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Der Vla. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 12. Dezember 2022 durch die Richterin am Bundesgerichtshof Dr. Menges
als Vorsitzende, die Richterin Dr. Kruger, die Richter Dr. Gotz, Dr. Rensen und
die Richterin Dr. Vogt-Beheim

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 13. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Hamm vom 25. Januar 2022 unter Zuruck-
weisung des weitergehenden Rechtsmittels insoweit aufgehoben,
als die Beklagte auf den Berufungsantrag zu 4 zur Zahlung von
1.211,50 € (vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten) nebst Zinsen ver-

urteilt worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Berufung der Klagerin gegen
das Urteil der 3. Zivilkammer des Landgerichts Paderborn vom
17. Marz 2021 zurtickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens tragt die Beklagte.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Parteien streiten um Schadensersatz wegen der Verwendung einer

unzulassigen Abschalteinrichtung in einem Kraftfahrzeug.

Im September 2014 kaufte die Klagerin von der Beklagten ein neues, von
der Beklagten hergestelltes und mit einem ebenfalls von ihr hergestellten Diesel-
motor der Baureihe EA189 ausgertstetes Fahrzeug fur 30.443,50 €. Die zur Mo-
torsteuerung eingesetzte Software sah eine Umschaltlogik vor, die spater vom
Kraftfahrt-Bundesamt (KBA) beanstandet wurde. Die Klagerin lie die Software
einem vom KBA freigegebenen Update unterziehen und die Beklagte durch ein
anwaltliches Schreiben erfolglos auffordern, ihr den Kaufpreis nebst Zinsen Zug

um Zug gegen Ubergabe und Ubereignung des Fahrzeugs zu erstatten.

Das Landgericht hat die auf Zahlung und Feststellung gerichtete Klage
abgewiesen. Auf die Berufung der Klagerin hat das Berufungsgericht das ange-
fochtene Urteil teilweise abgeandert und unter Zuriickweisung des Rechtsmittels
im Ubrigen die Beklagte zur Zahlung von 23.624,16 € (Kaufpreises abzliglich des
Wertes der gezogenen Nutzungen in Hohe von 6.819,34 €) nebst Zinsen Zug um
Zug gegen Ubergabe und Ubereignung des erworbenen Fahrzeugs verurteilt.
Ferner hat es den Annahmeverzug der Beklagten festgestellt und die Beklagte

zur Erstattung vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten nebst Zinsen verurteilt.

Hiergegen richtet sich die vom Berufungsgericht zugelassene Revision der
Beklagten, mit der sie ihr Begehren auf vollstandige Zuriickweisung der Berufung
der Klagerin weiterverfolgt.



Entscheidungsgriinde:

Die gemal § 542 Abs. 1, 8 543 Abs. 1 Nr. 1 ZPO vollumfanglich (vgl. dazu
BGH, Urteil vom 21. Februar 2022 - Via ZR 8/21, BGHZ 233, 16 Rn. 16 ff.) statt-
hafte und auch im Ubrigen zulassige Revision der Beklagten hat in der Sache nur

zu einem geringen Teil Erfolg.

l. Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung, soweit fir das Revi-

sionsverfahren noch von Bedeutung, wie folgt begrindet:

Der Klagerin stehe zwar ein Schadensersatzanspruch gemaf 88 826, 31
BGB zu. Dieser Anspruch sei aber verjahrt und nicht durchsetzbar. Der Lauf der
Verjahrungsfrist habe mit Ablauf des Jahres 2015 begonnen, weil die Klagerin
schon im Jahr 2015 nicht nur vom "Dieselskandal” im Allgemeinen, sondern auch
von der konkreten Betroffenheit inres Fahrzeugs Kenntnis gehabt habe. Der Kla-
gerin sei eine Klageerhebung im Jahr 2015 zumutbar gewesen. Daher sei mit
Ablauf des Jahres 2018 Verjahrung eingetreten, die die Zustellung der Klage am

13. November 2020 nicht mehr habe hemmen kdnnen.

Allerdings stehe der Klagerin ein Anspruch aus § 852 Satz 1 BGB zu.
Diese Vorschrift sei auch in den Fallen des sogenannten "Dieselskandals" an-
wendbar. Die Klagerin kbénne Erstattung des wegen des Direktkaufs von der Be-
klagten vollstandig vereinnahmten Kaufpreises Zug um Zug gegen Ubergabe und
Ubereignung des Fahrzeugs verlangen. Ein Abzug wegen einer Handlermarge
sei nicht vorzunehmen. Die Beklagte habe in der vorliegenden Konstellation ei-
nes Kaufs direkt bei ihr ohne Einschaltung eines Vertragshéndlers den vollen
Kaufpreis in Hohe von 30.443,50 € erlangt, ohne der Klagerin weitere Abzugs-
posten entgegenhalten zu konnen. Allerdings sei der aus 8§ 852 Satz 1 BGB fol-
gende Anspruch der Hohe nach durch die Hohe des nach 8§ 826, 31 BGB ge-

schuldeten und der Vorteilsausgleichung im Umfang der Nutzungsvorteile im
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Wert von 6.819,34 € unterworfenen Schadensersatzes begrenzt. Der Annahme-
verzug der Beklagten sei festzustellen. Ersatz vorgerichtlicher Rechtsanwalts-
kosten kdnne die Klagerin gemal 88 826, 249 BGB verlangen.

Il. Diese Erwagungen halten der Uberprifung im Revisionsverfahren

nicht in allen Punkten stand.

1. Zutreffend und von der Revision nicht angegriffen hat das Beru-
fungsgericht einen Schadensersatzanspruch der Klagerin gemafd 8§ 826, 31
BGB zwar bejaht, aber aufgrund der ausdricklich getroffenen Feststellung einer
Kenntnis der Klagerin von der Betroffenheit ihres Fahrzeugs schon im Jahr 2015
mit Ricksicht auf die Verjahrung des Anspruchs dessen Durchsetzbarkeit mit
Ablauf des Jahres 2018 verneint.

2. Aufgrund der von ihm getroffenen Feststellungen rechtsfehlerfrei ist
das Berufungsgericht weiter bei der Prifung eines Anspruchs aus 88 826, 852
Satz 1 BGB davon ausgegangen, da die Beklagte das Fahrzeug selbst an die
Klagerin verkauft habe, habe sie nach Erflllung ihrer Forderung aus Kaufvertrag
das von der Klagerin geleistete Entgelt nach § 852 Satz 1, § 818 Abs. 1 BGB in
voller Hohe erlangt (BGH, Urteil vom 21. Februar 2022 - Vla ZR 8/21, BGHZ 233,
16 Rn. 52 ff.; Urteil vom 14. Juli 2022 - VIl ZR 422/21, WM 2022, 1743 Rn. 35).
Soweit sich die Revision gegen die Feststellung des Berufungsgerichts wendet,
die Klagerin habe das Fahrzeug direkt von der Beklagten gekauft, kann ihr die
von ihr insoweit erhobene Verfahrensrige mit Ricksicht auf 88 314, 559 Abs. 1
Satz 1 ZPO nicht zum Erfolg verhelfen.

Das Berufungsgericht hat mit Tatbestandswirkung im ersten Absatz der
Urteilsgrinde des Berufungsurteils als unstreitig festgestellt, die Klagerin habe
das Fahrzeug "direkt bei der Beklagten" bestellt. Daran anknipfend hat es bei
der Subsumtion unter § 852 BGB ausdriicklich angefiihrt, die Beklagte habe "den
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vollen Kaufpreis" erlangt, es sei "aufgrund des durch die Beklagte in sittenwidri-
ger Weise herbeigefuhrten Kaufvertragsabschlusses zu einer Vermdgensver-
schiebung durch die (unmittelbare) Zahlung des Kaufpreises an die Beklagte ge-

kommen, den diese vollstandig vereinnahmt" habe.

Die Bindungswirkung dieser tatbestandlichen Feststellungen entfallt nicht
deshalb, weil das Berufungsgericht im zweiten Absatz der Urteilsgriinde wegen
des Sach- und Streitstands auf die angefochtene Entscheidung und damit auf die
Feststellung des Landgerichts Bezug genommen hat, die Klagerin habe "das
Kraftfahrzeug als Neuwagen vom Vertragshandler erworben, der es zuvor bei der
Beklagten gekauft" habe, und weiter ausgefiihrt hat, Anderungen hétten sich in
zweiter Instanz lediglich insoweit ergeben, "als der Kilometerstand des Fahr-
zeugs nunmehr 67.200 km" betrage. Zwar ist in der hdchstrichterlichen Recht-
sprechung anerkannt, dass dem Tatbestand keine Beweiskraft zukommt, wenn
und soweit er aufgrund konkreter Bezugnahmen aus dem Urteil selbst folgende
Widerspriche, Lucken oder Unklarheiten aufweist (vgl. BGH, Urteil vom 12. Mai
2015 -VIZR 102/14, VersR 2015, 1165 Rn. 48; Urteil vom 4. November
2020 - IV ZR 19/19, NJW-RR 2021, 32 Rn. 16). Hier ergibt der Gesamtzusam-
menhang der Urteilsgriinde allerdings eindeutig, dass das Berufungsgericht bei
der Frage, wer Vertragspartner der Klagerin geworden sei, wie auch bei der ge-
genuber den Feststellungen des Landgerichts der Beklagten glinstigeren Bemes-
sung der Hohe des Kaufpreises einen anderen Sachverhalt als das Landgericht
als unstreitig feststellen wollte. Der von der Beklagten behauptete Widerspruch
besteht daher nicht.

Die widerspruchsfreie Feststellung, es sei unstreitig, dass die Klagerin das
Fahrzeug bei der Beklagten direkt gekauft habe, hat die Beklagte nicht zum Ge-
genstand eines Tatbestandsberichtigungsantrags gemacht. Mit einer Verfahrens-
rige kann der von der Revision behauptete Fehler bei der Wiedergabe des Par-
teivorbringens dann nicht gerigt werden (vgl. BGH, Urteil vom 15. Marz
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2016 - X1 ZR 122/14, NJW-RR 2016, 1187 Rn. 24; Beschluss vom 20. Septem-
ber 2022 - X1 ZB 34/19, juris Rn. 81 mwN).

3. Einer revisionsrechtlichen Uberpriifung stand halt im Ergebnis auch
die Berechnung des Umfangs des der Klagerin nach 8§ 826, 852 Satz 1 BGB
wegen ihres Vertragsabschlussschadens zustehenden Restschadensersatzan-
spruchs. Das Berufungsgericht hat fur die Bemessung des Anspruchs aus
8§ 826, 852 Satz 1 BGB letztlich die Hohe des Anspruchs aus 88 826, 31 BGB
als maf3geblich erachtet. Das trifft im konkreten Fall zu, weil bei einem Direktver-
kauf durch den Schéadiger die Hohe des Vertragsabschlussschadens nach
8§ 826, 31 BGB dem vom Schadiger Erlangten nach § 852 Satz 1, § 818 Abs. 1
BGB entspricht. Eine vom Schadiger als Direktverkaufer an den Handler etwa
gezahlte Vertriebsprovision ware nicht in Abzug zu bringen. Insoweit handelte es
sich um Aufwand des Schédigers, der nur als Entreicherung berucksichtigt wer-
den konnte, auf die sich die Beklagte nach § 818 Abs. 4, § 819 BGB nicht berufen
kann (BGH, Urteil vom 31. Oktober 2022 - Vla ZR 138/22, juris Rn. 9 mwN).

4, Das Berufungsgericht hat lediglich verkannt, dass die Klagerin, was
der Senat nach Erlass des Berufungsurteils n&her ausgefiihrt hat, von der Be-
klagten aus 88 826, 852 Satz 1 BGB nicht Ersatz vorgerichtlicher Rechtsanwalts-
kosten nebst Zinsen verlangen kann (BGH, Urteil vom 21. Februar 2022 - Vla ZR
57/21, WM 2022, 742 Rn. 21).

[I. Nur soweit das Berufungsgericht dem Berufungsantrag zu 4 auf Er-
stattung vorgerichtlicher Rechtsverfolgungskosten teilweise entsprochen hat, un-
terliegt das Berufungsurteil mithin der Aufhebung (8 562 ZPO), weil es sich auch
nicht aus anderen Grinden als richtig darstellt (§ 561 ZPO). Die Voraussetzun-
gen eines Ersatzanspruchs unter dem Gesichtspunkt des Schuldnerverzugs ge-
maf 8§ 280 Abs. 1 und 2, 8§ 286 Abs. 1 BGB sind nicht erfullt (vgl. BGH, Urteil vom
21. Februar 2022 - Vla ZR 8/21, BGHZ 233, 16 Rn. 78; Urteil vom 21. Februar



2022 - Vla ZR 57/21, WM 2022, 742 Rn. 22). Da die Klagerin mithin vorgerichtli-
che Rechtsanwaltskosten unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt beanspruchen
kann, kann der Senat insoweit in der Sache selbst erkennen und auf die Revision
der Beklagten die Berufung der Klagerin in diesem Punkt zurlickweisen (8§ 563
Abs. 3 ZPO). Im Ubrigen ist die tiberwiegend unbegriindete Revision zuriickzu-

weisen.

Menges Krlger GOtz

Rensen Vogt-Beheim

Vorinstanzen:
LG Paderborn, Entscheidung vom 17.03.2021 - 3 O 421/20 -
OLG Hamm, Entscheidung vom 25.01.2022 - I-13 U 130/21 -



