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Der Vla. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 3. Juli 2023 durch die Richterin am Bundesgerichtshof Dr. Menges als

Vorsitzende, die Richterinnen Mohring, Dr. Kriiger, Wille und den Richter Liepin
fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 14. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Oldenburg vom 23. Juni 2022 im Kosten-
punkt insgesamt und in der Hauptsache teilweise aufgehoben und

im Ausspruch zur Hauptsache wie folgt neu gefasst:

Auf die Berufung des Klagers wird unter Zuriickweisung des weiter-
gehenden Rechtsmittels das Urteil der 2. Zivilkammer des Landge-

richts Osnabriick vom 7. Februar 2022 teilweise abgeéandert.

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 14.590,12 € nebst Zin-
sen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz aus
15.252,56 € vom 13. August 2021 bis zum 2. Juni 2022 und aus
14.590,12 € seit dem 3. Juni 2022 Zug um Zug gegen Ubereignung
des Fahrzeugs VW Tiguan mit der Fahrzeug-ldentifizierungsnum-

mer zu zahlen.

Von den Kosten des Rechtsstreits erster und zweiter Instanz tragen
der Klager 28 % und die Beklagte 72 %. Die Kosten des Revisions-

verfahrens tragt der Klager.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der Klager nimmt die Beklagte wegen der Verwendung unzuléassiger Ab-

schalteinrichtungen in einem Kraftfahrzeug auf Schadensersatz in Anspruch.

Der Klager erwarb am 25. Juli 2011 bei einem Handler einen neuen VW
Tiguan Track & Style 4Motion 2,0 | TDI zum Preis von 37.500,01 €. Das Fahrzeug
ist mit einem von der Beklagten hergestellten Dieselmotor der Baureihe EA 189
ausgestattet, der Gber eine Motorsteuerungssoftware in Form einer sogenannten
"Umschaltlogik™ verfugte. Die Software wurde im Herbst 2015 6ffentlich bekannt
und vom Kraftfahrt-Bundesamt als unzulassige Abschalteinrichtung beanstandet.
Die Beklagte entwickelte ein Software-Update mit einem sogenannten "Thermo-

fenster", das auf das Fahrzeug des Klagers aufgespielt wurde.

Mit seiner am 21. Juli 2021 anhangig gemachten und der Beklagten am
12. August 2021 zugestellten Klage hat der Klager die Erstattung des Kaufprei-
ses abzuglich einer Nutzungsentschadigung nebst Prozesszinsen Zug um Zug
gegen Ubereignung des Fahrzeugs, den Ersatz von auRergerichtlichen Rechts-
verfolgungskosten nebst Prozesszinsen und die Feststellung des Annahmever-
zugs der Beklagten begehrt. Die Beklagte hat die Einrede der Verjahrung erho-
ben.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung des Klagers
hat das Berufungsgericht unter Zurtickweisung des weitergehenden Rechtsmit-
tels die Beklagte zur Zahlung von 20.215,13 € nebst Prozesszinsen seit dem
3. Juni 2022 und aus 20.877,57 € vom 13. August 2021 bis zum 2. Juni 2022 Zug
um Zug gegen Ubereignung des Fahrzeugs sowie zum Ersatz von vorgerichtli-
chen Rechtsanwaltskosten nebst Prozesszinsen verurteilt und den Annahmever-
zug der Beklagten festgestellt. Mit ihrer vom Senat insoweit zugelassenen Revi-
sion verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf Zuriickweisung der Berufung weiter,

soweit das Berufungsgericht hinsichtlich des ersten Klageantrags in Hohe eines



Betrags von mehr als 14.590,12 € nebst Prozesszinsen seit dem 3. Juni 2022
und aus mehr als 15.252,56 € fur die Zeit vom 13. August 2021 bis zum 2. Juni
2022 Zug um Zug gegen Ubereignung des Fahrzeugs sowie hinsichtlich der wei-

teren Klageantrage zu ihrem Nachteil erkannt hat.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision der Beklagten hat im Umfang des beschrankten Rechtsmit-

telangriffs Erfolg.

Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung, soweit fir das Revisions-
verfahren von Interesse, wie folgt begriindet:

Der Klager habe gegen die Beklagte wegen des Inverkehrbringens des mit
der Umschaltlogik ausgestatteten Fahrzeugs aus § 826 BGB einen Schadenser-
satzanspruch auf Erstattung des Kaufpreises abzuglich einer Nutzungsentscha-
digung von 17.284,88 €, mithin auf Zahlung von 20.215,13 €. Ob dieser Anspruch
bei Einreichung der Klage verjahrt gewesen sei, kdnne offenbleiben, weil dem
Klager nach § 852 Satz 1 BGB ein unverjahrter Schadensersatzanspruch in glei-
cher Hohe zustehe. Aufgrund der Bestellung des Neufahrzeugs durch den Klager
habe die Beklagte auf seine Kosten den Kaufpreis abzuglich einer Handlermarge
von 15 %, also einen Betrag von 31.875 € erlangt. Da dieser Betrag die Hohe
des Schadensersatzanspruchs des Klagers aus § 826 BGB ubersteige, sei sein
Anspruch nach 8§ 852 Satz 1 BGB auf den Betrag von 20.215,13 € begrenzt.

Der Klager habe einen Anspruch auf Freistellung von vorgerichtlichen
Rechtsanwaltskosten, dessen Hohe sich nach dem ihm im Zeitpunkt der aul3er-

gerichtlichen Zahlungsaufforderung zustehenden Restschadensersatz bemesse.
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Die Beklagte befinde sich in Annahmeverzug, weil der Klager ihr das Fahrzeug
mit dem Berufungsantrag ordnungsgemal3 angeboten habe.

Diese Erwagungen halten der revisionsrechtlichen Uberprifung in maR-

geblichen Punkten nicht stand.

1. Entgegen der Beurteilung des Berufungsgerichts kann der Klager von
der Beklagten wegen der Implementierung der Umschaltlogik die Zahlung nicht
von 20.215,13 €, sondern lediglich von 14.590,12 € Zug um Zug gegen Ubereig-

nung des Fahrzeugs verlangen.

a) Von Rechtsfehlern beeinflusst ist die Annahme des Berufungsgerichts,
es kdonne dahinstehen, ob der Schadensersatzanspruch des Klagers aus § 826
BGB verjahrt sei, weil diesem nach §§ 826, 852 Satz 1 BGB ein Anspruch in glei-
cher Hohe zustehe. Das Berufungsgericht hat die Hohe des Restschadenser-
satzanspruchs unzutreffend bestimmt, weil es verkannt hat, dass der - den End-
kaufpreis unterschreitende - Handlereinkaufspreis nicht lediglich als Vergleichs-
groéfe dient, sondern von ihm nach dem auch fir den Anspruch aus §§ 826, 852
Satz 1 BGB geltenden Grundsatz der Vorteilsausgleichung die vom Klager gezo-
genen Nutzungen in Abzug zu bringen sind (vgl. BGH, Urteil vom 21. Februar
2022 - Vla ZR 57/21, NJW-RR 2022, 850 Rn. 16) und sich der Restschadenser-
satzanspruch aus §§ 826, 852 Satz 1 BGB daher auf einen geringeren Betrag als

der Schadensersatzanspruch aus § 826 BGB belauft.

b) Der Rechtsfehler des Berufungsgerichts ist entscheidungserheblich.
Der auf die Erstattung des Endkaufpreises abzuglich einer Nutzungsentschadi-
gung gerichtete, vom Berufungsgericht mit einem Betrag von 20.215,13 € be-

messene Schadensersatzanspruch des Klagers aus § 826 BGB ist nach § 214
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Abs. 1 BGB nicht durchsetzbar, weil die Beklagte ihm die Einrede der Verjahrung
entgegenhalten kann. Auf der Grundlage der Feststellungen des Berufungsge-
richts hat die dreijahrige Verjahrungsfrist des 8 195 BGB wegen grob fahrlassiger
Unkenntnis des Klagers von den anspruchsbegriindenden Tatsachen im Sinne
des 8§ 199 Abs. 1 Nr. 2 Fall 2 BGB mit dem Schluss des Jahres 2016 begonnen
(vgl. BGH, Urteil vom 10. Februar 2022 - VII ZR 692/21, VersR 2022, 1039
Rn. 25 ff.) und daher mit Ablauf des Jahres 2019 geendet. Ein etwaiger Scha-
densersatzanspruch des Klagers wegen des Einbaus der Umschaltlogik nach an-
deren deliktsrechtlichen Bestimmungen ware ebenfalls mit Ablauf des Jahres
2019 verjahrt (vgl. BGH, Urteil vom 13. Juni 2022 - Vla ZR 680/21, NJW-RR
2022, 1251 Rn. 25 ff.).

c) Aus §§ 826, 852 Satz 1 BGB ergibt sich ein Restschadensersatzan-
spruch des Klagers in Hohe eines Betrags von lediglich 14.590,12 €. Die Beur-
teilung des Berufungsgerichts, dem Klager stehe gegen die Beklagte dem Grun-
de nach ein Restschadensersatzanspruch aus §§ 826, 852 Satz 1 BGB zu, ist
aufgrund des beschrankten Revisionsangriffs einer Uberpriifung entzogen (vgl.
BGH, Urteil vom 7. November 2022 - Vla ZR 589/21, juris Rn. 7 mwN). Auf der
Grundlage der unangefochtenen Feststellungen des Berufungsgerichts zu der
Handlermarge und den vom Klager gezogenen Nutzungen sind von dem ermit-
telten Handlereinkaufspreis in Hohe von 31.875 € im Wege der Vorteilsausglei-
chung die nach § 287 ZPO auf 17.284,88 € geschatzten Nutzungsvorteile des
Klagers in Abzug zu bringen. Der Restschadensersatzanspruch des Klagers be-
lauft sich daher entgegen der Annahme des Berufungsgerichts nicht auf
20.215,13 €, sondern nur auf 14.590,12 €. Dementsprechend hat das Berufungs-

gericht dem Klager aus zu hohen Betragen Prozesszinsen zuerkannt.

2. Von Rechtsfehlern beeinflusst ist auch die Annahme des Berufungsge-
richts, der Klager kdnne von der Beklagten mit Blick auf den Einbau der Um-
schaltlogik die Erstattung von auf3ergerichtlichen Rechtsanwaltskosten nebst
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Prozesszinsen verlangen. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts folgt ein
solcher Anspruch nicht aus 88 826, 852 Satz 1 BGB, weil die vorgerichtlichen
Rechtsverfolgungskosten des Klagers nicht zu einem Vermégensvorteil der Be-
klagten gefuhrt haben (vgl. BGH, Urteil vom 21. Februar 2022 - Via ZR 8/21,
BGHZ 233, 16 Rn. 77). Soweit der Schadensersatzanspruch des Klagers aus
8§ 826 BGB die Kosten der Rechtsverfolgung erfasst, ist er ebenfalls verjahrt (vgl.
BGH, Urteil vom 21. Februar 2022, aaO, Rn. 74 ff.). Die Beklagte ist auch nicht
aus 8§ 280 Abs. 1 und 2, § 286 Abs. 1 BGB unter dem Gesichtspunkt des Schuld-
nerverzugs zum Ersatz der vorgerichtlichen Rechtsverfolgungskosten des Kla-
gers verpflichtet. Dass sie sich bereits vor der Beauftragung der vorinstanzlichen
Prozessbevoliméachtigten des Klagers in Verzug befunden hatte (vgl. BGH, Urteil
vom 21. Februar 2022, aaO, Rn. 78), ist nicht ersichtlich und wird von der Revi-

sionserwiderung nicht geltend gemacht.

3. Der rechtlichen Nachprifung ebenfalls nicht stand halt die Annahme
des Berufungsgerichts, die Beklagte befinde sich mit der Annahme des mit der
Umschaltlogik versehenen Fahrzeugs in Verzug. In dem fiir die Beurteilung mal3-
geblichen Zeitpunkt, dem Schluss der mindlichen Verhandlung in der Berufungs-
instanz (BGH, Urteil vom 30. Juli 2020 - VI ZR 397/19, NJW 2020, 2806 Rn. 30;
Urteil vom 29. Juni 2021 - VI ZR 130/20, VersR 2021, 1178 Rn. 16), hat der Kla-
ger sein wortliches Angebot zur Ubereignung des Fahrzeugs an die Bedingung
der Erstattung des gezahlten Kaufpreises unter Abzug einer Nutzungsentschadi-
gung - statt an die lediglich durchsetzbare Bedingung der Erstattung des gerin-
geren Handlereinkaufspreises abzlglich einer Nutzungsentschadigung - und da-

her an die Zahlung eines deutlich tiberhdhten Betrags geknupft.

Das Berufungsurteil ist daher im Umfang des Revisionsangriffs aufzuhe-

ben (8§ 562 Abs. 1 ZPO), weil es sich auch nicht aus anderen Griinden als richtig



17

18

darstellt (8 561 ZPO). Dem Klager steht wegen des im Zuge des Software-Up-
dates installierten Thermofensters kein unverjahrter Anspruch auf grof3en Scha-
densersatz in einer den Betrag von 14.590,12 € Ubersteigenden Hohe zu. Selbst
wenn es sich bei dem Thermofenster um eine einen deliktsrechtlichen Schadens-
ersatzanspruch des Klagers auslésende unzuléassige Abschalteinrichtung han-
delte, rechtfertigte sein nachtragliches Aufspielen nicht die begehrte Befreiung
von der mit dem Kaufvertrag zuvor eingegangenen ungewollten Verpflichtung be-
ziehungsweise den Ersatz der in deren Erfullung aufgewendeten Geldmittel (vgl.
BGH, Urteil vom 22. Februar 2022 - VI ZR 265/20, VersR 2023, 341 Rn. 18; Ur-
teil vom 22. Februar 2022 - VI ZR 934/20, VersR 2022, 852 Rn. 14; Beschluss
vom 12. September 2022 - Vla ZR 230/22, juris Rn. 17).

V.

Da die Aufthebung des Berufungsurteils im Umfang des Revisionsangriffs
nur wegen einer Rechtsverletzung bei Anwendung des Gesetzes auf das festge-
stellte Sachverhaltnis erfolgt und nach letzterem die Sache zur Endentscheidung
reif ist, kann der Senat wie aus der Entscheidungsformel ersichtlich in der Sache
selbst entscheiden (8 563 Abs. 3 ZPO).

Dabei hat der Senat berucksichtigt, dass der Klager auf den ihm nach
88 826, 852 Satz 1 BGB zustehenden Restschadensersatz gemar 88§ 291, 288
Abs. 1 Satz 2 BGB Prozesszinsen aus 15.252,56 € vom 13. August 2021 bis zum
2. Juni 2022 und aus 14.590,12 € seit dem 3. Juni 2022 verlangen kann. Ihm
stand bei Eintritt der Rechtshéngigkeit ein Betrag von 15.915 € (Handlereinkaufs-
preis von 31.875 € abzuglich der vom Berufungsgericht unbeanstandet auf da-
mals 15.960 € geschatzten Nutzungsentschadigung) zu. Der - auf der Grundlage
des vom Berufungsgericht festgestellten Kilometerstands im Zeitpunkt der Beru-



fungsverhandlung und der von ihm unbeanstandet angenommenen gleichmali-
gen Fahrleistung seit Rechtshéngigkeit - zu verzinsende Mittelwert belauft sich
danach auf 15.252,56 €.

Menges Mohring Kruger

Wille Liepin

Vorinstanzen:
LG Osnabrick, Entscheidung vom 07.02.2022 - 2 O 1947/21 -
OLG Oldenburg, Entscheidung vom 23.06.2022 - 14 U 34/22 -



