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Die Nichtausiibung eines verbrieften Rickgaberechts stellt in einem sogenannten
,Dieselfall“ den fur die Erwerbskausalitat geltenden Erfahrungssatz nicht in Frage,
dass der Geschadigte in Kenntnis samtlicher Umstdnde und mit Ricksicht auf das
damit einhergehende Stilllegungsrisiko das mit einer Umschaltlogik versehene Fahr-
zeug nicht gekauft hatte (FortfUhrung von BGH, Urteil vom 16. Dezember
2021 - VIl ZR 389/21, VersR 2022, 391 Rn. 12 ff. und Urteil vom 11. April 2022 - Via
ZR 135/21, juris Rn. 6).
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Der Vla. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 7. November 2022 durch die Richterin Dr. Menges als Vorsitzende, die
Richterin Méhring, die Richter Dr. G6tz, Dr. Rensen und die Richterin Dr. Vogt-

Beheim

fur Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten zu 2 gegen das Urteil des 3. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Naumburg vom 28. September 2021 in der
Fassung des Beschlusses vom 13. Oktober 2021 wird auf ihre Kos-
ten mit der MalRgabe zurlckgewiesen, dass die Beklagte zur Zah-
lung Zug um Zug gegen Herausgabe und Ubereignung des Fahr-

zeugs verurteilt ist.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der Klager nimmt die Beklagte zu 2 wegen der Verwendung einer Ab-

schalteinrichtung auf Schadensersatz in Anspruch.

Aufgrund eines Kaufvertrags vom 19. Dezember 2016 erwarb der Klager
bei einem Handler, der Beklagten zu 1, einen gebrauchten VW Touareg 3.0 V6
TDI mit einer Laufleistung von 25.147 km. Die Beklagte zu 2 hatte den im Fahr-
zeug eingesetzten Motor hergestellt. Die entsprechende Typgenehmigung war
nach Mal3gabe der Abgasnorm Euro 6 erteilt worden. Der Klager finanzierte den
Kaufpreis von 40.855,12 € mittels eines ersten Darlehens und vereinbarte ein
sogenanntes verbrieftes Rickgaberecht, welches ihm die Rickgabe des Fahr-
zeugs unter Befreiung von der Verpflichtung zur Zahlung der Schlussrate gestat-
tete. Von diesem Recht machte der Klager allerdings keinen Gebrauch, sondern
finanzierte den verbliebenen Restkaufpreis mit einem zweiten Darlehen. Fahr-
zeuge des oben genannten Typs wurden auf Veranlassung des Kraftfahrt-Bun-
desamts (KBA) wegen einer unzulassigen Abschalteinrichtung zuriickgerufen.
Die im Fahrzeug des Klagers zur Steuerung des Motors eingesetzte Software

wurde zwischenzeitlich einem Update unterzogen.

Im ersten Rechtszug hat der Klager sowohl die Beklagte zu 2 als Herstel-
lerin des im erworbenen Fahrzeug eingesetzten Dieselmotors als auch die Be-
klagte zu 1 als Verkauferin mit verschiedenen Leistungs- und Feststellungs-,
Haupt- und Hilfsantragen auf Schadensersatz in Anspruch genommen. Das an-

gerufene Landgericht hat die Klage insgesamt abgewiesen.

Der Klager hat zunachst im Prozessrechtsverhaltnis zu beiden Beklagten
Berufung eingelegt, sein Rechtsmittel jedoch spéater hinsichtlich der Beklagten

zu 1 zurickgenommen.



Auf das Rechtsmittel des Klagers betreffend die Beklagte zu 2 hat das
Berufungsgericht das angefochtene Urteil teilweise abgeandert und die Beklagte
zu 2 zur Zahlung von Schadensersatz in Héhe von 21.311,68 € nebst Zinsen Zug
um Zug gegen Herausgabe des Fahrzeugs sowie zur Freistellung des Klagers

von der Verpflichtung zur Zahlung vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten verur-

teilt.

Hiergegen richtet sich die vom Senat zugelassene Revision der Beklagten

zu 2, mit der sie die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils begehrt.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist zwar gemal3 § 542 Abs. 1, 8 543 Abs. 1 Nr. 2 ZPO statt-
haft und auch im Ubrigen zulassig. In der Sache bleibt sie jedoch mit der MaR-
gabe ohne Erfolg, dass der Zug-um-Zug-Vorbehalt nicht nur auf Herausgabe,

sondern auch auf Ubereignung des Fahrzeugs lautet.

l. Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie

folgt begrindet:

Der Klager kdnne von der Beklagten zu 2 nach §8§ 826, 31 BGB Schadens-
ersatz verlangen. Die Beklagte zu 2 habe aufgrund einer im Konzern getroffenen,
strategischen Entscheidung bei der Motorenentwicklung im eigenen Gewinninte-
resse das KBA vorsatzlich, systematisch und tber Jahre hinweg getauscht, in-
dem sie eine aus mehreren Strategien bestehende, unzulassige Abschalteinrich-
tung in den Verkehr gebracht habe. Die betreffende Abschalteinrichtung werde
nach den Angaben des KBA ausschlie3lich im Prufstandsbetrieb aktiviert und
fuhre zur Einhaltung der maRRgebenden Grenzwerte. Mit Ricksicht auf die die
Beklagte zu 2 treffende sekundéare Darlegungslast in Bezug auf die Vorgange in
ihrem Haus sei die strategische Entscheidung zur Entwicklung und Verwendung
der unzuléassigen Motorsteuerungssoftware der Beklagten zu 2 gemaR § 31 BGB
zuzurechnen. Dem Klager sei insofern ein Schaden entstanden, als er aufgrund
der arglistigen Tauschung einen nicht gewollten Vertrag eingegangen sei. Er
habe eine Leistung erhalten, die fur seine Zwecke nicht uneingeschrénkt brauch-

bar sei.

Dem Kausalzusammenhang zwischen der Tauschung und dem Fahrzeug-
erwerb stehe auch nicht entgegen, dass nicht die Beklagte zu 2 das Fahrzeug
des Klagers produziert habe. Denn die Beklagte zu 2 habe den mal3gebenden
Kausalverlauf durch Inverkehrbringen des mit der unzulassigen Abschalteinrich-

tung versehenen Motors bewusst in Gang gesetzt. Unerheblich sei auch, dass



der Klager einen Gebrauchtwagen erworben habe. Ebenso wenig komme es auf
ein besonderes Umweltbewusstsein des Klagers und geringe Emissionen als
Motiv fur seine Entscheidung zum Kauf des Fahrzeugs an. Das Berufungsgericht
sei davon Uberzeugt, dass der Klager den Kaufvertrag in Kenntnis der illegalen
Abschalteinrichtung nicht geschlossen hatte. Denn nach allgemeiner Lebenser-
fahrung sei davon auszugehen, dass ein Kéaufer, dem es nach seinem Vorbringen
bei dem Kaufvertragsschluss wichtig gewesen sei, ein vorschriftsmafiges, zulas-
sungsfahiges und umweltfreundliches Fahrzeug zu erwerben, das mangelbehaf-
tete, streitgegenstandliche Fahrzeug nicht erworben hétte. Es sei abwegig, dass
ein Kaufinteressent ein Fahrzeug erwerbe, dem eine Betriebsbeschréankung oder
-untersagung drohe und bei dem zum Zeitpunkt des Erwerbs nicht absehbar sei,
ob und wie das bestehende Problem behoben werden kdnne. Auch habe der
Klager das Fahrzeug zu einem Zeitpunkt gekauft, als der Abgasskandal in Bezug
auf die Beklagte zu 2 noch nicht bekannt gewesen sei. Das Gericht glaube dem
Klager, dass er sich darauf verlassen habe, ein mangelfreies Fahrzeug eines re-
nommierten Fahrzeugherstellers zu erwerben. Unbeachtlich sei, dass der Klager
nach Abschluss der Erstfinanzierung ein weiteres Darlehen wegen des Restkauf-
preises abgeschlossen und von dem verbrieften Rickgaberecht keinen Ge-
brauch gemacht habe. Dieses Verhalten lasse keinen Riickschluss auf den Zeit-
punkt des Kaufvertragsschlusses zu. Aus dem Verhalten des Klagers kénne nicht
geschlossen werden, dass der Klager den Kaufvertrag Uber das Fahrzeug auch
in Kenntnis der illegalen Abschalteinrichtung geschlossen hatte. Auch das Soft-
ware-Update habe nicht zur Folge, dass aus dem nicht gewollten Vertrag nach-
traglich ein gewollter werde. Das Unterlassen der Ausiibung des verbrieften
Ruckgaberechts stehe dem Schadensersatzanspruch auch unter den Gesichts-
punkten der Schadensminderungspflicht gemal 8§ 254 Abs. 2 Satz 1 BGB sowie
von Treu und Glauben nach § 242 BGB nicht entgegen. So treffe den Gescha-
digten keine Obliegenheit, sich durch die vorrangige Inanspruchnahme eines

Dritten schadlos zu halten, und zwar selbst dann nicht, wenn dieser - wie hier -
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zunachst mitverklagt worden sei. Denn die Beklagte zu 2 zeige nicht auf, dass
der Klager den ihm entstandenen Schaden unter Inanspruchnahme des verbrief-
ten Rickgaberechts vollstandig hatte kompensieren kbnnen. Tatsachlich habe
sich der Klager so lediglich des Stilllegungsrisikos und der Verpflichtung zur Zah-
lung der Schlussrate zu entledigen vermocht. Au3erdem habe er einen Anspruch
auf Zahlung des vereinbarten Rickkaufpreises gegen die Fahrzeughéndlerin er-
werben kdnnen. Die Beklagte zu 2 habe aber nicht behauptet, dass bei einer
Ruckgabe des Fahrzeugs auch samtliche Erwerbs- und Finanzierungskosten

vollstandig ausgeglichen worden waren.

Der dem Klager zustehende Schadensersatzanspruch unterliege der Vor-
teilsausgleichung. Mit Ricksicht auf eine zu erwartende Gesamtlaufleistung von
240.000 km einerseits sowie auf eine Laufleistung des Fahrzeugs bei Schluss
der mundlichen Verhandlung von 127.924 km andererseits schatze das Gericht
den Wert der zu ersetzenden Nutzungen auf 19.543,44 €. Zwecks Berechnung
des Werts der gezogenen Nutzungen sei der Bruttokaufpreis mit der Zahl der
gefahrenen Kilometer zu multiplizieren. Das Produkt sei dann durch die Restlauf-
leistung als Differenz zwischen den beim Erwerb gefahrenen Kilometern und der

zu erwartenden Gesamtlaufleistung in Kilometern zu dividieren.

Die Zinsforderung ergebe sich aus Verzug. Die Beklagte zu 2 habe zuge-
standen, dass auch sie aul3ergerichtlich zur Rickzahlung des Kaufpreises auf-
gefordert worden sei. Es sei davon auszugehen, dass der Klager hier ebenfalls
eine Frist bis zum 18. Dezember 2018 gesetzt habe.

I. Diese Erwagungen halten der Uberpriifung im Revisionsverfahren

stand.

1. Die Erwagungen des Berufungsgerichts zur Tathandlung und zum
Schaden im Rahmen des bejahten Anspruchs gemaf §§ 826, 31 BGB weisen

Rechtsfehler nicht auf. Das gilt insbesondere, soweit das Berufungsgericht an die
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Bewertung des KBA angeknipft und in der eingesetzten Kombination von Stra-
tegien eine der Umschaltlogik gleichkommende Abschalteinrichtung gesehen
hat. Auch die Erwdgungen zu dem im Abschluss des Kaufvertrags liegenden

Schaden des Klagers sind revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

2. Zutreffend hat das Berufungsgericht weiter der Nichtausibung des
verbrieften Riickgaberechts keine rechtliche Bedeutung beigemessen.

a) Der Bundesgerichtshof hat in Bezug auf den Fortbestand des Scha-
dens, hinsichtlich des Rechtsgedankens der Bestatigung (8 144 BGB), im Hin-
blick auf Treu und Glauben gemali § 242 BGB, bezuglich der Schadensminde-
rungspflicht gemaf 8 254 Abs. 2 Satz 1 BGB und mit Rucksicht auf die fir Lea-
singvertrage geltenden Grundséatze bereits entschieden, dass diesem Umstand
keine rechtliche Bedeutung zukommt (BGH, Urteil vom 16. Dezember 2021
- VIl ZR 389/21, NJW 2022, 1674 Rn.16ff.; Urteil vom 11. April 2022
- Vla ZR 135/21, juris Rn. 8).

Offen geblieben ist dies lediglich noch flr die vom Berufungsgericht eror-
terte Frage nach dem Einfluss der Nichtaustibung eines verbrieften Riickgabe-
rechts auf die Erwerbskausalitat. Der Bundesgerichtshof hat zwar in einem Urteil
vom 16. Dezember 2021 (VII ZR 389/21, NJW 2022, 1674 Rn. 12 mwN) die An-
wendung des die Erwerbskausalitat betreffenden Erfahrungssatzes gebilligt,
dass ein Kaufer in Kenntnis samtlicher Umstande und mit Ricksicht auf das da-
mit einhergehende Stilllegungsrisiko das Fahrzeug nicht erworben hétte. Zu-
gleich hat er seine Entscheidung aber darauf gestitzt, dass die Revision dort eine
bewusste Inkaufnahme eines Stilllegungsrisikos nach dem Aufspielen des Soft-
ware-Updates, die mdglicherweise Ruckschlisse auf die Erwerbskausalitat zu-
lasse, nicht geltend gemacht habe (BGH, Urteil vom 16. Dezember 2021, aaO,
Rn. 13). An dieser Stelle hat der Bundesgerichtshof ausdriicklich offengelassen,
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ob und gegebenenfalls unter welchen Umstanden die Nichtaustibung eines ver-
brieften Ruckgaberechts einem Schadensersatzanspruch gemaR 8§ 826, 31

BGB unter dem Gesichtspunkt der Erwerbskausalitat entgegenstehen kénne.

b) Diese bisher offene Frage ist, wie das Berufungsgericht richtig aus-
gefuihrt hat, dahin zu beantworten, dass die Nichtaustubung eines verbrieften
Ruckgaberechts die Geltung des Erfahrungssatzes unangetastet lasst, der Ge-

schadigte hatte das Fahrzeug in Kenntnis der Manipulation nicht erworben.

aa) Die Erwerbskausalitat betrifft die dem Kauf des bemakelten Fahr-
zeugs zugrundeliegenden Erwagungen und Vorstellungen des geschadigten
Kaufers, also innere Tatsachen. Solche Tatsachen kdnnen in der Regel nicht un-
mittelbar bewiesen werden. Allerdings kann der Tatrichter seine Uberzeugung
vom Bestehen der Erwerbskausalitéat auf den bereits angefihrten Erfahrungssatz
stutzen, dass ein Kaufer in Kenntnis sdmtlicher Umstande und mit Ricksicht auf
das damit einhergehende Stilllegungsrisiko das Fahrzeug nicht erworben hatte
(BGH, Urteil vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19, BGHZ 225, 316 Rn. 51; vgl.
Heese, JZ 2020, 178, 182).

bb) Dieser Erfahrungssatz gilt, was im Revisionsverfahren geklart wer-
den kann, weil die Existenz und der Inhalt eines Erfahrungssatzes sowie seine
Anwendung durch den Tatrichter der vollen revisionsgerichtlichen Uberpriifung
unterliegen (BGH, Urteil vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19, BGHZ 225, 316
Rn. 50 mwN; vgl. Gottwald, Die Revisionsinstanz als Tatsacheninstanz, 1975,
S. 169; Konzen, FS Gaul 1997, S. 335, 351 f.; Lames, Rechtsfortbildung als Pro-
zesszweck, 1993, S. 71 f.; Oestmann, JZ 2003, 285, 289 f.; auch schon Stein,
Das private Wissen des Richters, 1893, S. 106), auch in den Fallen der Nichtaus-
ubung eines verbrieften Ruckgaberechts.
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(1) Die Anwendung eines Erfahrungssatzes kann unter zwei Gesichts-
punkten in Frage gestellt werden: Zum einen kann der dem Erfahrungssatz zu-
grundeliegende Lebenssachverhalt und damit die Anwendbarkeit des Erfah-
rungssatzes in Abrede gestellt werden (vgl. Balzer/Walther, Beweisaufnahme
und Beweiswirdigung im Zivilprozess, 4. Aufl., Rn. 39). Denn der zu entschei-
dende Sachverhalt muss, damit der Erfahrungssatz Anwendung finden kann, in
seinen wesentlichen Merkmalen mit den das Kollektiv des Erfahrungssatzes bil-
denden Fallen Ubereinstimmen (Musielak, Die Grundlagen der Beweislast im Zi-
vilprozel3, 1975, S. 94; zur Grindung von Erfahrungssatzen auf "Beobachtungs-
fallen" bereits Stein, Das private Wissen des Richters, 1893, S. 19; daran an-
knupfend etwa Konzen, FS Gaul 1997, S. 335). Zum anderen kbnnen Umstande
dargetan und bewiesen werden, aus denen sich die ernsthafte Mdglichkeit eines
atypischen Geschehensablaufs ergibt, so dass der regelmaf3ig gerechtfertigte
Schluss nicht mehr hinreichend sicher erscheint (vgl. Musielak, aaO, S. 97; Wal-
ter, ZZP 90 [1977], 270, 282).

(2) Beides trifft hier nicht zu. Die Nichtausibung eines verbrieften
Ruckgaberechts betrifft weder den der Anwendung des Erfahrungssatzes zu-
grundeliegenden Sachverhalt noch begriindet sie die Moglichkeit eines atypi-
schen Geschehensablaufs. Denn ihr kdnnen ganz verschiedene, mit dem Kauf
des Fahrzeugs nicht in einem Zusammenhang stehende Erwagungen des Ké&u-
fers zugrunde liegen. So kann der Kaufer etwa aufgrund eines Vergleichs der mit
der Verfolgung eines Schadensersatzanspruchs verbundenen wirtschaftlichen
Vorteile einerseits und der finanziellen Folgen der Ausibung des verbrieften
Ruckgaberechts andererseits zu dem Schluss gelangen, dass ein Gebrauch des
Ruckgaberechts fur ihn nicht in Betracht kommt. Dabei kann auch von Bedeutung
sein, dass der Kéufer das Risiko einer noch mdglichen Fahrzeugstilllegung mit

Rucksicht auf die seit dem Bekanntwerden des sogenannten "Diesel-Skandals"
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vergangene Zeit, die bisher vom KBA getroffenen MalRnahmen und die Durch-
fuhrung eines Software-Updates fir vernachlassigbar erachtet. Schlief3lich sind
auch veranderte Umstande bezogen auf den Stellenwert der Nutzung des be-

troffenen Fahrzeugs denkbar.

Da der Nichtaustibung eines verbrieften Rickgaberechts demnach eine
kaum bestimmbare Zahl von Erwagungen zugrunde liegen kann, die in keinem
Zusammenhang mit den Vorstellungen des Kaufers beim Abschluss des scha-
densbegriindenden Kaufvertrags stehen, handelt es sich dabei um einen nicht
spezifischen Umstand, der als solcher fir die Anwendung des Erfahrungssatzes
nicht von Bedeutung ist.

3. Die Rige der Revision, das Berufungsgericht habe auf die Verneh-
mung des Klagers als Partei zum Fehlen der Erwerbskausalitat gerichtete Be-
weisantrage der Beklagten Ubergangen, bleibt hier schon deshalb ohne Erfolg,
weil die Revision mit ihrer Rige selbst geltend macht, die Beweisantrage seien
unter der Bedingung gestellt worden, dass das Berufungsgericht von einer die
Beklagte zu 2 treffenden Beweislast fur das Fehlen der Erwerbskausalitat aus-
gehe. Diese Bedingung ist nicht eingetreten. Das Berufungsgericht hat nicht eine
Umkehr der Beweislast zulasten der Beklagten zu 2 unterstellt. Es hat sich viel-
mehr unter Berlcksichtigung des Erfahrungssatzes und des von der Beklagten
zu 2 dargelegten Gesichtspunkts der Nichtaustibung des verbrieften Rickgabe-
rechts gemaR § 286 Abs. 1 Satz 1 ZPO die Uberzeugung von der Wahrheit der
Angaben des darlegungs- und beweispflichtigen Klagers gebildet.

4, Auch die die Vorteilsausgleichung betreffenden Erwégungen des
Berufungsgerichts begegnen keinen Bedenken. So hat das Berufungsgericht bei
der Ermittlung des Werts der gezogenen Nutzungen eine vom Bundesgerichtshof
nicht beanstandete Formel zur Anwendung gebracht (BGH, Urteil vom 25. Mai
2020 - VI ZR 252/19, BGHZ 225, 316 Rn. 80), und die in dem angefochtenen
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Urteil angenommene Gesamtlaufleistung bewegt sich nicht au3erhalb des inso-
fern bestehenden, eingeschréankt Uberprifbaren tatrichterlichen Ermessens ge-
maR § 287 ZPO.

5. Ebenso wenig sind die Erwagungen des Berufungsgerichts zum
Verzug der Beklagten zu 2 und zu der daraus folgenden Zinsforderung geman
§ 280 Abs. 1, § 286 Abs. 1 Satz 1, § 288 Abs. 1 BGB zu beanstanden.

6. Schlief3lich sind die Erwagungen des Berufungsgerichts zur Be-
rechnung der gemald 88 826, 31 BGB zu ersetzenden Rechtsanwaltskosten
rechtsfehlerfrei. Insbesondere hat das Berufungsgericht dabei den nach seinen
Berechnungen geringeren Gegenstandswert und die in zeitlicher Hinsicht gel-
tende Fassung des Rechtsanwaltsvergitungsgesetzes sowie des anliegenden

Vergutungsverzeichnisses berticksichtigt.

Menges Mohring Gotz

Rensen Vogt-Beheim

Vorinstanzen:
LG Dessau-Rof3lau, Entscheidung vom 13.11.2020 - 2 O 51/20 -
OLG Naumburg, Entscheidung vom 28.09.2021 - 3 U 65/20 -



