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Der Vla. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 19. Dezember 2022 durch die Richterin am Bundesgerichtshof Dr. Menges
als Vorsitzende, die Richterin Dr. Kruger, die Richter Dr. Gotz, Dr. Rensen und
die Richterin Wille

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 15. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Koblenz vom 18. Februar 2022 im Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben, als zum Nachteil der Beklagten er-

kannt worden ist.

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil der 9. Zivilkammer des
Landgerichts Koblenz vom 27. Juli 2021 in der Fassung des Berich-
tigungsbeschlusses vom 13. September 2021 wird zurlckgewie-
sen, soweit der Antrag auf Feststellung des Annahmeverzugs der
Beklagten (Klageantrag zu 3) abgewiesen worden ist.

Im Gbrigen Umfang der Aufhebung (Klageantrage zu 1 und 2) wird
die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch tber die
Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht zuriick-

verwiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der Klager nimmt die beklagte Fahrzeugherstellerin wegen der Verwen-
dung einer unzulassigen Abschalteinrichtung im Zusammenhang mit der Abgas-

rackfuhrung in einem Kraftfahrzeug auf Schadensersatz in Anspruch.

Der Klager erwarb im Januar 2014 bei einem Vertragshandler der Beklag-
ten ein Fahrzeug des Typs VW Touran 2.0 TDI zum Preis von 26.290,02 €. Das
Fahrzeug wies bei seiner Ubergabe eine Laufleistung von einem Kilometer auf.
Es ist mit einem von der Beklagten entwickelten Dieselmotor der Baureihe
EA 189 ausgestattet. Die Motorsteuerungssoftware erkannte, ob das Fahrzeug
auf dem Prifstand den Neuen Europaischen Fahrzyklus durchlief. In diesem Fall
schaltete sie in einen Betriebsmodus mit einer hoheren Abgasruckfihrungsrate
und einem deshalb geringeren Stickoxidausstol3 als im Normalbetrieb. Die Soft-
ware wurde im Herbst 2015 6ffentlich bekannt und vom Kraftfahrt-Bundesamt als
unzulassige Abschalteinrichtung beanstandet. Im Februar 2016 informierte die

Beklagte den Klager tUber die Software.

Mit seiner im Jahr 2020 erhobenen Klage hat der Klager in erster Instanz
zuletzt die Zahlung von 18.003,08 € nebst Prozesszinsen Zug um Zug gegen
Ubergabe und Ubereignung des Fahrzeugs (Antrag zu 1), die Feststellung der
Erledigung des Rechtsstreits in Hohe von 1.714,50 € (Antrag zu 2), die Feststel-
lung des Annahmeverzugs der Beklagten (Antrag zu 3) sowie die Erstattung von
aul3ergerichtlichen Rechtsverfolgungskosten nebst Prozesszinsen (Antrag zu 4)
begehrt. Die Beklagte hat die Einrede der Verjahrung erhoben.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung des Klagers
hat das Berufungsgericht unter Zurickweisung des weitergehenden Rechtsmit-
tels die Beklagte zur Zahlung von 15.774,06 € nebst Prozesszinsen Zug um Zug
gegen Ubergabe und Ubereignung des Fahrzeugs verurteilt sowie festgestellt,

dass sich der Rechtsstreit in Hohe von 1.714,50 € erledigt habe und die Beklagte



sich mit der Entgegennahme des Fahrzeugs in Annahmeverzug befinde. Mit ihrer
vom Berufungsgericht zugelassenen Revision begehrt die Beklagte die vollstan-
dige Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils. Der Klager beantragt, die

Revision zurtickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

Die uneingeschrankt statthafte (vgl. BGH, Urteil vom 21. Februar 2022
-VlaZR 8/21, BGHzZ 233, 16 Rn.16ff.; Urteii vom 21.Marz 2022
-Vla ZR 275/21, WM 2022, 745 Rn. 7) und auch im Ubrigen zulassige Revision
der Beklagten hat Erfolg.

Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung, soweit fir das Revisions-

verfahren von Interesse, im Wesentlichen wie folgt begrindet:

Dem Klager stehe gegen die Beklagte aus 88 826, 31 BGB ein Schadens-
ersatzanspruch auf Erstattung des Kaufpreises abziglich einer Nutzungsent-
schadigung von 10.515,96 €, demnach auf Zahlung von 15.774,06 €, Zug um
Zug gegen Herausgabe und Ubereignung des Fahrzeugs zu. Dieser Anspruch
sei zwar verjahrt, weil die dreijahrige Verjahrungsfrist spatestens mit dem Schluss
des Jahres 2016 begonnen habe. Der Klager kénne jedoch nach 8§ 852 Satz 1
BGB Schadensersatz in gleicher Hohe verlangen. Die Beklagte habe infolge der
VeraulR3erung des Fahrzeugs den vom Klager gezahlten Kaufpreis abziglich
einer Handlermarge von 16,5%, mithin von 4.337,85 €, erlangt. Der Handlerein-
kaufspreis von 21.952,17 € Ubersteige den verjahrten Schadensersatzanspruch

und fuhre daher nicht zu einer Anspruchsbeschrankung.

Der Rechtsstreit habe sich in Héhe von 1.714,50 € erledigt, weil sich der

Schadensersatzanspruch des Klagers durch die nachtréagliche Fahrzeugnutzung
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jedenfalls um diesen Betrag reduziert habe. Aufgrund des vorgerichtlichen Ange-
bots des Klagers auf Herausgabe und Ubereignung des Fahrzeugs gegen Zah-
lung eines lediglich um 5,88% Uberhthten Betrags befinde sich die Beklagte in

Annahmeverzug.

Diese Erwagungen halten der revisionsrechtlichen Uberprifung in wesent-

lichen Punkten nicht stand.

1. Als frei von Rechtsfehlern erweist sich allerdings die Annahme des Be-
rufungsgerichts, der Klager habe gegen die Beklagte einen Anspruch aus 88 826,
31 BGB auf Erstattung des fur das Fahrzeug gezahlten Kaufpreises abzlglich
einer Nutzungsentschadigung Zug um Zug gegen Herausgabe und Ubereignung
des Fahrzeugs, dem die Beklagte indessen die Einrede der Verjahrung nach
§ 214 Abs. 1 BGB entgegenhalten konne (vgl. BGH, Urteil vom 21. Februar 2022
- Vla ZR 8/21, BGHZ 233, 16 Rn. 24 ff., 33 ff. mwN; vgl. auch BGH, Urteil vom
13. Juni 2022 - Vla ZR 680/21, NJW-RR 2022, 1251 Rn. 25 ff.).

2. Ebenfalls zu Recht ist das Berufungsgericht von der grundséatzlichen
Anwendbarkeit des § 852 Satz 1 BGB in den Fallen des sogenannten Diesel-
skandals ausgegangen. Insbesondere ist entgegen der Ansicht der Revision der
Anwendungsbereich der Vorschrift nicht - einen Anspruch des Klagers ausschlie-
Bend - teleologisch zu reduzieren (vgl. BGH, Urteil vom 21. Februar 2022
- Vla ZR 8/21, BGHZ 233, 16 Rn. 54 ff.).

3. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begrindung kann jedoch
nicht angenommen werden, die Beklagte habe im Zuge des Fahrzeugerwerbs
des Klagers im Sinne von § 852 Satz 1 BGB etwas auf seine Kosten erlangt. Die

vom Berufungsgericht bislang getroffenen Feststellungen rechtfertigen nicht die
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Annahme, zwischen dem Klager und der Beklagten habe eine Vermdgensver-
schiebung im Sinne von 8§ 852 Satz 1 BGB gemal3 den Grundséatzen der hochst-
richterlichen Rechtsprechung (BGH, Urteil vom 21. Februar 2022 - Vla ZR 57/21,
WM 2022, 742 Rn. 14; Urteil vom 21. Méarz 2022 - Vla ZR 275/21, WM 2022, 745
Rn. 27 f.; Urteil vom 12. September 2022 - Vla ZR 122/22, WM 2022, 2237
Rn. 13) stattgefunden.

Das Berufungsgericht hat nicht festgestellt, dass der Vertragshandler auf-
grund der Bestellung des Fahrzeugs durch den Klager zum Erwerb des Fahr-
zeugs bei der Beklagten veranlasst worden sei. Soweit es ausgefuhrt hat, der
Beklagten sei infolge des Fahrzeugerwerbs der vom Klager gezahlte und um die
Handlermarge verminderte Kaufpreis zugeflossen, hat es ersichtlich keine ent-
sprechenden Feststellungen treffen wollen. Solche Feststellungen waren aus
Sicht des Berufungsgerichts nicht erforderlich, weil es rechtsfehlerhaft angenom-
men hat, bei dem Erwerb eines Fahrzeugs, das bei Ubergabe ohne vorherigen
Erstverkauf eine Laufleistung von einem Kilometer aufweise, liege ein dem Neu-
wagenkauf gleichzustellender Kauf vor, fur den stets die Vorschrift des § 852
Satz 1 BGB eingreife.

Die vom Berufungsgericht in Bezug genommene Rechnung vom 8. April
2014 enthalt ebenfalls keine eindeutige Feststellung, dass der Kauf des Fahr-
zeugs seitens des Klagers den Vertragshandler zum Erwerb des Fahrzeugs bei
der Beklagten bewogen héatte. Soweit in der Rechnung eine Laufleistung von
einem Kilometer ausgewiesen ist, ist nicht festgehalten, ob das Fahrzeug diesen
Kilometerstand erst bei Ubergabe oder - wie die Revision geltend macht und das
Landgericht angenommen hat - bereits bei Abschluss des Kaufvertrags aufge-
wiesen hat. Die bisherigen Feststellungen des Berufungsgerichts lassen daher
die Mdglichkeit offen, dass der Vertragshandler das Fahrzeug bereits vor dem

Kauf durch den Klager auf eigene Kosten und eigenes (Absatz-) Risiko erworben
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hatte. In diesem Fall stinde dem Klager ein Anspruch aus 88 826, 852 Satz 1
BGB nicht zu.

4. Durchgreifenden Bedenken begegnen auch die rechtlichen Erwagun-
gen des Berufungsgerichts zur Hohe eines Restschadensersatzanspruchs des
Klagers aus 88 826, 852 Satz 1 BGB. Das Berufungsgericht ist zwar im Ansatz
zutreffend davon ausgegangen, dass fur die Ermittlung des von der Beklagten
erlangten Vermdégensvorteils der Handlereinkaufspreis und nicht ihr aus dem
Fahrzeugverkauf erzielter Gewinn maf3geblich ist (vgl. BGH, Urteil vom 21. Feb-
ruar 2022 - Vla ZR 8/21, BGHZ 233, 16 Rn. 82 ff.; Urteil vom 21. Februar 2022
-Vla ZR 57/21, WM 2022, 742 Rn. 16 f.). Es hat jedoch aul3er Acht gelassen,
dass - wie der Senat nach Erlass des Berufungsurteils ausgefuhrt hat (BGH, Ur-
teil vom 21. Februar 2022 - Vla ZR 57/21, aaO, Rn. 16) - der von der Beklagten
erlangte Handlereinkaufspreis nicht lediglich als VergleichsgroRe heranzuziehen,
sondern Ausgangspunkt fur die Berechnung der Anspruchshohe ist. Da auch der
Restschadensersatzanspruch der Vorteilsausgleichung unterliegt, hatte das Be-
rufungsgericht auf der Grundlage seiner unbeanstandeten Feststellungen zu der
Handlermarge und den vom Klager gezogenen Nutzungsvorteilen von dem fest-
gestellten Handlereinkaufspreis in HOhe von 21.952,17 € eine Nutzungsentscha-
digung von 10.515,96 € in Abzug bringen mussen. Danach kann ein Anspruch
aus §§ 826, 852 Satz 1 BGB lediglich auf die Zahlung von 11.436,21 € Zug um

Zug gegen Herausgabe und Ubereignung des Fahrzeugs gerichtet sein.

5. Ebenfalls von Rechtsfehlern beeinflusst ist die Beurteilung des Beru-
fungsgerichts, der Rechtsstreit habe sich wegen der vom Klager nach Rechts-
hangigkeit gezogenen Nutzungen in Hohe von 1.714,50 € erledigt.

a) Entgegen der Annahme des Berufungsgerichts ist der Klageantrag zu 2

nicht dahin zu verstehen, dass der Klager die Feststellung der Erledigung des
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Rechtsstreits unabhangig von der Hohe des weiter beanspruchten Schadenser-
satzes verlange. Der Senat hat die tatgerichtliche Auslegung des Klageantrags
von Amts wegen uneingeschrankt zu tUberprifen (vgl. BGH, Urteil vom 13. De-
zember 1995 - XIlI ZR 194/93, BGHZ 131, 297, 301 f.; Urteil vom 7. Mai 1998
-1ZR 85/96, NJW 1998, 3350, 3352; Urteil vom 31. Oktober 2022
- Vla ZR 189/22, juris Rn. 9). Der Klager hat in der mundlichen Verhandlung vor
dem Landgericht den auf die Zahlung von 19.717,58 € gerichteten Klageantrag
zu 1 mit der MaRgabe gestellt, dass nunmehr 18.003,08 € gefordert wiirden, und
den Rechtsstreit im Ubrigen fiir erledigt erklart (§ 559 Abs. 1 Satz 1, § 314 Satz 2
ZPO). Er hat die Feststellung der Erledigung des Rechtsstreits daher begehrt,
soweit er zunachst die Zahlung eines Betrags von mehr als 18.003,08 € verlangt
hatte.

b) Insoweit hat sich der Rechtsstreit auf der Grundlage der bisherigen
Feststellungen des Berufungsgerichts allenfalls teilweise erledigt. Danach stand
dem Klager im Zeitpunkt der Klageerhebung mit Blick auf die vom Berufungsge-
richt auf 7.667,86 € geschatzten Nutzungsvorteile ein durchsetzbarer Schadens-
ersatzanspruch aus § 826 BGB in Hohe von 18.622,16 € zu. Der Klageantrag
zu 1 kann wegen der weiter anzurechnenden Nutzungsentschadigung daher
nachtraglich allenfalls in Hohe von 619,08 € unbegriindet geworden sein. Aus
den bisherigen Feststellungen des Berufungsgerichts ergibt sich indessen nicht,
dass der Schadensersatzanspruch des Klagers sich wegen der nach Rechtshan-
gigkeit gezogenen Nutzungen und nicht wegen des nach Erhebung der Verjah-
rungseinrede allenfalls noch gegebenen Restschadensersatzanspruchs aus
88 826, 852 Satz 1 BGB auf einen Betrag von nicht mehr als 18.003,08 € verrin-
gert hat.

6. Als nicht tragfahig erweist sich auch die Annahme des Berufungsge-
richts, die Beklagte befinde sich mit der Entgegennahme des Fahrzeugs in An-
nahmeverzug. In dem fur die Beurteilung mafigeblichen Zeitpunkt, dem Schluss
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der mundlichen Verhandlung in der Berufungsinstanz (BGH, Urteil vom 30. Juli
2020 -VIZR 397/19, NJW 2020, 2806 Rn. 30; Urteil vom 29. Juni 2021
- VI ZR 130/20, VersR 2021, 1178 Rn. 16; Urteil vom 25. Oktober 2022
- VI ZR 467/20, BB 2022, 2836 Rn. 10), war das wortliche Angebot des Klagers
zur Ubergabe und Ubereignung des Fahrzeugs an die Bedingung der Zahlung
eines Betrags von 18.003,08 € geknupft. Auf der Grundlage der Feststellungen
des Berufungsgerichts belauft sich ein von der Beklagten zu diesem Zeitpunkt
gegebenenfalls geschuldeter Restschadensersatz jedoch lediglich auf
11.436,21 €. Die sich daraus ergebende Zuvielforderung von 6.566,87 € bezie-
hungsweise von mehr als 57% schliel3t ein ordnungsgemafes Angebot der Zug
um Zug zu erbringenden Leistung aus (vgl. BGH, Urteil vom 20. April 2021
- VI ZR 521/19, NJW-RR 2021, 952 Rn. 7; Urteil vom 29. Juni 2021, aaO, Rn. 17;
Urteil vom 25. Oktober 2022, aaO, Rn. 11).

Danach unterliegt das Berufungsurteil der Aufhebung, soweit zum Nachtell
der Beklagten erkannt worden ist (§ 562 Abs. 1 ZPO). Insoweit stellt es sich auch
nicht aus anderen Grinden als richtig dar (8 561 ZPO).

Der Senat kann zugunsten der Beklagten in der Sache selbst entscheiden,
soweit das Berufungsgericht den Annahmeverzug der Beklagten festgestellt hat,
weil die Aufhebung des Berufungsurteils insoweit nur wegen einer Rechtsverlet-
zung bei der Anwendung des Gesetzes auf das festgestellte Sachverhéltnis er-
folgt und danach die Sache zur Endentscheidung reif ist (§ 563 Abs. 3 ZPO).



22

-10 -

Im tbrigen Umfang der Aufhebung ist die Sache zur neuen Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zurickzuverweisen, damit es die
noch erforderlichen Feststellungen treffen kann (8 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

Menges Kruger GOtz

Rensen Wille

Vorinstanzen:
LG Koblenz, Entscheidung vom 27.07.2021 - 9 O 236/20 -
OLG Koblenz, Entscheidung vom 18.02.2022 - 15 U 1551/21 -



