZ 224, 89 Rn. 34 ff.) - Feststellungen des Berufungsgerichts nicht.

4. Das Berufungsurteil halt einer revisionsrechtlichen Uberpriifung uber-
dies nicht stand, soweit das Berufungsgericht der Klagerin Zinsen bereits ab dem
14. Dezember 2020 zuerkannt hat. Die Klage ist der Beklagten am 14. Dezember
2020 zugestellt worden. Prozesszinsen kann die Klagerin daher nach 88 291,
288 Abs. 1 Satz 2, § 187 Abs. 1 BGB nicht ab dem 14. Dezember 2020, sondern
erstab dem 15. Dezember 2020 verlangen (vgl. BGH, Urteil vom 24. Januar 1990
- VIII ZR 296/88, NJW-RR 1990, 518, 519; BAG, Urteil vom 15. November 2000
-5 AZR 365/99, BAGE 96, 228, 233).

Nach alledem ist das angefochtene Urteil aufzuheben, soweit das Beru-
fungsgericht zum Nachteil der Beklagten erkannt hat (8 562 Abs. 1 ZPO), weil es
sich auch nicht aus anderen Grinden als richtig erweist. Da die Sache nicht zur

Endentscheidung reif ist, ist sie zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das



Berufungsgericht zuriickzuverweisen (8 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO), das die erfor-
derlichen Feststellungen zur Hohe eines Anspruchs der Klagerin aus 88 826, 852
Satz 1, § 818 Abs. 1 BGB nachzuholen haben wird.

Menges Mohring Gotz

Rensen Vogt-Beheim

Vorinstanzen:
LG Kleve, Entscheidung vom 21.05.2021 - 3 O 516/20 -
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 23.12.2021 - 1-12 U 21/21 -



