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Der Vla. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 23. Mai 2022 durch die
Richterin am Bundesgerichtshof Dr. Menges als Vorsitzende, die Richterin

Mohring, die Richter Dr. G6tz, Dr. Rensen und die Richterin Dr. Vogt-Beheim

beschlossen:

Der Wert der mit der Revision geltend zu machenden Beschwer
Ubersteigt 20.000 € nicht.

Grinde:

Der Klager erwarb im Jahr 2010 einen Neuwagen VW Passat Variant 1.6
zum Preis von 25.850 €. Seine Klage aus §§ 826, 31 BGB gegen die beklagte
Fahrzeugherstellerin hat in erster Instanz keinen Erfolg gehabt. Mit der Berufung
hat er neben der Freistellung von vorgerichtlich entstandenen Rechtsanwaltskos-
ten in der Hauptsache die Feststellung begehrt, dass die Beklagte verpflichtet
sei, ihm Schadensersatz zu leisten fur Schaden, die aus der Manipulation des
gekauften Fahrzeugs resultierten. Hilfsweise fur den Fall der Unzul&ssigkeit oder
Unbegrindetheit der Feststellungsklage hat er beantragt, die Beklagte zur Zah-
lung von 25.850 € nebst Zinsen Zug um Zug gegen Ubereignung und Heraus-
gabe des Fahrzeugs "und abziglich eines von der Beklagten darzulegenden Vor-
teilsausgleichs fur die Nutzung des PKWs" zu verurteilen und die Verpflichtung
der Beklagten zum Ersatz weiterer Schaden festzustellen. Die Beklagte hat da-
raufhin angegeben, selbst, wenn die - nach Auffassung der Beklagten eigentlich

hdhere - Nutzungsentschadigung "nach der linearen Methode" zu berechnen sei,



sei "keine Gesamtlaufleistung von mehr als 250.000 km flr das streitgegenstand-
liche Fahrzeug zugrunde zu legen”. In der mindlichen Verhandlung vor dem Be-
rufungsgericht haben die Parteien einen Kilometerstand von 173.005 km unstrei-
tig gestellt. Das Berufungsgericht hat den Hauptfeststellungsantrag fur zulassig,
aber unbegriindet erachtet und die Berufung zuriickgewiesen. In den Griunden
des Berufungsurteils hat es festgehalten, Uber die Hilfsantrage sei nicht zu ent-
scheiden, weil sie nur fir den Fall der Unzulassigkeit des Feststellungshauptan-

trags gestellt seien.

Der Wert der mit der Revision geltend zu machenden Beschwer (8§ 544
Abs. 2 Nr. 1 ZPO) Ubersteigt 20.000 € nicht.

1. Der Wert der mit der Revision geltend zu machenden Beschwer bemisst
sich nach dem Interesse des Rechtsmittelklagers an der Abanderung der Ent-
scheidung des Berufungsgerichts. Dieses Interesse ist nach den aus 88 3 ff. ZPO
sich ergebenden allgemeinen Grundsatzen zu ermitteln. Uber die Hohe der Be-
schwer hat das Revisionsgericht ohne Bindung an eine - fehlerhafte - Streitwert-
festsetzung des Berufungsgerichts (vgl. BGH, Beschluss vom 13. Oktober 2020
- VIl ZR 161/19, juris Rn. 22 mwN) selbst zu befinden. Mal3geblich fur die
Bewertung ist der Zeitpunkt der letzten mundlichen Verhandlung vor dem
Berufungsgericht (BGH, Beschluss vom 23. Februar 2021 -VIZR 1191/20,
MDR 2021, 574 Rn. 5; Beschluss vom 10. November 2021 - VIl ZR 296/21, juris
Rn. 6; Beschluss vom 8. Dezember 2021 - VIl ZR 206/21, juris Rn. 5), und zwar
nach MalRgabe der dem Parteivorbringen zu diesem Zeitpunkt zugrunde
liegenden tatsachlichen Angaben zum Wert (BGH, Beschluss vom 12. Oktober
2021 - VIl ZR 255/20, NJW 2022, 194 Rn. 15). Der Beschwerdeflihrer hat



darzulegen und gegebenenfalls glaubhaft zu machen, dass der Wert der Be-
schwer den Betrag von 20.000 € Ubersteigt (BGH, Beschluss vom 26. Januar
2021 - VI ZR 281/20, juris Rn. 1; Beschluss vom 8. Dezember 2021 - VIl ZR
206/21, juris Rn. 5).

2. Nach diesen Grundsétzen ist bei der Berechnung der Beschwer des
Klagers sowohl bezogen auf die in erster Linie begehrte Feststellung als auch
hinsichtlich der hilfsweise geltend gemachten Zahlungsforderung in Hohe des
Kaufpreises von 25.850 € eine Nutzungsentschadigung im Umfang von
17.888,72 € in Abzug zu bringen, so dass fur beide Antrage, deren Wert nicht zu

addieren ist, eine Beschwer von nicht mehr als 9.000 € anzusetzen ist.

a) Das Berufungsgericht hat bewusst Uber die Hilfsantrage nicht entschie-
den. Dies greift der Klager zulassig mit einem Zulassungsgrund an (BGH, Be-
schluss vom 5. Marz 2019 - VIII ZR 190/18, NJW 2019, 1950 Rn. 20), so dass

samtliche Antrage bei der Bemessung der Beschwer zu bertcksichtigen sind.

b) Fur die Bemessung maf3geblich ist der Zahlungshilfsantrag, weil er mit
dem Feststellungshauptantrag wirtschaftlich identisch ist, aber keinem fur die
Feststellungsklage Ublichen Abschlag von 20 % unterliegt.

Der Wert des Feststellungshauptantrags ist damit in jedem Fall geringer
als der des Zahlungshilfsantrags. Mit dem Feststellungshauptantrag hat der Kla-
ger sich die Entscheidung offengehalten, ob er endgultig - wie mit dem Zahlungs-
hilfsantrag - die Rickabwicklung des Vertrags verlangen oder den sogenannten
kleinen Schadensersatz geltend machen werde (vgl. BGH, Beschluss vom
12. Oktober 2021 - VIII ZR 255/20, juris Rn. 24). Soweit der Klager den grof3en
Schadensersatz geltend machen will, geht sein wirtschaftliches Interesse nicht
Uber sein mit dem Zahlungshilfsantrag verfolgtes Begehren hinaus. Das Inte-

resse an der Geltendmachung des kleinen Schadensersatzes ist jedenfalls nicht



hoher zu bewerten (vgl. BGH, Urteil vom 24. Januar 2022 - Vla ZR 100/21,
WM 2022, 543 Rn. 15, 18 mwN).

c) Der Wert der Beschwer fir den Zahlungshilfsantrag betragt nicht mehr
als 9.000 €, weil nach dem Antrag des Klagers in der Berufungsinstanz eine Nut-
zungsentschadigung von 17.888,72 € in Abzug zu bringen ist. Unbeschadet des
Umstands, dass eine Nutzungsentschadigung - auch im Rahmen der Wertbe-
rechnung - als Vorteil vom Ersatzanspruch nach 88 826, 249 BGB abzuziehen
ist, ohne dass es einer Gestaltungserklarung oder der Geltendmachung eines
Gegenrechts des Schuldners bedarf (vgl. BGH, Beschluss vom 8. Dezember
2021 - VIl ZR 206/21, juris Rn. 7 mwN), hat der Klager in seinem Antrag die
Parameter genannt, nach denen sich der Umfang der vom Klager akzeptierten
Nutzungsentschadigung richtet (vgl. BGH, Beschluss vom 12. Oktober
2021 - VIl ZR 255/20, NJW 2022, 194 Rn. 22). Daran muss er sich bei der Be-

messung seiner Beschwer nach 8 544 Abs. 2 Nr. 1 ZPO festhalten lassen.

aa) Der Klager hat im Berufungsverfahren - anders als in erster Instanz -
mit der Formulierung "abzuglich eines von der Beklagten darzulegenden Vorteils-
ausgleichs fur die Nutzung des PKWs" zum Ausdruck gebracht, dass er einen
entsprechenden Abzug von dem hilfsweise geltend gemachten Anspruch aner-
kennt und der Beklagten die Bestimmung der Hohe dieses Abzugs lUberlasst. Die
Beklagte hat daraufhin einen Nutzungsvorteil in Hohe von mindestens 18.600 €
behauptet und sich hilfsweise auf die lineare Berechnungsmethode bezogen (vgl.
dazu BGH, Urteil vom 30. Juli 2020 - VI ZR 354/19, BGHZ 226, 322 Rn. 12),
wobei sie vorgetragen hat, bei einer Berechnung nach dieser Methode sei eine
Gesamtlaufleistung des Fahrzeugs von nicht mehr als 250.000 km zugrunde zu
legen. Dem ist der Kl&ager nicht entgegengetreten. Auf der Grundlage der fur den
Klager gunstigeren linearen Berechnungsmethode errechnet sich anhand der
Angaben der Beklagten eine Nutzungsentschadigung in Hohe von 17.888,72 €
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gleich tatsachlicher Kaufpreis in HOhe von 25.850 € multipliziert mit den vom Kila-
ger im Zeitpunkt der Berufungsverhandlung gefahrenen 173.005 km dividiert

durch eine Gesamtlaufleistung von 250.000 km.

bb) Die Behauptung des Klagers in dritter Instanz, es sei nicht ausge-
schlossen, dass fir ein Dieselfahrzeug der streitgegenstandlichen Art von dem
fur die Schatzung zustandigen Tatgericht auch eine Gesamtlaufleistung von
800.000 km oder 1.000.000 km zugrunde gelegt werden kénne, ist nicht bertick-
sichtigungsfahig. Der Klager hat entsprechendes weder innerhalb der Beschwer-
debegrindungsfrist dargelegt und glaubhaft gemacht (vgl. BGH, Beschluss vom
16. November 2021 - X ZR 56/20, juris Rn. 10) noch hat er dargetan, dass er
Vortrag dazu bereits im Berufungsverfahren gehalten habe (vgl. BGH, Beschluss
vom 11. Februar 2021 - | ZR 23/20, juris Rn. 7 f.). Auf welcher Grundlage eine
entsprechende Gesamtlaufleistung in diesem Umfang beim streitgegenstandli-
chen Fahrzeug zu erwarten ware, ist nicht ersichtlich. Vor allem aber hat der
Klager in seinem Zahlungshilfsantrag die Bemessung der Nutzungsentschadi-
gung der Beklagten Uberantwortet, die die Gesamtlaufleistung mit hdchstens
250.000 km angegeben hat. Der Abzug einer Nutzungsentschadigung in Héhe
von 17.888,72 € beruht damit nicht auf einer Schatzung des Senats, sondern auf
den vom Klager fir maf3geblich erklarten Angaben der Beklagten im Berufungs-
verfahren, die sich der Klager in seinem Antrag im Sinne der fur ihn glnstigsten
Berechnung der Nutzungsentschadigung zu eigen gemacht hat. Schon aus die-
sem Grund kann es auf den in dritter Instanz gehaltenen Vortrag nicht ankom-

men.

cc) Unzutreffend ist schlief3lich der Einwand des Klagers, der Senat wei-
che mittels der Bemessung der Beschwer unter Abzug einer Nutzungsentscha-
digung von der hochstrichterlichen Rechtsprechung ab. Der Senat bringt bei der

Bemessung der Beschwer nicht eine eigene Schatzung des Vorteilsausgleichs in
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Ansatz, sondern halt den Klager an seinem Antrag und dem dort enthaltenen

Verweis auf die Angaben der Beklagten im Berufungsverfahren fest.

Entgegen der Rechtsauffassung des Klagers setzt sich der Senat damit
auch nicht in Widerspruch zu einem auf eine Gegenvorstellung ergangenen Be-
schluss des VII. Zivilsenats vom 23. Februar 2022 (VI ZR 277/21, n.v.). Aus der
vom Klager vorgelegten Entscheidung des dortigen Berufungsgerichts ergibt
sich, dass die Hohe der Nutzungsentschadigung - anders als hier - nicht von der
dortigen Beklagten darzulegen war. Im Ubrigen hat der VII. Zivilsenat in einem
spéateren Beschluss vom 9. Marz 2022 (VIl ZR 666/21, juris Rn. 4) gerade als
maoglich erachtet, dass in der hiesigen Konstellation vergleichbaren Fallen fur die

Bemessung der Beschwer eine Nutzungsentschadigung anzurechnen ist.
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3. Die weiteren Haupt- und Hilfsantrage fuhren, soweit sie nicht ohnehin
eine Nebenforderung betreffen, nicht zu einer 20.000 € Ubersteigenden Be-
schwer. Insbesondere ist mangels konkreten Vortrags der hilfsweise geltend ge-
machte Antrag auf Feststellung der Ersatzpflicht fur weitere Schaden unter Be-
ricksichtigung eines 20%igen Abzugs mit allenfalls 1.000 € zu bertcksichtigen
(vgl. BGH, Beschluss vom 26. Januar 2021 - VI ZR 281/20, juris Rn. 7).

Menges Mohring Gotz

Rensen Vogt-Beheim

Vorinstanzen:
LG Bochum, Entscheidung vom 29.07.2020 - I-4 O 439/19 -
OLG Hamm, Entscheidung vom 19.08.2021 - I-18 U 147/20 -



