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Burk
Amtsinspektorin
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: a

BGB § 826 E, § 249 Ha Cb

a) Ein Geschéadigter, der durch das deliktische Handeln eines Dritten zum Abschluss
eines Kaufvertrages (hier: Uber ein Dieselfahrzeug mit Prifstanderkennungssoft-
ware) bestimmt worden ist, kann, wenn er die Kaufsache behalten mochte, als
Schaden von dem Dritten den Betrag ersetzt verlangen, um den er den Kaufgegen-
stand - gemessen an dem objektiven Wert von Leistung und Gegenleistung - zu
teuer erworben hat (sogenannter kleiner Schadensersatz; Anschluss an BGH, Urteil
vom 6. Juli 2021 - VI ZR 40/20, BGHZ 230, 224 Rn. 12 ff.).

b) Fur die Bemessung dieses kleinen Schadensersatzes ist grundsatzlich zunachst
der Vergleich der Werte von Leistung (Fahrzeug) und Gegenleistung (Kaufpreis) im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses malfigeblich. Eine etwaige Aufwertung des Fahr-
zeugs durch eine nachtragliche Malinahme (hier: Software-Update) des Schadi-
gers, die gerade der Beseitigung der Prifstanderkennungssoftware dienen sollte,
ist im Rahmen der Vorteilsausgleichung zu bericksichtigen (Anschluss an BGH,
Urteil vom 6. Juli 2021 - VI ZR 40/20, BGHZ 230, 224 Rn. 23 f.).
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c) Bei der Bemessung des kleinen Schadensersatzes sind weiter die vom Geschadig-
ten gezogenen Nutzungen und der Restwert des Fahrzeugs schadensmindernd an-
zurechnen, allerdings erst dann und nur insofern, als sie den tatsachlichen Wert des
Fahrzeugs bei Abschluss des Kaufvertrags tbersteigen.

BGH, Urteil vom 24. Januar 2022 - Vla ZR 100/21 - LG Bonn
AG Bonn



Der Vla. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 24. Januar 2022 durch die Richterin Dr. Menges als Vorsitzende, die Rich-

terinnen Mohring, Dr. Kriger, Wille und den Richter Liepin

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird unter Zuriickweisung des Rechts-
mittels im Ubrigen das Urteil der 5. Zivilkammer des Landgerichts
Bonn vom 6. Juli 2021 im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben,
als das Berufungsgericht die Berufung betreffend den Zahlungsan-

trag zu 1 zurickgewiesen hat.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens,

an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager erwarb am 12. September 2013 von einem Dritten einen Seat
Leon als Gebrauchtwagen zu einem Kaufpreis von 12.999 €. Das am 6. April
2011 erstmals zugelassene Fahrzeug wies beim Erwerb einen Kilometerstand
von 60.400 km auf, zum Zeitpunkt der Klageeinreichung belief sich der Kilome-
terstand nach Angaben des Klagers auf ca. 275.000 km. Das Fahrzeug ist mit

einem von der Beklagten hergestellten Dieselmotor des Motortyps EA 189,



Schadstoffnorm Euro 5, ausgestattet. Die im Zusammenhang mit dem Motor ur-
sprunglich verwendete Software erkannte, ob das Fahrzeug auf einem Prifstand
dem Neuen Europaischen Fahrzyklus (NEFZ) unterzogen wurde, und schaltete
in diesem Fall vom regularen Abgasruckfiihrungsmodus 0 in einen Stickoxid-op-
timierten Abgasruckfihrungsmodus 1 (Prufstanderkennungssoftware). Es erga-
ben sich dadurch auf dem Prifstand geringere Stickoxid-Emissionswerte als im
normalen Fahrbetrieb. Die Grenzwerte der Euro 5-Norm wurden nur im Modus 1

eingehalten.

Am 15. Oktober 2015 erlie3 das Kraftfahrt-Bundesamt (KBA) gegen die
Beklagte einen zwischenzeitlich bestandskréaftigen Bescheid mit nachtraglichen
Nebenbestimmungen zur Typgenehmigung, der auch das Fahrzeug des Klagers
betrifft. Das KBA stellte das Vorliegen einer unzulassigen Abschalteinrichtung
fest und gab der Beklagten auf, diese zu beseitigen und die Einhaltung der mal3-
geblichen Grenzwerte anderweitig zu gewaébhrleisten. Die Beklagte entwickelte in
der Folge ein Software-Update, das auch im Fahrzeug des Klagers aufgespielt

wurde.

Der Klager verlangt mit der am 31. Dezember 2019 in erster Instanz an-
hangig gemachten Klage von der Beklagten als Schaden den Betrag ersetzt, um
den er den Kaufgegenstand - gemessen an dem objektiven Wert von Leistung
und Gegenleistung - nach seinem Vortrag zu teuer erworben habe, und den er
mit 2.599,80 €, also 20% des urspringlichen Kaufpreises, beziffert. Auf diesen
Betrag beansprucht er Zinsen ab dem 7. Januar 2020. Weiter verlangt er unter
Verweis auf ein Schreiben seines vorinstanzlichen Prozessbevolimachtigten vom
31. Dezember 2019, das eine entsprechende Zahlungsaufforderung an die Be-
klagte bis zum 6. Januar 2020 enthalt, Ersatz ihm vorgerichtlich entstandener
Rechtsanwaltskosten in H6he von 502,18 €.



Das Amtsgericht hat die Klage abgewiesen, das Berufungsgericht die kl&a-
gerische Berufung zurtickgewiesen. Mit seiner vom Berufungsgericht zugelasse-

nen Revision verfolgt der Klager sein Begehren weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat, soweit der Klager Zahlung von 2.599,80 € nebst Zinsen
beansprucht (Zahlungsantrag zu 1), Erfolg. Insoweit fuhrt sie zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungs-
gericht. Soweit der Klager Ersatz vorgerichtlich entstandener Rechtsanwaltskos-

ten beansprucht (Zahlungsantrag zu 2), ist sein Rechtsmittel zurtickzuweisen.

Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt: Der Klager habe keinen Anspruch
auf Ausgleich eines von ihm mit 20% des Kaufpreises bezifferten "merkantilen
Minderwerts". Ein solcher Ausgleich komme bei deliktischen Anspriichen nicht in
Betracht. Damit mache der Klager den Ersatz des Erfullungsinteresses geltend,
welches vom Deliktsrecht nicht geschiitzt werde. Er kdnne nur so gestellt werden,
wie er stinde, wenn er nicht Uber die Manipulation getauscht worden ware, mithin
so, als ob er den Kaufvertrag Uber das Fahrzeug nicht abgeschlossen hatte, also
Ersatz des negativen Interesses verlangen. Davon unabhéngig scheitere der
vom Klager geltend gemachte Anspruch an der Kausalitat zwischen Tauschung
und Schaden. Der Klager habe weder dargelegt noch bewiesen, dass sein Ver-
kaufer bereit gewesen ware, den Kaufvertrag zu anderen Konditionen abzu-
schlief3en. Die Unbegrindetheit der Nebenforderungen folge aus der Unbegriin-

detheit der Hauptforderung.



Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Uberpriifung in einem entscheiden-
den Punkt nicht stand. Das Berufungsgericht, welches das am selben Tag ergan-
gene Urteil des VI. Zivilsenats vom 6. Juli 2021 (VI ZR 40/20, NJW 2021,
3041 ff., zur Veroffentlichung bestimmt in BGHZ) zu der von ihm entschiedenen
Rechtsfrage noch nicht kennen konnte, hat rechtsfehlerhaft verkannt, dass der
Geschadigte nach § 826 BGB den Schéadiger nicht nur auf Ersatz des "grof3en”,
sondern auch des "kleinen" Schadensersatzes in Anspruch nehmen kann.

Gemald 8§ 249 Abs. 1 BGB hat, wer zum Schadensersatz verpflichtet ist,
den Zustand herzustellen, der bestehen wirde, wenn der zum Ersatz ver-
pflichtende Umstand nicht eingetreten ware. Dabei kommt es darauf an, den Ge-
schadigten wirtschaftlich moglichst so zu stellen, wie er ohne das schadenstif-
tende Ereignis stiinde (BGH, Urteil vom 6. Juli 2021 - VI ZR 40/20, NJW 2021,
3041 Rn. 13). Nach diesen Grundsatzen kann ein Geschadigter, der durch ein
deliktisches Handeln eines Dritten, das einer bewussten arglistigen Tauschung
gleichsteht, zum Abschluss eines Kaufvertrags bestimmt worden ist, von diesem
verlangen, so gestellt zu werden, als habe er den Kaufvertrag nicht abgeschlos-
sen. Die deliktische Haftung erfasst dabei nicht das Erfillungsinteresse
oder positive Interesse, weil sie nicht an das Bestehen einer Verbindlichkeit und
deren Nicht- oder Schlechterfullung anknlpft. Sie beschréankt sich vielmehr auf
das Erhaltungsinteresse und damit das negative Interesse. Der durch eine uner-
laubte Handlung Geschadigte hat grundsatzlich keinen Anspruch darauf, besser
zu stehen, als er stiinde, wenn der Schéadiger die unerlaubte Handlung nicht be-
gangen hétte (BGH, Urteil vom 6. Juli 2021, aaO, Rn. 14 f.).

Liegt die Schadigung in dem Abschluss eines Kaufvertrags tber ein be-
makeltes Kraftfahrzeug (BGH, Urteil vom 25. Mai 2020 -VIZR 252/19,
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BGHZ 225, 316 Rn. 44 ff.), ist der Geschadigte nicht darauf beschrankt, gegen
die Erstattung des Kaufpreises unter Anrechnung einer Nutzungsentschadigung
und sonstiger Vorteile die Kaufsache herauszugeben. Er kann die Kaufsache be-
halten. Als Schaden kann er dann den Betrag ersetzt verlangen, um den er den
Kaufgegenstand - gemessen an dem objektiven Wert von Leistung und Gegen-
leistung - zu teuer erworben hat. Der Geschadigte wird damit so behandelt, als
ware es ihm bei Kenntnis der wahren Sachlage gelungen, den Vertrag zu einem
niedrigeren Preis abzuschlie3en. Da es sich hierbei nur um die Bemessung des
verbliebenen Vertrauensschadens und nicht um die Frage einer Anpassung des
Vertrags handelt, braucht der Geschadigte in diesem Fall entgegen der Ansicht
des Berufungsgerichts auch nicht nachzuweisen, dass sich der Vertragspartner
auf einen Vertragsschluss zu einem niedrigeren Preis eingelassen hatte (BGH,
Urteil vom 6. Juli 2021 - VI ZR 40/20, NJW 2021, 3041 Rn. 16 ff., 21).

Nichts anderes - Ersatz der Differenz zwischen dem gezahlten hdéheren
und dem nach seinem Vortrag angemessenen niedrigeren Kaufpreis - hat der
Klager verlangt. Er hat seinen Ersatzanspruch folglich entgegen der Rechtsmei-
nung des Berufungsgerichts auf eine zuldssige Berechnungsgrundlage gestellt.

Das Berufungsurteil stellt sich freilich aus anderen Grunden als richtig dar,
soweit das Berufungsgericht die Berufung betreffend den Zahlungsantrag zu 2
(Erstattung vorgerichtlich entstandener Rechtsanwaltskosten) zurlickgewiesen
hat (8 561 ZPO). Insoweit besteht ohne Ricksicht darauf, ob und in welcher Hohe
der Klager als "Hauptforderung" den kleinen Schadensersatz verlangen kann,

kein Anspruch des Klagers.
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In der hochstrichterlichen Rechtsprechung ist anerkannt, dass ein Schadi-
ger nicht schlechthin alle durch einen haftungsbegrindenden Tatbestand ada-
quat verursachten Rechtsverfolgungskosten des Geschadigten zu ersetzen hat.
Erstattungsfahig sind gemafld 8§ 249 Abs. 1 BGB nur solche Rechtsverfolgungs-
kosten, die aus Sicht des Schadensersatzglaubigers zur Wahrnehmung und
Durchsetzung seiner Rechte erforderlich und zweckmafig waren (vgl. BGH, Ur-
teil vom 9. April 2019 - VI ZR 89/18, NJW-RR 2019, 1187 Rn. 26 mwN). Bei der
Beurteilung der Frage, ob und in welchem Umfang der dem Geschadigten zu-
stehende Schadensersatzanspruch auch die Erstattung von Rechtsanwaltskos-
ten umfasst, ist zwischen dem Innenverhaltnis des Geschadigten zu dem fur ihn
tatigen Rechtsanwalt und dem AuRRenverhéltnis des Geschadigten zum Schadi-
ger zu unterscheiden. Voraussetzung fur einen Erstattungsanspruch im geltend
gemachten Umfang ist grundsatzlich, dass der Geschadigte im Innenverhaltnis
zur Zahlung der in Rechnung gestellten Kosten verpflichtet ist und die konkrete
anwaltliche Tatigkeit im AuRRenverhaltnis aus der maf3geblichen Sicht des Ge-
schadigten mit Ricksicht auf seine spezielle Situation zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung erforderlich war. Die Erforderlichkeit und ZweckméalRigkeit der
konkreten Rechtsverfolgung stellen echte, vom Geschadigten darzulegende und
zu beweisende Anspruchsvoraussetzungen dar und nicht lediglich im Rahmen
des 8§ 254 BGB bedeutsame, die Ersatzpflicht beschrankende und damit in die
Darlegungs- und Beweislast des Schadigers fallende Umstande (BGH, Urteil
vom 9. April 2019, aaO; vgl. auch BGH, Urteil vom 22. Januar 2019 - VI ZR
402/17, NJW 2019, 1522 Rn. 10 ff. mwN).

Die Beauftragung eines Rechtsanwalts mit der aul3ergerichtlichen Gel-
tendmachung des Anspruchs auf kleinen Schadensersatz Ende Dezember 2019
war insoweit unzweckmafig, als dadurch - anders als durch die Erhebung einer
Klage - eine Hemmung der Verjdhrung nicht erreicht werden konnte und der Kla-

ger entsprechend - wie aus der zeitgleichen Einreichung der Klage ersichtlich -
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eine aul3ergerichtliche Einigung gar nicht anstrebte. Diente die aul3ergerichtliche
Rechtsverfolgung dazu, den Anspruch auf Verzugszinsen, wie in der Klageschrift
beantragt, ab dem 7. Januar 2020 und damit gegebenenfalls friher als nach
§ 291 Satz 1 BGB geschuldet zu begriinden, war sie zudem zur Vorbereitung der
Klage bestimmt, insbesondere zur In-Verzug-Setzung der Beklagten, und loste,
weil sie dann mit dem unbedingten Auftrag zur Klageerhebung verknupft war, im
Innenverhaltnis eine Geschaftsgebihr nach Nr. 2300 VV RVG nicht aus (vgl.
BGH, Urteil vom 22. Juni 2021 - VI ZR 353/20, NJW-RR 2021, 1070 Rn. 7). In
keinem Fall steht dem Klager ein Anspruch auf Erstattung zu, ohne dass ihm
Gelegenheit gegeben werden miusste, hierzu in der Tatsacheninstanz weiteren
Vortrag zu halten. Die Hinweispflicht gilt gemaf § 139 Abs. 2 Satz 1 ZPO nicht
fur Nebenforderungen, zu denen auch die aul3ergerichtlichen Rechtsanwaltskos-
ten gehodren (vgl. BGH, Urteil vom 16. Oktober 2018 - XI ZR 593/16, NJW-
RR 2019, 110 Rn. 29; vom 1. April 2021 - | ZR 9/18, WRP 2021, 1042 Rn. 213).

V.

Im Ubrigen unterliegt das Berufungsurteil, soweit das Berufungsgericht die
Berufung betreffend den Zahlungsantrag zu 1 zurlickgewiesen hat, der Aufhe-
bung (8 562 ZPO), weil es sich insoweit nicht aus anderen Griinden als richtig
darstellt (8 561 ZPO). Zur Verjahrung eines Anspruchs des Klagers aus § 826
BGB hat das Berufungsgericht keine tragféahigen Feststellungen getroffen, die es
dem Senat erlaubten, die Abweisung der Klage auf dieser Grundlage aufrecht-
zuerhalten. Der Senat, der mangels hinreichender Feststellungen auch nicht um-
gekehrt zugunsten des Klagers in der Sache selbst entscheiden kann (8§ 563

Abs. 3 ZPO), weist die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das
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Berufungsgericht zurtick (8 563 Abs. 1 ZPO). Fur das weitere Verfahren weist

der Senat auf Folgendes hin:

1. Abweichend von der allgemeinen Regel, dass es fur die Berechnung
des konkreten Schadens - sofern der Schuldner nicht bereits vorher seine Er-
satzpflicht erfullt - grundsatzlich auf den Zeitpunkt der letzten mindlichen Ver-
handlung in der Tatsacheninstanz ankommt, ist fir die Bemessung des kleinen
Schadensersatzes grundsatzlich zunachst der Vergleich der Werte von Leistung
und Gegenleistung im Zeitpunkt des Vertragsschlusses mafigeblich. Die Bemes-
sung des kleinen Schadensersatzes hat vom objektiven Wert des Fahrzeugs im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses auszugehen, bei dessen Bestimmung die mit
der Prifstanderkennungssoftware verbundenen Nachteile, insbesondere das Ri-
siko dem Klager nachteiliger behordlicher Anordnungen, zu berticksichtigen sind.
Denn das Wertverhdltnis der vertraglich geschuldeten Leistungen andert sich
nicht dadurch, dass eine der Leistungen nachtraglich eine Auf- oder Abwertung
erfahrt; der Vertrag wird dadurch nicht guinstiger oder ungunstiger (BGH, Urteil
vom 6. Juli 2021 - VI ZR 40/20, NJW 2021, 3041 Rn. 23).

2. Auf den so ermittelten Betrag muss sich der Geschadigte Vorteile an-
rechnen lassen, die in einem inneren Zusammenhang mit dem schadigenden Er-

eignis stehen.

a) Die Grundsatze der Vorteilsausgleichung gelten auch fur einen An-
spruch aus sittenwidriger vorsatzlicher Schadigung gemaf § 826 BGB (BGH, Ur-
teil vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19, BGHZ 225, 316 Rn. 66). Dass fir die Be-
messung des kleinen Schadensersatzes grundsatzlich der objektive Wert des
Fahrzeugs im Zeitpunkt des Vertragsschlusses mal3geblich ist, schliel3t eine

schadensmindernde Bericksichtigung spater eintretender Umstande im Rahmen
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der Vorteilsausgleichung nicht aus (BGH, Urteil vom 6. Juli 2021 - VI ZR 40/20,
NJW 2021, 3041 Rn. 23).

Dabei kdnnen nach den im Bereich des Schadensersatzrechts entwickel-
ten, auf dem Grundsatz von Treu und Glauben (8 242 BGB) beruhenden Grund-
satzen der Vorteilsausgleichung dem Geschadigten diejenigen Vorteile anzu-
rechnen sein, die ihm in addaquatem Zusammenhang mit dem Schadensereignis
zuflieRen. Es soll ein gerechter Ausgleich zwischen den bei einem Schadensfall
widerstreitenden Interessen herbeigefiihrt werden. Der Geschadigte darf im Hin-
blick auf das schadensersatzrechtliche Bereicherungsverbot nicht bessergestellt
werden, als er ohne das schadigende Ereignis stiinde. Allerdings sind nur dieje-
nigen durch das Schadensereignis bedingten Vorteile auf den Schadensersatz-
anspruch anzurechnen, deren Anrechnung mit dem jeweiligen Zweck des Ersatz-
anspruchs Ubereinstimmt, d.h. bei denen dem Geschadigten die Anrechnung zu-
mutbar ist und die den Schadiger nicht unangemessen entlastet. Vor- und Nach-
teile missen bei wertender Betrachtung gleichsam zu einer Rechnungseinheit
verbunden sein (st. Rspr., BGH, Urteil vom 28. Juni 2007 - VII ZR 81/06,
BGHZ 173, 83 Rn. 18; vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19, BGHZ 225, 316 Rn. 65;
vom 16. September 2021 - VII ZR 192/20, WM 2021, 2056 Rn. 38, jeweils mwN).
Demgemal ist bei der Ermittlung des Anspruchs auf kleinen Schadensersatz im
Wege der Vorteilsausgleichung eine Aufwertung des Fahrzeugs durch das Soft-
ware-Update als nachtragliche Mafinahme der Beklagten zu bertcksichtigen, die
gerade der Beseitigung der Prufstanderkennungssoftware dienen sollte (BGH,
Urteil vom 6. Juli 2021 - VI ZR 40/20, NJW 2021, 3041 Rn. 24).

Darin mussen sich die gegenzurechnenden Vorteile indessen nicht er-
schopfen. Der Kaufer eines Fahrzeugs erwirbt die Mdglichkeit, dieses ohne zeit-
liche Begrenzung Uber die gesamte Laufleistung zu nutzen. Kaufpreiszahlung

und Gesamtnutzung stehen sich "kongruent" und daher anrechenbar gegentber;
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sie sind bei wertender Betrachtung gleichsam zu einer Rechnungseinheit verbun-
den, wenn der Kaufer den groRen Schadensersatzanspruch geltend macht
(BGH, Urteil vom 16. September 2021 - VII ZR 192/20, WM 2021, 2056 Rn. 43
unter Verweis auf BGH, Urteil vom 8. Marz 2021 - VI ZR 505/19, NJW 2021,
1669 Rn. 40). Gleiches gilt fur einen (Rest-)Wert des Fahrzeugs, der in einem

inneren Zusammenhang mit dem Schaden steht (BGH, Urteil vom 20. Juli 2021
- VI ZR 533/20, NJW 2021, 3594 Rn. 29).

Nichts anderes gilt bei wertender Betrachtung fiir den kleinen Schadens-
ersatzanspruch. Dass der Geschadigte in diesem Fall, anders als im Falle der
Geltendmachung des groRen Schadensersatzes, nicht einen ungunstigen Ver-
trag rtuckabwickeln, sondern die Differenz zwischen dem Wert seiner Leistung
und der Gegenleistung im Zeitpunkt des Vertragsschlusses liquidieren will, &n-
dert an der Rechnungseinheit zwischen einerseits dem von ihm gezahlten Kauf-
preis und andererseits dem Nutzungswert und tatsachlichen Restwert des Kraft-
fahrzeugs nichts. Denn bei der Bemessung des objektiven Werts des Fahrzeugs
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses ist insbesondere das Risiko der Betriebsun-
tersagung oder -beschrankung einzubeziehen. Hat sich dieses wertbestimmende
Risiko bis zum Ende der Gesamtlaufzeit des Fahrzeugs nicht verwirklicht, muss

dieser Umstand im Wege der Vorteilsausgleichung Bericksichtigung finden.

Soweit der Bundesgerichtshof den inneren Zusammenhang zwischen den
Gewinnen aus einer Beteiligung einerseits und dem schadigenden Vertrags-
schluss uber die Beteiligung andererseits und somit eine Vorteilsausgleichung
bei der Geltendmachung des Anspruchs auf kleinen Schadensersatz abgelehnt
hat, sofern der Anleger die Ausschittungen auch bei einem Erwerb der Beteili-
gung zu einem ihrem damaligen tatsachlichen Wert entsprechenden Anlagebe-
trag oder der Unternehmenskéufer den Gewinn aufgrund eigenen unternehmeri-
schen Einsatzes erzielt hatte (BGH, Urteil vom 25. Mai 1977 - VIII ZR 186/75,
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BGHZ 69, 53, 59; vom 6. Februar 2018 - Il ZR 17/17, NJW 2018, 1675 Rn. 21),
ergibt sich hieraus fur die Anrechnung von Nutzungsvorteilen nichts Gegenteili-
ges. Denn in den dort entschiedenen Fallen erwirtschaftete der Geschadigte die
Ausschittungen oder Gewinne unabhangig von der zum schadigenden Vertrags-
schluss fuhrenden Tauschung Uber die wertbestimmenden Faktoren. Demge-
genuber kommt dem Geschadigten in Fallen wie dem hier zur Entscheidung ge-
stellten im Umfang der Laufleistung gerade der fur die Wertbestimmung des
Fahrzeugs mal3gebliche Faktor zugute, der der Kaufpreiszahlung "kongruent"
gegenubersteht. Entsprechend wirkt sich die Tauschung tber die Stilllegungsge-
fahr, an die die Haftung nach § 826 BGB ankntipft, im Umfang des mit der tat-

sachlichen Nutzung verknupften Vorteils nicht mehr vermégensmindernd aus.

Allerdings sind Nutzungsvorteile und der Restwert des Fahrzeugs auf den
Anspruch auf kleinen Schadensersatz erst dann und nur insoweit schadensmin-
dernd anzurechnen, als sie den tatsachlichen Wert des Fahrzeugs bei Abschluss
des Kaufvertrags tbersteigen. Die Behauptung des Klagers als richtig unterstellt,
das Fahrzeug sei bei Vertragsschluss lediglich 10.399,20 € wert gewesen, kdme
eine Anrechnung folglich erst dann und nur in dem Umfang in Frage, in dem der

Klager hohere Vorteile gezogen hatte.

b) Ausgehend davon wird das Berufungsgericht zu beachten haben, dass
- anders als bei der Ermittlung des Schadens als solchem - mal3geblicher Zeit-
punkt fur die Bewertung der anzurechnenden Vorteile - sofern der Schuldner
nicht bereits vorher seine Ersatzpflicht erflllt - grundsatzlich der Zeitpunkt der
letzten mindlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz, hier der letzten mind-
lichen Verhandlung nach Zurlckverweisung der Sache an das Berufungsgericht,
ist (vgl. BGH, Urteil vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19, BGHZ 225, 316 Rn. 57;
vom 20. Juli 2021 - VI ZR 533/20, NJW 2021, 3594 Rn. 29 unter Verweis auf
BGH, Urteile vom 12. Juli 1996 -V ZR 117/95, BGHZ 133, 246, 252 und vom
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13. November 2012 - XI ZR 334/11, NJW 2013, 450 Rn. 23), wobei die Vorteils-
anrechnung auch nicht auf den Zeitraum bis zu einem etwaigen Eintritt des
Schuldner- oder Annahmeverzugs der Beklagten beschrankt ist (BGH, Urteil vom
30. Juli 2020 - VI ZR 354/19, BGHZ 226, 322 Rn. 14). Die Gesamtlaufleistung
und der damit verknipfte Nutzungsvorteil ist vom Tatrichter nach § 287 ZPO zu
schatzen. Der Senat kann diese Schatzung nicht selbst vornehmen oder deren
Ergebnis vorgeben (vgl. BGH, Urteil vom 1. Februar 2000 - X ZR 222/98, juris
Rn. 17; vom 16. November 2021 - VI ZR 291/20, juris Rn. 12).

Sollte das Berufungsgericht weiterhin fur die nach § 287 ZPO vorzuneh-
mende Bemessung der anzurechnenden Vorteile bei der von ihm in anderem
Zusammenhang herangezogenen Berechnungsformel (vgl. zur dieser Formel:
BGH, Urteile vom 30. Juli 2020 - VI ZR 354/19, BGHZ 226, 332 Rn. 12 und
- VI ZR 397/19, NJW 2020, 2806 Rn. 35), welche revisionsrechtlich nicht zu be-
anstanden ist (BGH, Urteile vom 30. Juli 2020 - VI ZR 354/19, aaO, Rn. 13 und
- VI ZR 397/19, aaO, Rn. 36), bleiben, wird es zu beachten haben, dass diese
Formel lautet: "Nutzungsvorteil gleich Bruttokaufpreis multipliziert mit der seit Er-
werb gefahrenen Strecke geteilt durch die erwartete Restlaufleistung im Erwerbs-
zeitpunkt”, nicht wie von ihm angenommen geteilt durch die erwartete Gesamt-
laufleistung. Unter Zugrundelegung der vom Berufungsgericht in den Raum ge-
stellten, aber nicht festgestellten Zahlen ware der Anspruch auf kleinen Scha-
densersatz, was aus Rechtsgriinden grundsétzlich nicht zu beanstanden ware
(vgl. BGH, Urteil vom 30. Juli 2020 - VI ZR 354/19, aaO, Rn. 15), schon durch
die als Vorteil gegenzurechnende Nutzungsentschadigung vollstdndig aufge-

zehrt.

3. Sollte das Berufungsgericht noch einen Zahlungsanspruch des Klagers
ermitteln, wird es sich mit dem Einwand der Beklagten zu befassen haben, der
Anspruch aus § 826 BGB sei verjahrt (vgl. BGH, Urteil vom 17. Dezember 2020
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- VI ZR 739/20, NJW 2021, 918 Rn. 17; vom 29. Juli 2021 - VIZR 1118/20,
NJW 2021, 3250 Rn. 18; vom 21. Dezember 2021 - VI ZR 212/20, zVb Rn. 14).

Menges Mohring Kruger

Wille Liepin

Vorinstanzen:
AG Bonn, Entscheidung vom 19.01.2021 - 106 C 7/20 -
LG Bonn, Entscheidung vom 06.07.2021 - 5 S 28/21 -



