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Der Vla. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 25. Juli 2022 durch die Richterin Dr. Menges als Vorsitzende, die Richterin

Mohring, die Richter Dr. Rensen, Liepin und die Richterin Dr. Vogt-Beheim
fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 9a. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Dresden vom 3. Dezember 2021 im Kos-
tenpunkt und insoweit aufgehoben, als zum Nachteil der Beklagten

erkannt 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:

Der Klager nimmt die Beklagte wegen der Verwendung einer unzuléassigen
Abschalteinrichtung im Zusammenhang mit der Abgasruckfuhrung auf Scha-

densersatz in Anspruch.

Am 24. Januar 2012 erwarb der Klager von einer deutschen Fahrzeug-
handlerin einen von der Beklagten hergestellten VW Touran 2.0 | TDI fur 27.000 €

brutto. Das Fahrzeug war aus einem anderen EU-Mitgliedstaat reimportiert,



wurde am 9. Dezember 2011 erstmals zugelassen und wies bei Ubergabe an
den Klager eine Laufleistung von 100 km auf. Bereits am 21. Oktober 2011 hatte
der Klager bei der deutschen Fahrzeughandlerin eine Bestellung unterschrieben,
in der das Fahrzeug als Neufahrzeug (EU) bezeichnet und in seiner Ausstattung
naher beschrieben wird. Weiter heil3t es dort, "Fahrzeug ist gerade in Produktion,

noch keine FG vorhanden; Liefertermin 11-2011".

Die Beklagte ist die Herstellerin des Fahrzeugs und des darin verbauten
Dieselmotors der Baureihe EA 189. Der Motor war mit einer Software ausgestat-
tet, die hinsichtlich der Abgasrickfiihrung zwischen Prufstand und gewdhnlichem
Fahrbetrieb unterschied, sodass die Emissionsgrenzwerte fur Stickoxide nur auf
dem Prifstand eingehalten wurden. Das Kraftfahrt-Bundesamt wertete die Soft-
ware als unzuldssige Abschalteinrichtung und gab der Beklagten auf, diese zu
beseitigen. Die Beklagte entwickelte daraufhin ein Software-Update, das am
24. Oktober 2016 aufgespielt wurde, nachdem der Klager ein Aufforderungs-

schreiben der Beklagten erhalten hatte.

Mit der im Juli 2020 erhobenen Klage hat der Klager in erster Instanz zu-
letzt beantragt, die Beklagte zur Zahlung von 12.145,04 € nebst Zinsen Zug um
Zug gegen Ubereignung und Herausgabe des Fahrzeugs zu verurteilen (Klage-
antrag zu 1) und den Annahmeverzug der Beklagten festzustellen (Klageantrag
zu 2). Daneben hat er die Erstattung von vorgerichtlichen Rechtsverfolgungskos-
ten verlangt (Klageantrag zu 3). Die Beklagte hat die Einrede der Verjahrung er-

hoben.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Mit der Berufung hat der Kla-
ger seinen Zahlungsantrag in Héhe von 2.509,77 € einseitig fur erledigt erklart
und im Ubrigen sein erstinstanzliches Begehren weiterverfolgt. Das Berufungs-

gericht hat die Beklagte unter Zuriickweisung der weitergehenden Berufung zur
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Zahlung von 6.160,95 € zuziglich Zinsen Zug um Zug gegen Ubereignung und
Herausgabe des Fahrzeugs verurteilt und festgestellt, dass "die Klage in Hohe
von 2.509,77 €" erledigt sei.

Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte
ihr Begehren nach vollstéandiger Zurtiickweisung der Berufung weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten hat Erfolg. Sie fuhrt im Umfang der Anfechtung
zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zurtickverweisung der Sache an das
Berufungsgericht.

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung, soweit fur

das Revisionsverfahren von Interesse, im Wesentlichen ausgefuhrt:

Die Beklagte sei dem Klager dem Grunde nach gemaf 88 826, 31 BGB
zum Schadensersatz in Form der "Rickgangigmachung" des Kaufvertrags tber
das Fahrzeug verpflichtet. Dieser Anspruch sei jedoch verjahrt, da der Klager
spatestens im Oktober 2016 Kenntnis sowohl vom "Abgasskandal" allgemein als
auch von der Betroffenheit seines Fahrzeugs gehabt habe.

Die Beklagte habe allerdings gemaf § 852 BGB den auf Kosten des Kla-
gers erlangten Kaufpreis herauszugeben, soweit er ihr nach Abzug der Handler-
margen verblieben sei. Unerheblich sei, dass das Fahrzeug im Kaufvertragsfor-
mular vom 25. Januar 2012 als "gebrauchtes Fahrzeug" mit einem Kilometer-
Stand von "100" bezeichnet werde. Der Klager sei wirtschaftlich betrachtet Er-
stabnehmer und der von ihm bezahlte Kaufpreis abzlglich der Handlermargen

der Beklagten zugeflossen. Dies folge insbesondere aus der vom Klager bereits
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am 21. Oktober 2011 unterzeichneten Bestellung tber ein Neufahrzeug, das da-
nach "gerade in Produktion” gewesen und als Reimport angeboten worden sei.
Durch den Verkauf des Fahrzeugs als EU-Reimport habe die Beklagte einen Ver-
mogenszuwachs im Sinne des 8§ 852 BGB erlangt. Bei wirtschaftlicher Betrach-
tung habe sie den Kaufpreis nicht auf Kosten des (ersten) Handlers, sondern auf
Kosten des Klagers erlangt. Der Klager habe belegt, dass er das Fahrzeug be-
stellt habe, bevor es fertig produziert gewesen sei. Die zwischengeschalteten
Handler hatten das Fahrzeug jeweils nur bestellt und erworben, um es an den
Klager (oder einen anderen Kunden) weiterverkaufen zu konnen. Der der Beklag-
ten zugeflossene Kaufpreis abziglich der Handlermarge liege jedenfalls nicht un-
ter der Summe, die der Klager nach Abzug der Nutzungsvorteile nach 8§ 826, 31

BGB hatte beanspruchen kdonnen.

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Die bislang vom Berufungsge-
richt getroffenen Feststellungen tragen nicht die Annahme, dass der Klager ge-
gen die Beklagte einen Anspruch aus 88 826, 852 Satz 1 BGB auf sogenannten
Restschadensersatz hat.

1. Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht allerdings angenommen,
dass der Klager einen Anspruch gegen die Beklagte aus 88 826, 31 BGB auf
Erstattung des von ihm fur das Fahrzeug geleisteten Kaufpreises unter Anrech-
nung einer Nutzungsentschadigung Zug um Zug gegen Ruckgabe des Fahr-
zeugs hat, der bei Klageerhebung verjahrt gewesen ist (vgl. BGH, Beschluss vom
15. September 2021 - VIl ZR 294/20, juris Rn. 5 ff. mwN; Urteil vom 21. Februar
2022 - Vla ZR 8/21, WM 2022, 731 Rn. 24 ff. mwN, zur Verdffentlichung bestimmt
in BGHZ). Dies wird von den Parteien nicht in Zweifel gezogen.
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2. Entgegen der Auffassung der Revision ist das Berufungsgericht zudem
im Ausgangspunkt zutreffend davon ausgegangen, dass 8 852 Abs. 1 BGB auch
in den Fallen des sogenannten "Dieselskandals” zur Anwendung gelangen kann
(vgl. BGH, Urteil vom 21. Februar 2022 - Vla ZR 8/21, WM 2022, 731 Rn. 51 ff.;
Urteil vom 21. Februar 2022 - Via ZR 57/21, WM 2022, 742 Rn. 12). Insbeson-
dere steht die normative Pragung des Schadens, den der Klager mit dem "unge-
wollten" Fahrzeugkauf erlitten hat, der Anwendung von § 852 Satz 1 BGB nicht
entgegen (BGH, Urteil vom 21. Februar 2022 - Vla ZR 8/21, aaO, Rn. 65 ff.; Urteil
vom 21. Februar 2022 - Vla ZR 57/21, aaO).

3. Die bisherigen Feststellungen des Berufungsgerichts rechtfertigen je-
doch nicht die Annahme, die Beklagte habe im Zuge des Fahrzeugerwerbs des

Klagers im Sinne des § 852 Satz 1 BGB etwas auf dessen Kosten erlangt.

a) Hat der Ersatzpflichtige durch eine unerlaubte Handlung auf Kosten des
Verletzten etwas erlangt, so ist er gemal 8§ 852 Satz 1 BGB auch nach Eintritt
der Verjahrung des Anspruchs auf Ersatz des aus der unerlaubten Handlung ent-
standenen Schadens zur Herausgabe nach den Vorschriften Uber die Heraus-
gabe einer ungerechtfertigten Bereicherung verpflichtet. Die Verweisung auf die
Vorschriften tber die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung bezieht
sich nicht auf die tatbestandlichen Voraussetzungen, sondern auf die Rechtsfol-
gen. Der verjahrte Deliktsanspruch bleibt als solcher bestehen und wird nur in
seinem durchsetzbaren Umfang auf das durch die unerlaubte Handlung auf Kos-
ten des Geschadigten Erlangte beschrankt, soweit es nach Mal3gabe der berei-
cherungsrechtlichen Vorschriften zu einer Mehrung des Vermogens des Ersatz-
pflichtigen gefuihrt hat (vgl. im Einzelnen BGH, Urteil vom 21. Februar 2022
-Vla ZR 8/21, WM 2022, 731 Rn. 52 f., 68 mwN; Urteil vom 21. Februar 2022
- Vla ZR 57/21, WM 2022, 742 Rn. 14).
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b) Liegt dem Neuwagenkauf eines nach 8§ 826 BGB durch den Fahrzeug-
hersteller Geschadigten bei einem Handler die Bestellung des bereitzustellenden
Fahrzeugs durch den Handler bei dem Hersteller zugrunde und schlie3en der
Hersteller und der Handler einen Kaufvertrag tber das Fahrzeug, aufgrund des-
sen der Hersteller gegen den Handler einen Anspruch auf Zahlung des Hand-
lereinkaufspreises erlangt, ist dem Grunde nach ein Anspruch aus 88 826, 852
Satz 1 BGB gegeben, weil der schadensauslésende Vertragsschluss zwischen
dem Geschadigten und dem Handler einerseits und der Erwerb des Anspruchs
auf Zahlung des Handlereinkaufspreises bzw. der Erwerb des Handlereinkaufs-
preises durch den Hersteller andererseits auf derselben, wenn auch mittelbaren
Vermogensverschiebung beruhen (BGH, Urteil vom 21. Februar 2022 - Vla ZR
57/21, WM 2022, 742 Rn. 14 mwN; Urteil vom 21. Marz 2022 - Vla ZR 275/21,
WM 2022, 745 Rn. 27). Hat der Handler dagegen das Fahrzeug unabhangig von
einer Bestellung des Geschadigten vor dem Weiterverkauf auf eigene Kosten
und eigenes (Absatz-)Risiko erworben, fehlt es an dem flr §8§ 826, 852 Satz 1
BGB erforderlichen Zurechnungszusammenhang (BGH, Urteil vom 21. Méarz
2022, aaO, Rn. 28).

c) Fur den hier vorliegenden Fall eines EU-Reimports gilt, wie der Senat
nach Erlass des Berufungsurteils entschieden hat, nichts anderes. Die Beteili-
gung eines weiteren, im Ausland ansassigen (Zwischen-)Handlers schliel3t eine
Vermogensverschiebung vom geschadigten Endkunden zum Hersteller im Sinne
von § 852 Satz 1 BGB nicht aus. Erforderlich ist jedoch auch in einem solchen
Fall, dass der Fahrzeugerwerb durch den Geschadigten zu einem korrespondie-
renden Vermdgenszuwachs beim Hersteller flhrte, was nicht der Fall ist, wenn
einer der beteiligten Handler das Fahrzeug unabhéngig von der Bestellung des
Geschadigten vor dem Weiterverkauf auf eigene Kosten und eigenes (Ab-
satz-)Risiko erworben hatte (BGH, Urteil vom 13. Juni 2022 - Vla ZR 680/21,
zVhb).
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d) Daran gemessen ergibt sich aus den bislang vom Berufungsgericht ge-
troffenen Feststellungen nicht, dass zwischen dem Klager und der Beklagten
eine Vermoégensverschiebung im Sinne von 8§ 852 Satz 1 BGB stattgefunden hat.
Das Berufungsgericht hat festgestellt, der Klager habe am 21. Oktober 2011 bei
einer deutschen Fahrzeughé&ndlerin eine Bestellung unterschrieben. Dort werde
der Wagen als Neufahrzeug (EU) bezeichnet und in seiner Ausstattung néher
beschrieben. AuRerdem werde darauf hingewiesen, das Fahrzeug sei "gerade in
Produktion”. Als Liefertermin sei November 2011 angegeben worden. Der daraus
vom Berufungsgericht gezogene Schluss, wirtschaftlich betrachtet habe eine
Vermoégensverschiebung aus dem Vermdgen des Klagers in das Vermogen der
Beklagten stattgefunden, lasst sich allein dem festgestellten Inhalt der Bestellung
nicht entnehmen. Insbesondere geht daraus nicht hervor, ob die Auslieferung
durch die Beklagte an den auslandischen Fahrzeughé&ndler eine Folge dieser Be-
stellung war oder - verbunden mit einer Verlagerung des Absatzrisikos - unab-
hangig davon erfolgte. Entgegen der Annahme des Berufungsgerichts ist das
wesentliche Merkmal des § 852 BGB "auf Kosten ... erlangt" nicht schon wegen
der Bestellung des Fahrzeugs, "bevor es fertig produziert" war, erfllt. Mal3geb-
lich ist nicht das Stadium des Herstellungsprozesses, sondern ob der Bestellvor-
gang durch den Handler erst aufgrund der Bestellung des Klagers ausgelost

wurde.

4. Das Berufungsgericht hat im Ubrigen bei der Berechnung der Hohe ei-
nes Anspruchs des Klagers nach 8 852 Satz 1 BGB nicht bertcksichtigt, dass
der seitens des Handlers vom Geschédigten vereinnahmte Kaufpreis um die
Handlermarge zu reduzieren und anschlieend von dem so ermittelten Hand-
lereinkaufspreis der Wert der vom Geschadigten gezogenen Nutzungen in Abzug
zu bringen ist (BGH, Urteil vom 21. Februar 2022 - Vla ZR 57/21, WM 2022, 742
Rn. 16).
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Danach ist das angefochtene Urteil in dem aus dem Tenor ersichtlichen
Umfang aufzuheben (8 562 Abs. 1 ZPO), weil es sich auch nicht aus anderen
Grinden als richtig darstellt. Der Senat kann nicht in der Sache selbst entschei-
den und die Berufung des Klagers auf der Grundlage der vom Berufungsgericht
getroffenen Feststellungen zuriickweisen (8 563 Abs. 3 ZPO). Unter Bertcksich-
tigung der bislang getroffenen Feststellungen ist nicht auszuschlie3en, dass der
erforderliche Zurechnungszusammenhang besteht. Zwar hat das Berufungsge-
richt auch festgestellt, das Fahrzeug sei am 9. Dezember 2011 erstmals zuge-
lassen und vom Klager am 24. Januar 2012 als "gebrauchtes Fahrzeug" mit einer
Laufleistung von 100 km erworben worden. Angesichts der im November 2011
erfolgten Bestellung ist jedoch moglich, dass der Erwerb des Fahrzeugs durch
die Handler von dieser Bestellung abhing und der erforderliche Zurechnungszu-
sammenhang vorliegt. Die Annahme des Berufungsgerichts, das Fahrzeug sei
"offensichtlich” neu produziert, exportiert und sogleich wieder reimportiert wor-
den, nur um es dem Klager "(oder einem anderen Kunden)" zu einem gunstigen
Reimport-Preis anzubieten, fihrt zu keiner abweichenden Beurteilung, obgleich
es bei einer vom konkreten Kunden unabhangigen Handlerbestellung am Zu-
rechnungszusammenhang fehlen wirde. Dem Klager muss, weil der Senat die
mal3geblichen Voraussetzungen eines Anspruchs aus 8§ 852 Satz 1 BGB erst
nach Erlass des Berufungsurteils geklart hat, Gelegenheit gegeben werden, zu
diesem rechtlichen Gesichtspunkt ergdnzend vorzutragen (BGH, Urteil vom
8. Juli 2004 - 11l ZR 435/02, NJW 2004, 2897, 2898; Urteil vom 21. Dezember
2021 - VI ZR 875/20, GmbHR 2022, 354 Rn. 18; Urteil vom 5. Mai 2022 - lll ZR
135/20, WM 2022, 1273 Rn. 40).

Die Sache ist daher zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Be-

rufungsgericht zurtickzuverweisen (8 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO), das - sofern ein
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Anspruch aus § 852 Satz 1 BGB gegeben sein sollte - noch zur Hohe des An-
spruchs Feststellungen zu treffen haben wird.
Menges Mohring Rensen

Liepin Vogt-Beheim

Vorinstanzen:
LG Dresden, Entscheidung vom 11.02.2021 - 7 O 1571/20 -
OLG Dresden, Entscheidung vom 03.12.2021 - 9a U 470/21 -



