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Der Vla. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 7. November 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 13. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Oldenburg vom 25. Januar 2022 im Kos-
tenpunkt und insoweit aufgehoben, als zum Nachteil der Beklagten

entschieden worden ist.

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil der 9. Zivilkammer des
Landgerichts Oldenburg vom 23. Dezember 2020 wird zurlckge-
wiesen, soweit der Klager beantragt hat, die Beklagte zur Freistel-
lung von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten in Hohe von
513,30 € zu verurteilen.

Im Ubrigen Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revisions-

verfahrens, an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager nimmt die Beklagte wegen der Verwendung einer unzuléassigen
Abschalteinrichtung im Zusammenhang mit der Abgasruckfihrung in einem

Kraftfahrzeug auf Schadensersatz in Anspruch.



Der Klager erwarb am 19. Méarz 2014 von einem Vertragshandler ein Neu-
fahrzeug des Typs VW Tiguan zum Kaufpreis von 27.900 €. Das Fahrzeug ist mit
einem von der Beklagten hergestellten Dieselmotor der Baureihe EA 189 mit so-
genannter Umschaltlogik ausgestattet. Mit seiner im August 2020 erhobenen
Klage hat der Klager die Beklagte auf Schadensersatz in Anspruch genommen.
Die Beklagte hat die Einrede der Verjahrung erhoben. Das Landgericht hat die
Klage abgewiesen. Auf die Berufung des Klagers hat das Berufungsgericht die
Beklagte unter Zurickweisung des weitergehenden Rechtsmittels zur Zahlung
von 8.348,35 € nebst Zinsen Zug um Zug gegen Ruckgabe des Fahrzeugs und
zur Freistellung von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten in Hohe von 513,30 €
verurteilt sowie den Annahmeverzug der Beklagten festgestellt. Mit der vom Be-
rufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf voll-

stéandige Zuruckweisung der Berufung weiter.

Entscheidungsgriinde:

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

Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung, soweit fir das Revisions-

verfahren von Bedeutung, wie folgt begrindet:

Der Klager habe gegen die Beklagte einen Schadensersatzanspruch ge-
maf 88 826, 31 BGB in Hohe von 8.348,35 € (27.900 € Kaufpreis abzuglich



19.551,65 € Nutzungsentschadigung), der aufgrund der Verjahrungseinrede der
Beklagten nicht mehr durchsetzbar sei. Er kdnne sich jedoch auf einen Restscha-
densersatzanspruch aus § 852 BGB berufen, der in gleicher Hohe bestehe. Der
Beklagten sei auch unter Beriicksichtigung der Handlermarge und nach Abzug
der Umsatzsteuer aus dem Bruttokaufpreis von 27.900 € ein Betrag zugeflossen,
der die Schadensersatzforderung deutlich Ubersteige. Einer weiteren Substanti-
ierung des diesbeziglichen Vorbringens des Klagers bedirfe es nicht. Zudem
habe der Klager einen Anspruch auf Freistellung von vorgerichtlichen Rechtsan-
waltskosten und sei der Annahmeverzug der Beklagten festzustellen.

Diese Erwagungen halten revisionsrechtlicher Uberpriifung nicht in allen

Punkten stand.

1. Rechtsfehlerfrei und von den Parteien im Revisionsverfahren nicht an-
gegriffen hat das Berufungsgericht angenommen, dass der Klager einen An-
spruch gegen die Beklagte aus 8§ 826, 31 BGB auf Erstattung des von ihm ge-
zahlten Kaufpreises abziglich einer Nutzungsentschadigung Zug um Zug gegen
Herausgabe und Ubereignung des Fahrzeugs habe, dem die Beklagte die Ein-
rede der Verjahrung nach 8 214 Abs. 1 BGB entgegenhalten konne (vgl. BGH,
Urteil vom 21. Februar 2022 - Vla ZR 8/21, BGHZ 233, 16 Rn. 24 ff.). Ferner ist
das Berufungsgericht zutreffend von der grundsatzlichen Anwendbarkeit des
§ 852 Satz 1 BGB in den Féllen des sogenannten Dieselskandals ausgegangen
(vgl. BGH, Urteil vom 21. Februar 2022 - Vla ZR 8/21, aaO, Rn. 51 ff.; Urteil vom
21. Februar 2022 - Vla ZR 57/21, WM 2022, 742 Rn. 12; Urteil vom 14. Juli 2022
- VIl ZR 422/21, WM 2022, 1743 Rn. 35).
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2. Das Berufungsgericht hat jedoch keine Feststellungen getroffen, welche
die Annahme rechtfertigen, dass die Beklagte im Zuge des Fahrzeugerwerbs des

Klagers etwas auf dessen Kosten erlangt habe.

Wie der Senat nach Erlass des Berufungsurteils entschieden und im Ein-
zelnen begriindet hat, ist der Anwendungsbereich des 8§ 852 Satz 1 BGB eroff-
net, wenn dem Neuwagenkauf eines nach § 826 BGB durch den Fahrzeugher-
steller Geschadigten bei einem Handler die Bestellung des bereitzustellenden
Fahrzeugs durch den Handler bei dem Fahrzeughersteller zugrunde liegt und der
Fahrzeughersteller und der Handler einen Kaufvertrag Uber das Fahrzeug schlie-
Ben, aufgrund dessen der Fahrzeughersteller gegen den Handler einen An-
spruch auf Zahlung des Handlereinkaufspreises erlangt. In diesem Fall beruhen
der schadensauslésende Vertragsschluss zwischen dem Geschadigten und dem
Handler einerseits und der Erwerb des Anspruchs auf Zahlung des Handlerein-
kaufspreises bzw. der Erwerb des Handlereinkaufspreises durch den Fahrzeug-
hersteller andererseits auf derselben, wenn auch mittelbaren Vermdgensver-
schiebung (BGH, Urteil vom 21. Februar 2022 - Vla ZR 57/21, WM 2022, 742
Rn. 14; Urteil vom 21. Marz 2022 - Via ZR 275/21, WM 2022, 745 Rn. 27).

Daran gemessen ergibt sich aus den bislang vom Berufungsgericht ge-
troffenen Feststellungen nicht, dass zwischen dem Klager und der Beklagten
eine Vermogensverschiebung im Sinne von § 852 Satz 1 BGB stattfand. Festge-
stellt ist lediglich, dass der Klager das Fahrzeug bei einem Vertragshandler der
Beklagten erworben habe und der Kaufpreis der Beklagten bei wirtschaftlicher
Betrachtung unter Abzug einer Handlermarge zugeflossen sei. Daraus geht nicht
ohne Weiteres hervor, dass die Beklagte aufgrund des Fahrzeugkaufs des Kla-
gers einen Kaufpreisanspruch gegen diesen oder den Handler erlangt hétte. Die
bislang getroffenen Feststellungen lassen die Mdglichkeit offen, dass der Handler

das verkaufte Fahrzeug schon vor der Bestellung des Klagers auf eigene Kosten
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und eigenes (Absatz-)Risiko erworben hatte. Diese Mdglichkeit kommt auch an-
gesichts der Daten in der vom Landgericht in Bezug genommenen Auftragsbe-
statigung (Anlage K 1) in Betracht (Kaufvertrag vom 19. Marz 2014, Liefertermin
31. Marz 2014). Ein Anspruch aus 88 826, 852 Satz 1 BGB stinde dem Klager

in diesem Fall nicht zu.

3. Zu Unrecht hat das Berufungsgericht den Annahmeverzug der Beklag-
ten seit dem 27. Juli 2020 festgestellt. Unabhangig davon, dass es an einem
rechtfehlerfrei festgestellten, Zug um Zug gegen die angebotene Leistung durch-
setzbaren Anspruch des Klagers gegen die Beklagte fehlt, war jedenfalls das vom
Berufungsgericht in Bezug genommene Anwaltsschreiben vom 10. Juli 2020 (An-
lage K 4) nicht geeignet, den Annahmeverzug der Beklagten herbeizufuhren.
Zum einen wird hier nur die ,Ruckgabe“ des Fahrzeugs angeboten, nicht aber
dessen Ubereignung; zum anderen wird das Angebot an eine unberechtigte Be-
dingung geknltipft, indem auch Deliktszinsen von mehr als 7.000 € geltend ge-
macht werden und damit ein deutlich héherer Betrag verlangt wird, als ihn der
Klager - moglicherweise - hatte beanspruchen kdnnen. Ein zur Begriindung des
Annahmeverzugs geeignetes Angebot ist unter diesen Umstanden nicht gegeben
(BGH, Urteil vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19, BGHZ 225, 316 Rn. 85).

4. SchlieB3lich hat das Berufungsgericht verkannt, dass der Klager nach
88 826, 852 Satz 1 BGB von der Beklagten nicht Ersatz vorgerichtlicher Rechts-
anwaltskosten verlangen kann (vgl. BGH, Urteil vom 21. Februar 2022 - Vla ZR
57/21, WM 2022, 742 Rn. 21).
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Das Berufungsurteil unterliegt mithin in dem aus der Entscheidungsformel
ersichtlichen Umfang der Aufhebung (8 562 ZPO), da es sich auch nicht aus an-
deren Grinden als richtig darstellt (§ 561 ZPO).

Der Senat kann in der Sache selbst entscheiden, soweit das Berufungs-
gericht die Beklagte zur Freistellung von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten
verurteilt hat, weil die Aufhebung des Berufungsurteils insoweit nur wegen einer
Rechtsverletzung bei der Anwendung des Gesetzes auf den festgestellten Sach-
verhalt erfolgt und danach die Sache zur Endentscheidung reif ist (§ 563 Abs. 3
ZPO). Die Regelungen Uber den Verzugsschadensersatz nach § 280 Abs. 1
und 2, 8 286 Abs. 1 BGB ergeben einen Anspruch insoweit ebenso wenig wie
88 826, 852 Satz 1 BGB. Der Klager behauptet einen Verzugseintritt aufgrund
des Schreibens seiner vorinstanzlichen Prozessbevollmachtigten vom 10. Juli
2020. Die Kosten der den Verzug begrindenden Mahnung stellen aber keinen
Schaden infolge des Verzugs dar (BGH, Urteil vom 21. Februar 2022 - Vla ZR
57/21, WM 2022, 742 Rn. 22).

Da die Sache im Ubrigen nicht zur Endentscheidung reif ist, ist sie zur
neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurtickzuverwei-
sen, damit dieses die noch erforderlichen Feststellungen treffen kann (8§ 563
Abs. 1 Satz 1 ZPO). Sollte das Berufungsgericht eine Vermégensverschiebung
im Sinne von 8§ 852 Satz 1 BGB zwischen dem Klager und der Beklagten fest-

stellen, wird es - worauf die Revision zu Recht hinweist - nach MalRgabe der



hdchstrichterlichen Rechtsprechung (BGH, Urteil vom 12. September 2022
- Vla ZR 122/22, juris) Feststellungen zur Hohe des Handlereinkaufspreises zu
treffen und anschlieRend die Grundsatze der Vorteilsausgleichung anzuwenden
haben (BGH, Urteil vom 21. Februar 2022 - Vla ZR 57/21, WM 2022, 742
Rn. 16).

Menges Mohring Gotz

Rensen Vogt-Beheim

Vorinstanzen:
LG Oldenburg, Entscheidung vom 23.12.2020 - 9 O 2319/20 -
OLG Oldenburg, Entscheidung vom 25.01.2022 - 13 U 13/21 -



