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Der Vla. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat im schriftlichen Verfahren gemaf
§ 128 Abs. 2 ZPO, in dem Schriftsatze bis zum 24. Juni 2022 eingereicht werden
konnten, durch die Richterin Dr. Menges als Vorsitzende, die Richterin Dr. Krlger,

den Richter Dr. Rensen, die Richterinnen Wille und Dr. Vogt-Beheim

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 24. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Minchen vom 25. November 2021 im Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben, als zum Nachteil der Beklagten ent-

schieden worden ist.

Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil der 3. Zivilkammer des
Landgerichts Memmingen vom 17. Dezember 2020 wird hinsichtlich
des Berufungsantrags zu 5 (vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten)

insgesamt zurtickgewiesen.

Im Gbrigen Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen Verhand-
lung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revisionsver-

fahrens, an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin nimmt die beklagte Fahrzeugherstellerin wegen der Verwen-

dung einer unzuldssigen Abschalteinrichtung auf Schadensersatz in Anspruch.

Die Klagerin kaufte aufgrund einer Bestellung vom 26. Mai 2015 vom "Volks-
wagen Z. " ein Neufahrzeug des Typs VW Tiguan 2.0 TDI zum Kauf-
preis von 33.750 €. Das Fahrzeug ist mit einem von der Beklagten hergestellten



Dieselmotor der Baureihe EA 189 ausgestattet. Die verwendete Motorsteuerungs-
software erkannte das Durchfahren des Neuen Européischen Fahrzyklus (NEFZ)
und bewirkte fur diesen Fall einen geringeren Stickoxidausstol3 als im Normalbe-
trieb, wodurch die Grenzwerte flr Stickoxidemissionen der Abgasnorm Euro 5 auf
dem Prifstand eingehalten werden konnten. Im Laufe des Jahres 2016 wurde ein
Software-Update zur Beseitigung der genannten, vom Kraftfahrt-Bundesamt bean-

standeten Softwarefunktion auf das Fahrzeug der Klagerin aufgespielt.

Das Landgericht hat die im Jahr 2020 erhobene Klage abgewiesen. Mit der
Berufung hat die Klagerin zuletzt im Wesentlichen die Verurteilung der Beklagten
zur Zahlung von 20.695,11 €, "hilfsweise" fir den Fall, dass das Gericht von Ver-
jahrung ausgehe, zu Zahlung von 30.375 € beantragt, jeweils nebst Zinsen Zug um
Zug gegen Ubergabe und Ubereignung des Fahrzeugs. Ferner hat sie Freistellung
von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten in Hohe von 2.373,36 € begehrt (Beru-

fungsantrag zu 5).

Das Berufungsgericht hat die Beklagte unter Zurlickweisung des weiterge-
henden Rechtsmittels auf den Hilfsantrag verurteilt, an die Klagerin 22.410,54 €
nebst Prozesszinsen Zug um Zug gegen Herausgabe und Ubereignung des Fahr-
zeugs zu zahlen und die Klagerin von auf3ergerichtlichen Rechtsanwaltskosten in
Hohe von 1.242,84 € freizustellen. Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Re-
vision verfolgt die Beklagte ihr Begehren auf vollstandige Zurtickweisung der Beru-

fung der Klagerin weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat Erfolg.



Das Berufungsgericht hat zur Begrindung seiner Entscheidung, soweit fur

das Revisionsverfahren von Interesse, im Wesentlichen ausgefuhrt:

Die Klagerin habe einen Schadensersatzanspruch gemaf 88§ 826, 31 BGB
gegen die Beklagte, da diese durch das Inverkehrbringen des streitgegenstandli-
chen Fahrzeugs eine sittenwidrige vorsatzliche Schadigung begangen habe. Die-
sem auf Kaufpreiserstattung abziglich des Wertes gezogener Nutzungen Zug um
Zug gegen Herausgabe und Ubereignung des Fahrzeugs gerichteten Anspruch
stehe jedoch die von der Beklagten erhobene Einrede der Verjahrung entgegen.
Die dreijahrige Verjahrungsfrist habe mit Ablauf des Jahres 2016 begonnen, da die
Klagerin spatestens mit dem Software-Update Kenntnis von der konkreten Betrof-

fenheit ihres Fahrzeugs vom "Dieselskandal" erlangt habe.

Der Klagerin stehe indes ein sogenannter Restschadensersatzanspruch aus
§ 852 Satz 1 BGB zu. Die Beklagte habe aus dem Fahrzeugkauf der Klagerin im
Sinne der Vorschrift "etwas erlangt”, namlich den um die Handlermarge reduzierten
Kaufpreis. Der Anspruch aus 8 852 Satz 1 BGB werde der Hohe nach durch den
verjahrten Kaufpreiserstattungsanspruch der Klagerin aus 8§ 826 BGB begrenzt.
Dieser belaufe sich nach Abzug des auf 11.339,46 € zu schatzenden Nutzungsvor-
teils auf 22.410,54 €. Dieser Betrag bestimme die Hohe des Restschadensersatz-
anspruchs, da die Handlermarge nach Schatzung des Berufungsgerichts niedriger
liege als 11.339,46 €.

Diese Erwagungen halten der revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht in allen

Punkten stand.
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1. Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht angenommen, dass die Klagerin
einen Anspruch gegen die Beklagte aus § 826 BGB auf Erstattung des von ihr fur
das Fahrzeug gezahlten Kaufpreises abzlglich einer Nutzungsentschadigung Zug
um Zug gegen Herausgabe und Ubereignung des Fahrzeugs habe, dem die Be-
klagte allerdings die Einrede der Verjahrung nach § 214 Abs. 1 BGB entgegenhalten
konne (vgl. BGH, Urteil vom 21. Februar 2022 - Vla ZR 8/21, WM 2022, 731
Rn. 24 ff. mwN, zur Vero6ffentlichung bestimmt in BGHZ). Dies wird von den Parteien

im Revisionsverfahren auch nicht in Zweifel gezogen.

2. Ebenfalls zutreffend ist das Berufungsgericht von der grundséatzlichen An-
wendbarkeit des 8 852 Satz 1 BGB in den Fallen des sogenannten "Dieselskandals”
ausgegangen. Insbesondere steht die normative Pragung des Schadens, den die
Klagerin mit dem "ungewollten" Fahrzeugkauf erlitten hat, der Anwendung von
§ 852 Satz1l BGB nicht entgegen (vgl. BGH, Urteil vom 21. Februar 2022
-Vla ZR 8/21, WM 2022, 731 Rn. 54 ff.; Urteil vom 21. Februar 2022 - Vla ZR 57/21,
WM 2022, 742 Rn. 12).

3. Als frei von Rechtsfehlern erweist sich auch die Annahme des Berufungs-
gerichts, dass die Beklagte aus dem Fahrzeugkauf der Klagerin im Sinne des § 852
Satz 1 BGB "etwas erlangt” habe, namlich den um die Handlermarge reduzierten

Kaufpreis.

a) Das Tatbestandsmerkmal "auf Kosten des Verletzten ... erlangt” in § 852
Satz 1 BGB setzt voraus, dass die unerlaubte Handlung zu einem Vermdgensnach-
teil des Geschadigten und zu einem Vermoégensvorteil des Ersatzpflichtigen gefuhrt
hat, wobei sich die Vermdgensverschiebung nicht unmittelbar zwischen dem Er-
satzpflichtigen und dem Geschadigten vollzogen haben muss (vgl. BGH, Urteil vom
10. Februar 2022 - VIl ZR 365/21, NJW 2022, 1311 Rn. 27; Urteil vom 21. Februar
2022 - Vla ZR 8/21, WM 2022, 731 Rn. 68; jeweils mwN). Liegt dem Neuwagenkauf
eines nach 8 826 BGB durch den Fahrzeughersteller Geschadigten bei einem

Handler die Bestellung des bereitzustellenden Fahrzeugs durch den Handler bei
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dem Hersteller zugrunde und schlie3en der Hersteller und der Handler einen Kauf-
vertrag uber das Fahrzeug, aufgrund dessen der Hersteller gegen den Handler ei-
nen Anspruch auf Zahlung des Handlereinkaufspreises erlangt, ist dem Grunde
nach ein Anspruch aus 88 826, 852 Satz 1 BGB gegeben, weil der schadensausl6-
sende Vertragsschluss zwischen dem Geschadigten und dem Handler einerseits
und der Erwerb des Anspruchs auf Zahlung des Handlereinkaufspreises bzw. der
Erwerb des Handlereinkaufspreises durch den Hersteller andererseits auf dersel-
ben, wenn auch mittelbaren Vermégensverschiebung beruhen (BGH, Urteil vom
21. Februar 2022 - Vla ZR 57/21, WM 2022, 742 Rn. 14; Urteil vom 21. Marz 2022
- Vla ZR 275/21, WM 2022, 745 Rn. 27). Hat der Handler das Fahrzeug hingegen
unabhangig von einer Bestellung des Geschéadigten vor dem Weiterverkauf auf ei-
gene Kosten und eigenes (Absatz-)Risiko erworben, fehlt es an dem von 88 826,
852 Satz 1 BGB vorausgesetzten Zurechnungszusammenhang (BGH, Urteil vom
21. Mérz 2022, aaO, Rn. 28).

b) Im Streitfall ist der erforderliche Zurechnungszusammenhang gegeben.
Den Feststellungen des Berufungsgerichts zufolge tatigte die Klagerin am 26. Mai
2015 bei einem Fahrzeughandler eine Neuwagenbestellung ("Verbindliche Volks-
wagen-Bestellung"), wobei ein unverbindlicher Liefertermin genannt und eine Uber-
fuhrungspauschale in Hohe von 860 € vereinbart wurde. Demnach hatte der Hand-
ler das verkaufte Fahrzeug nicht schon vor der Bestellung der Klagerin auf eigene
Kosten und eigenes (Absatz-)Risiko erworben. Vielmehr war es noch von der Be-
klagten zu liefern. Die Beklagte erhielt infolge der Fahrzeugbestellung der Kléagerin
eine entsprechende Bestellung des Handlers und damit einen Anspruch auf Zah-
lung des Handlereinkaufspreises gegen diesen. Nach Erfillung dieses Anspruchs
hat sich die Bereicherung der Beklagten gemald § 818 Abs. 1 Halbsatz 2 BGB an
dem von dem Handler gezahlten Entgelt fortgesetzt (vgl. BGH, Urteil vom 21. Fe-
bruar 2022 - Vla ZR 57/21, WM 2022, 745 Rn. 13 f. mwN).
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4. Durchgreifenden Bedenken begegnen indessen die rechtlichen Erwagun-
gen des Berufungsgerichts zur Hohe des Restschadensersatzanspruchs der Klage-

rin.

a) Der Anspruch des geschadigten Fahrzeugkaufers aus 88 826, 852 Satz 1
BGB unterliegt wie der urspriinglich bestehende Schadensersatzanspruch der Vor-
teilsausgleichung (BGH, Urteil vom 21. Februar 2022 - Vla ZR 8/21, WM 2022, 731
Rn. 83 f.; Urteil vom 21. Februar 2022 - Vla ZR 57/21, WM 2022, 742 Rn. 16). Dabei
erschopft sich die Bedeutung des urspriinglich geschuldeten Schadensersatzes kei-
neswegs in einer blofRen Vergleichsbetrachtung und einer einfachen Limitierung
durch den urspriinglichen Zahlbetrag. Vielmehr hat die Rechtsnatur des in § 852
Satz 1 BGB geregelten Restschadensersatzanspruchs eine dreifache Limitierung
zur Folge: Zunéchst ist der seitens des Fahrzeughandlers vom Geschadigten ver-
einnahmte Kaufpreis um die Handlermarge zu reduzieren. Anschlie3end ist von
dem so ermittelten Handlereinkaufspreis der Wert der vom Geschéadigten gezoge-
nen Nutzungen in Abzug zu bringen. Und schlieBlich schuldet der Fahrzeug-
hersteller als Schadiger Restschadensersatz nur Zug um Zug gegen Ubergabe und
Ubereignung des erworbenen Fahrzeugs (BGH, Urteil vom 21. Februar 2022
- Vla ZR 57/21, aa0).

b) Abweichend davon hat das Berufungsgericht den Nutzungsvorteil
(11.339,46 €) vom Endkaufpreis (33.750 €) abgezogen und den so ermittelten, ver-
jahrten Schadensersatzanspruch der Klagerin aus § 826 BGB in Hbhe von
22.410,54 € im Sinne einer Vergleichsbetrachtung dem von der Beklagten erlangten
Handlereinkaufspreis (Endkaufpreis abzuglich Handlermarge) gegenubergestellt.
Den Handlereinkaufspreis hat es dabei nicht konkret festgestellt, sondern lediglich
ausgefuhrt, die Handlermarge sei jedenfalls geringer als der Nutzungsvorteil. Nach
dem Gesagten sind zur Ermittlung des Restschadensersatzanspruchs indes sowohl
der Nutzungsvorteil als auch die Handlermarge vom Endkaufpreis abzuziehen und

folglich konkret festzustellen.
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c) Entgegen der Ansicht der Revision ist der Restschadensersatzanspruch
der Klagerin hingegen nicht auf den von der Beklagten mit dem Inverkehrbringen
des Fahrzeugs erzielten Gewinn beschrankt. Die Aufwendungen der Beklagten fir
die Entwicklung, Herstellung und Bereitstellung des Fahrzeugs bestimmen das
nach 8§ 852 Satz 1, § 818 Abs. 1 BGB Erlangte nicht mit. Sie sind auch nicht nach
§ 818 Abs. 3 BGB berticksichtigungsfahig, weil der Beklagten die Berufung auf eine
mogliche Minderung ihrer Bereicherung nach 8§ 818 Abs. 4, § 819 Abs. 1 BGB ver-
wehrt ist (vgl. BGH, Urteil vom 21. Februar 2022 - Vla ZR 8/21, WM 2022, 731
Rn. 86 ff.; Urteil vom 21. Februar 2022 - Vla ZR 57/21, WM 2022, 742 Rn. 17). An
diesen mit der hochstrichterlichen Rechtsprechung Ubereinstimmenden Grundsat-

zen halt der Senat fest.

5. Freistellung von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten kann die Klagerin
entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts nicht verlangen. Die Verjahrung des
Anspruchs aus § 826 BGB erfasst auch diese Schadensposition. Ein Restschadens-
ersatzanspruch gemal 8§ 826, 852 Satz 1 BGB besteht insoweit nicht, da die vor-
gerichtliche Anwaltstatigkeit zu keiner Mehrung des Vermdgens der Beklagten
fuhrte. Die Voraussetzungen eines Anspruchs unter dem Gesichtspunkt des
Schuldnerverzugs gemal § 280 Abs. 1 und 2, 8 286 Abs. 1 BGB sind ebenfalls nicht
erfallt (vgl. zum Ganzen BGH, Urteil vom 21. Februar 2022 - Vla ZR 57/21,
WM 2022, 742 Rn. 19 ff. mwN).
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Danach ist das Berufungsurteil aufzuheben, soweit darin zum Nachteil der
Beklagten erkannt worden ist (§ 562 Abs. 1 ZPO). Hinsichtlich der vorgerichtlichen
Rechtsanwaltskosten ist die Sache - im Sinne einer Zurlickweisung der Berufung
der Klagerin - zur Endentscheidung reif (8§ 563 Abs. 3 ZPO). Im tbrigen Umfang der
Aufhebung ist die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zuriickzuverweisen (8 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Entscheidungsreife be-
steht insoweit nicht, da die erforderliche Feststellung der Handlermarge Sache des

Tatrichters ist.

Menges Kruger Rensen

Wille Vogt-Beheim

Vorinstanzen:
LG Memmingen, Entscheidung vom 17.12.2020 - 34 O 1606/20 -
OLG Munchen in Augsburg, Entscheidung vom 25.11.2021 - 24 U 373/21 -



