Bundesgerichtshof
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

§ 826 BGB

1. Es steht wertungsmiflig einer unmittelbaren arglistigen Tauschung der
Fahrzeugkiufer gleich, wenn ein Fahrzeughersteller im Rahmen einer von ihm
bei der Motorenentwicklung getroffenen strategischen Entscheidung, die
Typgenehmigungen der Fahrzeuge durch arglistige Tauschung des Kraftfahrt-
Bundesamts zu erschleichen und die derart bemakelten Fahrzeuge alsdann in
Verkehr zu bringen, die Arglosigkeit und das Vertrauen der Fahrzeugkiufer
gezielt ausnutzt.

2. Bestehen hinreichende Anhaltspunkte fiir die Kenntnis zumindest eines
vormaligen Mitglieds des Vorstands von der getroffenen strategischen
Entscheidung, tragt der beklagte Hersteller die sekundiare Darlegungslast fiir die
Behauptung, eine solche Kenntnis habe nicht vorgelegen. Darauf, ob die
vormaligen Mitglieder des Vorstands von dem Kliger als Zeugen benannt werden
konnten, kommt es nicht an.

3. Wird jemand durch ein haftungsbegriindendes Verhalten zum Abschluss eines
Vertrages gebracht, den er sonst nicht geschlossen hitte, kann er auch bei
objektiver Werthaltigkeit von Leistung und Gegenleistung dadurch einen
Vermogensschaden erleiden, dass die Leistung fiir seine Zwecke nicht voll
brauchbar ist. Die Bejahung eines Vermogensschadens unter diesem Aspekt
setzt allerdings voraus, dass die durch den unerwiinschten Vertrag erlangte
Leistung nicht nur aus rein subjektiv willkiirlicher Sicht als Schaden angesehen
wird, sondern dass auch die Verkehrsanschauung bei Beriicksichtigung der
obwaltenden Umstinde den Vertragsschluss als unverniinftig, den konkreten
Vermogensinteressen nicht angemessen und damit als nachteilig ansieht.

4. Die Grundsitze der Vorteilsausgleichung gelten auch fiir einen Anspruch aus
vorsatzlicher sittenwidriger Schiadigung gemafl § 826 BGB.

BGH, Urteil vom 25.05.2020, Az.: VI ZR 252/19

Tenor:

Die Revisionen des Klagers und der Beklagten gegen das Urteil des 5. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Koblenz vom 12. Juni 2019 in der Fassung des
Berichtigungsbeschlusses vom 5. August 2019 werden mit der Mafsgabe zurtickgewiesen,
dass - insoweit auf die Revision der Beklagten unter Aufhebung des Berufungsurteils
und Zuruckweisung der Berufung - die Klage auf Feststellung des Annahmeverzugs
abgewiesen, die Beklagte zur Zahlung von Zinsen aus dem Zug um Zug ausgeurteilten
Betrag in Héhe von 25.616,10 € erst ab dem 24. November 2017 und zur Zahlung von
vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten nur in Héhe von 1.358,86 € nebst Zinsen in Hbéhe



von 5 Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 24. November 2017
verurteilt ist.

Von den Kosten des Revisionsverfahrens tragen der Kldger 1/5 und die Beklagte 4/5.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

1

Der Klager erwarb am 10. Januar 2014 zu einem Preis von 31.490 € brutto von einem
Autohéndler einen Gebrauchtwagen VW Sharan 2.0 TDI match, der mit einem 2,0-Liter
Dieselmotor des Typs EA189, Schadstoffnorm Euro 5 ausgestattet ist. Die Beklagte ist
die Herstellerin des Wagens. Das am 12. Juli 2012 erstmals zugelassene Fahrzeug wies
beim Erwerb einen Kilometerstand von 20.000 km auf. Fir den Fahrzeugtyp wurde die
Typgenehmigung nach der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 mit der Schadstoffklasse Euro
S5 erteilt.

2

Die im Zusammenhang mit dem Motor verwendete Software erkennt, ob das Fahrzeug
auf einem Prifstand dem Neuen Europaischen Fahrzyklus (NEFZ) unterzogen wird und
schaltet in diesem Fall in den Abgasriuckfihrungsmodus 1, einen Stickoxid (NOx)-
optimierten Modus. In diesem Modus findet eine Abgasrtickfihrung mit niedrigem
Stickoxidausstof’ statt. Im normalen Fahrbetrieb aufSerhalb des Prufstands schaltet der
Motor dagegen in den Abgasruickfihrungsmodus O, bei dem die Abgasrickfihrungsrate
geringer und der Stickoxidausstofs héher ist. Fur die Erteilung der Typgenehmigung der
Emissionsklasse Euro 5 mafigeblich war der Stickoxidausstofs auf dem Prufstand. Die
Stickoxidgrenzwerte der Euro 5-Norm wurden nur im Abgasruckfihrungsmodus 1
eingehalten.

3

Im September 2015 rdumte die Beklagte 6ffentlich die Verwendung einer entsprechenden
Software ein. Unter dem 15. Oktober 2015 erging gegen sie ein bestandskraftiger
Bescheid des Kraftfahrt-Bundesamts (KBA) mit nachtrdglichen Nebenbestimmungen zur
Typgenehmigung, der auch das Fahrzeug des Klagers betrifft. Das KBA ging vom
Vorliegen einer unzulassigen Abschalteinrichtung aus und gab der Beklagten auf, diese
zu beseitigen und die Einhaltung der mafigeblichen Grenzwerte anderweitig zu
gewdhrleisten. Die Beklagte gab mit Pressemitteilung vom 25. November 2015 bekannt,
Software-Updates durchzufiihren, mit denen diese Software aus allen Fahrzeugen mit
Motoren des Typs EA189 mit 2,0-Liter-Hubraum entfernt werden sollte. Der Klager liefs
das Software-Update im Februar 2017 durchfihren.

4
Mit Schreiben vom 15. September 2017 forderte der Klager die Beklagte erfolglos zur
Erstattung des Kaufpreises unter Fristsetzung bis zum 1. Oktober 2017 auf und bot Zug
um Zug die Ubergabe und Ubereignung des Fahrzeugs an. Mit seiner Klage verlangt er
die Zahlung von 31.490 € nebst Zinsen in Héhe von 5 Prozentpunkten Utber dem
Basiszinssatz seit dem 2. Oktober 2017 Zug um Zug gegen Ubergabe und Ubereignung
des Fahrzeugs, die Feststellung, dass sich die Beklagte im Annahmeverzug befindet, und



die Zahlung vorgerichtlicher Rechtsanwaltsgebtihren in Hoéhe von 1.680,28 € nebst
Zinsen in vorgenannter Héhe seit Rechtshangigkeit.

5

Das Landgericht hat die am 23. November 2017 rechtshangig gewordene Klage
abgewiesen. Auf die Berufung des Klédgers hat das Oberlandesgericht die Entscheidung
des Landgerichts abgedndert und die Beklagte verurteilt, an den Klager 25.616,10 €
nebst Zinsen in vorgenannter Hohe seit dem 2. Oktober 2017 Zug um Zug gegen
Ubergabe und Ubereignung des Fahrzeugs zu zahlen. Ferner hat es die begehrte
Feststellung ausgesprochen und die Beklagte zur Zahlung vorgerichtlicher
Rechtsanwaltsgebiihren in Héhe von 1.474,89 € nebst Zinsen seit dem 24. November
2017 verurteilt. Wegen des weitergehenden Zahlungsanspruchs hat es die Klage
abgewiesen. Dagegen haben beide Parteien die vom Berufungsgericht zugelassene
Revision eingelegt. Die Beklagte verfolgt ihren Klageabweisungsantrag, der Klager seinen
Zahlungsantrag zur Hauptsache, soweit dieser abgewiesen worden ist, weiter.

Entscheidungsgriinde:

A.

6

Das Berufungsgericht, dessen Urteil unter anderem in NJW 2019, 2237 ff. veroffentlicht
ist, hat zur Begriindung seiner Entscheidung ausgefihrt, dem Klager stehe gegen die
Beklagte gemaff § 826 BGB in Verbindung mit § 31 BGB analog ein
Schadensersatzanspruch zu. Er musse sich aber den gezogenen Nutzungsvorteil
anrechnen lassen.

7

Das Inverkehrbringen eines Fahrzeugs mit der streitgegenstdndlichen Umschaltlogik
unter bewusstem Verschweigen der gesetzwidrigen Softwareprogrammierung stelle eine
Tauschung nicht nur staatlicher Stellen und der Wettbewerber, sondern auch der
Kunden dar, die bis zur Stilllegung des Fahrzeugs fortwirke. Ausweislich des
bestandskréaftigen Bescheids des KBA liege bei dem Motor des Typs EA189 eine
unzulassige Abschalteinrichtung vor.

8

Das Verhalten der Beklagten sei sittenwidrig. Die Beklagte habe systematisch und tber
Jahre hinweg aus reinem Gewinnstreben die Arglosigkeit der Kunden planmafig
ausgenutzt und sich dabei das Vertrauen der Verbraucher in das bei dem KBA zu
durchlaufende Genehmigungsverfahren zunutze gemacht. Die Verwendung der
unzulassigen Abschalteinrichtung habe wegen des Risikos der Betriebsbeschrankung
oder -untersagung den ureigenen Zweck des Fahrzeugs, die Nutzung im offentlichen
Straflenverkehr, gefdhrdet. Die unstreitige Gesamtzahl der betroffenen Fahrzeuge zeige
die besondere Verwerflichkeit des Verhaltens, das sich nachteilig auf die Umwelt
ausgewirkt und das Bestreben des Einzelnen zum Schutz der Umwelt durch eine gezielte
Tauschung unterlaufen habe.



Die Beklagte musse sich das vorsatzliche Handeln ihrer Mitarbeiter und die Kenntnis des
damaligen Leiters ihrer Entwicklungsabteilung und des damaligen Vorstands zurechnen
lassen.

10

Der Schaden des Klagers liege in dem Erwerb eines mit der Steuerungssoftware
ausgerusteten Fahrzeugs. Der Kliger sei bei der Kaufentscheidung aufgrund der
verschwiegenen unzuldssigen Abschalteinrichtung eine von ihm so nicht gewollte
Verbindlichkeit eingegangen. Er koénne daher die Ruckabwicklung des Kaufvertrags
verlangen. Entgegen der Auffassung des Klagers sei dabei der gezogene Nutzungsvorteil
zu berlicksichtigen. Eine unbillige Entlastung des Schadigers werde dadurch nicht
bewirkt. Die erwartete Gesamtlaufleistung des Fahrzeugs schéatze der Senat auf 300.000
km. Der Gebrauchsvorteil errechne sich, indem der von dem Klager gezahlte
Bruttokaufpreis (31.490 €) mit den von ihm gefahrenen Kilometern (52.229) multipliziert
und der sich ergebende Wert durch die erwartete Restlaufleistung im Erwerbszeitpunkt
(280.000 km) geteilt werde. Somit ergebe sich eine von dem Schadensersatzanspruch
abzuziehende Nutzungsentschéadigung in Héhe von 5.873,90 €, § 287 ZPO.

11

Die Revision der Beklagten bleibt ganz tiberwiegend ohne Erfolg; sie ist nur in Bezug auf
die Nebenpunkte der Feststellung des Annahmeverzugs (8§88 293 ff. BGB), des
Zinszeitraums in Bezug auf die Hauptforderung (§ 291 BGB) und der vorgerichtlichen
Rechtsanwaltskosten geringfligig erfolgreich. Die Revision des Klagers hat keinen Erfolg.

12

Zu Recht hat das Berufungsgericht angenommen, dass die Beklagte dem Klager aus
vorsatzlicher sittenwidriger Schadigung gemafs §§ 826, 31 BGB haftet. Ohne Rechtsfehler
geht es ferner davon aus, dass der Klager von der Beklagten auf dieser Grundlage die
Zahlung von 25.616,10 € nebst Zinsen Zug um Zug gegen Ubergabe und Ubereignung
des Fahrzeugs verlangen kann, ihm mithin eine Nutzungsentschadigung in Hoéhe von
5.873,90 € als Vorteil anzurechnen ist, § 249 BGB. Die von den Revisionen der
Beklagten und des Klagers dagegen erhobenen Rligen greifen nicht durch.

13

1. Das Berufungsgericht hat das Verhalten der Beklagten auf der Grundlage der von ihm
rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen mit Recht als sittenwidrig im Sinne des § 826
BGB angesehen.

14

a) Die Qualifizierung eines Verhaltens als sittenwidrig ist eine Rechtsfrage, die der
uneingeschrankten Kontrolle durch das Revisionsgericht unterliegt (st. Rspr., vgl. nur
Senatsurteile vom 28. Juni 2016 - VI ZR 536/15, WM 2016, 1975 Rn. 15 mwN; vom 7.
Mai 2019 - VI ZR 512/17, NJW 2019, 2164 Rn. 8).



15

Sittenwidrig ist ein Verhalten, das nach seinem Gesamtcharakter, der durch umfassende
Wirdigung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermitteln ist, gegen das
Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden verst6f5t. Dafiir genitigt es im
Allgemeinen nicht, dass der Handelnde eine Pflicht verletzt und einen
Vermoégensschaden hervorruft. Vielmehr muss eine besondere Verwerflichkeit seines
Verhaltens hinzutreten, die sich aus dem verfolgten Ziel, den eingesetzten Mitteln, der
zutage getretenen Gesinnung oder den eingetretenen Folgen ergeben kann (st. Rspr., vgl.
nur Senatsurteile vom 28. Juni 2016 - VI ZR 536/15, WM 2016, 1975 Rn. 16 mwN; vom
7. Mai 2019 - VI ZR 512/17, NJW 2019, 2164 Rn. 8 mwN). Schon zur Feststellung der
Sittenwidrigkeit kann es daher auf Kenntnisse, Absichten und Beweggriinde des
Handelnden ankommen, die die Bewertung seines Verhaltens als verwerflich
rechtfertigen. Die Verwerflichkeit kann sich auch aus einer bewussten Tauschung
ergeben (Senatsurteil vom 28. Juni 2016 - VI ZR 536/15, WM 2016, 1975 Rn. 16 mwN).
Insbesondere bei mittelbaren Schédigungen kommt es ferner darauf an, dass den
Schadiger das Unwerturteil, sittenwidrig gehandelt zu haben, gerade auch in Bezug auf
die Schéaden desjenigen trifft, der Anspriiche aus § 826 BGB geltend macht (Senatsurteil
vom 7. Mai 2019 - VIZR 512/17, NJW 2019, 2164 Rn. 8 mwN).
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b) Nach den rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen des Berufungsgerichts ist das
Verhalten der Beklagten im Verhéaltnis zum Klager objektiv als sittenwidrig zu
qualifizieren. Die Beklagte hat auf der Grundlage einer fir ihren Konzern getroffenen
grundlegenden strategischen Entscheidung bei der Motorenentwicklung im eigenen
Kosten- und damit auch Gewinninteresse durch bewusste und gewollte Tauschung des
KBA systematisch, langjahrig und in Bezug auf den Dieselmotor der Baureihe EA189 in
siebenstelligen Stlickzahlen in Deutschland Fahrzeuge in Verkehr gebracht, deren
Motorsteuerungssoftware bewusst und gewollt so programmiert war, dass die
gesetzlichen Abgasgrenzwerte mittels einer unzuldssigen Abschalteinrichtung nur auf
dem Prifstand eingehalten wurden. Damit ging einerseits eine erhéhte Belastung der
Umwelt mit Stickoxiden und andererseits - wie noch im Einzelnen auszufliihren sein wird
- die Gefahr einher, dass bei einer Aufdeckung dieses Sachverhalts eine
Betriebsbeschrankung oder -untersagung hinsichtlich der betroffenen Fahrzeuge
erfolgen koénnte. Ein solches Verhalten ist im Verhdltnis zu einer Person, die eines der
bemakelten Fahrzeuge in Unkenntnis der illegalen Abschalteinrichtung erwirbt,
besonders verwerflich und mit den grundlegenden Wertungen der Rechts- und
Sittenordnung nicht zu vereinbaren. Das gilt auch, wenn es sich um den Erwerb eines
Gebrauchtfahrzeugs handelt. Die Sittenwidrigkeit ergibt sich aus einer Gesamtschau des
festgestellten Verhaltens der Beklagten unter Bertlicksichtigung des verfolgten Ziels, der
eingesetzten Mittel, der zutage getretenen Gesinnung und der eingetretenen Folgen. Im
Einzelnen:

17

aa) Die Revision der Beklagten wendet sich nicht gegen die Annahme des
Berufungsgerichts, dass es sich bei der im Fahrzeug des Klagers vorhandenen
Einrichtung, die bei erkanntem Prufstandslauf eine verstdrkte Abgasrickfiihrung
aktiviert (vgl. Hining, NZV 2019, 27, 29), um eine unzuldssige Abschalteinrichtung nach
Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 des Européischen Parlaments
und des Rates vom 20. Juni 2007 uber die Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen
hinsichtlich der Emissionen von leichten Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen (Euro
S und Euro 6) und Uber den Zugang zu Reparatur- und Wartungsinformationen far
Fahrzeuge (ABlL. L 171 vom 29. Juni 2007 S. 1 ff.; im Folgenden: VO 715/2007/EQG)



gehandelt hat (vgl. nunmehr auch High Court of England and Wales, Urteil vom 6. April
2020 - [2020] EWHC 783 [QB], BeckRS 2020, 5159 Rn. 268, 437; Schlussantriage der
Generalanwaltin E. Sharpston in der Rechtssache C-693/18 vom 30. April 2020,
abrufbar unter www.curia.europa.eu). Rechtsfehler sind insoweit nicht ersichtlich. Ein
Vorabentscheidungsersuchen an den Gerichtshof der Europédischen Union (Art. 267
Abs. 3 AEUV) wegen der Auslegung der genannten Vorschrift ist nicht veranlasst, weil
die Rechtslage im Hinblick auf die hier vorliegende Abschalteinrichtung von vornherein
eindeutig ist ("acte clair", vgl. EuGH, Urteil vom 6. Oktober 1982 - Rs 283/81, NJW
1983, 1257, 1258; BVerfG, Beschluss vom 28. August 2014 - 2 BvR 2639/09, NVwZ
2015, 52 Rn. 395).

18

Die Revision hat auch nichts gegen die Feststellung des Berufungsgerichts erinnert, die
Beklagte habe dem KBA bei der Erlangung der (jeweiligen) Typgenehmigungen durch die
Verwendung der unzuldssigen Abschalteinrichtung vorgespiegelt, das Fahrzeug werde
auf dem Prifstand unter den Motorbedingungen betrieben, die auch im normalen
Fahrbetrieb zum Einsatz kommen, und sie habe dadurch Uuber die Einhaltung der
gesetzlichen Abgaswerte getduscht, um die Typgenehmigung auf kostenglinstigem Weg
zu erhalten.

19

Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht - wie noch auszufiihren sein wird - ferner
festgestellt, dass die Abschalteinrichtung auf der Grundlage einer strategischen
unternehmerischen Entscheidung tiber Jahre hinweg nicht nur im Unternehmen der
Beklagten selbst, sondern auch bei mehreren Tochterunternehmen in verschiedenen
Fahrzeugmodellen durch aktive, im Hinblick auf dieses Ergebnis gewollte préazise
Programmierung der Motorsteuerungssoftware zur Beeinflussung der Abgasriickfiihrung
in die Motorsteuerung eingebaut worden ist, wobei bei einer Entdeckung der
verwendeten Software eine Betriebsbeschrankung oder -untersagung hétte erfolgen
kénnen (§ 5 Abs. 1 Fahrzeug-Zulassungsverordnung in der Fassung vom 3. Februar
2011 [BGBIL. I S. 139]; im Folgenden FZV). Soweit die Revision der Beklagten geltend
macht, eine Betriebsbeschrinkung oder -untersagung sei aus tatsdchlichen und
rechtlichen Griinden ausgeschlossen gewesen (vgl. auch Oechsler, WuB 2019, 404, 405
f.; 447, 449 f.; Rohl, NZV 2020, 183 ff., 192), greift das nicht durch.
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(1) Von der Revision unangegriffen hat das Berufungsgericht festgestellt, dass nach dem
Bekanntwerden der Verwendung der unzuldssigen Abschalteinrichtung eine technische
Losung zunichst von der Beklagten entwickelt, vom KBA freigegeben und dann auf
verschiedene Fahrzeugvarianten angepasst werden musste. Bis zu diesem Zeitpunkt
bestand daher die Gefahr, dass die erforderliche Entwicklung nicht gelingen wtirde und
die von dem KBA gemafs § 25 Abs. 2 EG-Fahrzeuggenehmigungsverordnung vom 3.
Februar 2011 (BGBIL. I S. 126; im Folgenden EG-FGV) nachtraglich angeordnete
Nebenbestimmung zur Typgenehmigung nicht erfillt werden kénnte.
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(2) Abgesehen von den tatsdchlichen Unwéagbarkeiten bestanden ferner auch erhebliche
rechtliche Risiken. Die unzuldssige Abschalteinrichtung konnte grundsétzlich dazu
fihren, dass die Zulassungsbehorde eine Betriebsbeschrankung oder -untersagung nach
§ 5 Abs. 1 FZV vornahm, weil das Fahrzeug wegen der gegen Art. 5 Abs. 2 VO
715/2007 /EG verstofienden Abschalteinrichtung nicht dem genehmigten Typ (§ 3 Abs. 1
Satz 2 FZV) entsprach (vgl. BGH, Beschluss vom 8. Januar 2019 - VIII ZR 225/17, NJW



2019, 1133 Rn. 20). Dabei kann offenbleiben, ob dies nur bei zuvor erfolgter Ricknahme
der Typgenehmigung moéglich war (vgl. R6hl, NZV 2020, 183, 189 f.). Denn auch das kam
hier gemafs § 25 Abs. 3 Nr. 1 und Nr. 2 EG-FGV in Verbindung mit § 48 VwVIG
grundsatzlich in Betracht (vgl. auch VG Stuttgart, Beschluss vom 27. April 2018 - 8 K
1962/18, juris Rn. 17; VG Dusseldorf, Urteil vom 24. Januar 2018 - 6 K 12341/17, juris
Rn. 271). Nach diesen Vorschriften kann das KBA eine rechtswidrige Typgenehmigung
ganz oder teilweise zuriicknehmen, insbesondere wenn festgestellt wird, dass Fahrzeuge
mit einer Ubereinstimmungsbescheinigung nicht mit dem genehmigten Typ
Ubereinstimmen, oder von Fahrzeugen ein erhebliches Risiko fir die Verkehrssicherheit,
die offentliche Gesundheit oder die Umwelt ausgeht. Vertrauensschutz bestand nicht,
nachdem die Beklagte die Typgenehmigung durch arglistige Tduschung erwirkt hatte
(vgl. § 48 Abs. 2 Satz 3, Abs. 3 Satz 2 VwVIG). Welche - moéglicherweise auch zeitlich
oder oOrtlich beschriankten - Mafinahmen die Behorden bei einer Aufdeckung der
Verwendung der unzuldssigen Abschalteinrichtung ergreifen wiirden, stand insbesondere
im Hinblick auf die erfolgte arglistige Tauschung, die grofie Zahl der betroffenen
Fahrzeuge, die in ihrer Gesamtheit einen deutlich erhéhten Stickoxidausstofs bewirkten,
und die nicht vorhersehbaren immissionsschutzrechtlichen Rahmenbedingungen im
Vorhinein nicht fest.
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bb) Das Ziel der Beklagten bestand darin, Fahrzeuge kostenglinstiger als ihr sonst
moglich zu produzieren und damit - wie das Berufungsgericht zu Recht festgestellt hat -
in einer Erhéhung ihres Gewinns. Ein solches Ziel ist - worauf die Revision der Beklagten
zutreffend hinweist - (selbstverstdndlich) erlaubt und auch nicht (per se) verwerflich.
Dass auch die handelnden Personen dieses Ziel erstrebten, stellt die Revision der
Beklagten nicht in Abrede; dem Entgegenstehendes ist auch sonst nicht ersichtlich.
Weiterer Feststellungen zu den individuellen Beweggriinden der handelnden Personen
bedarf es entgegen der Ansicht der Revision nicht. Dass sie tiber das Ziel der Erhéhung
des Gewinns der Beklagten hinaus (weitere) Vorteile fiir sich persoénlich erstrebten, ist
fur die Verwirklichung des objektiven Tatbestandes der Sittenwidrigkeit durch die
Beklagte selbst nicht erforderlich.
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cc) Das an sich erlaubte Ziel der Erhéhung des Gewinns wird auch im Verhaltnis zu dem
Kaufer eines der betroffenen Fahrzeuge aber dann verwerflich, wenn es auf der
Grundlage einer strategischen Unternehmensentscheidung durch arglistige Tauschung
der zustandigen Typgenehmigungs- und Marktiiberwachungsbehoérde - des KBA (§ 2
Abs. 1 EG-FGV) - erreicht werden soll, und dies mit einer Gesinnung verbunden ist, die
sich sowohl im Hinblick auf die fir den einzelnen Kaufer méglicherweise eintretenden
Folgen und Schéden als auch im Hinblick auf die insoweit geltenden Rechtsvorschriften,
insbesondere zum Schutz der Gesundheit der Bevolkerung und der Umwelt, gleichgtltig
zeigt. Ein solches Vorgehen verst6f3it derart gegen die Mindestanforderungen im Rechts-
und Geschaftsverkehr auf dem hier betroffenen Markt fir Kraftfahrzeuge, dass ein
Ausgleich der bei den einzelnen K&ufern verursachten Vermogensschdden geboten
erscheint (vgl. auch BGH, Urteil vom 19. Juli 2004 - II ZR 402/02, BGHZ 160, 149, 157).
Gerade wenn die Kaufer (und damit auch der Kléger) - wie das Berufungsgericht
annimmt, wovon die Beklagte ausgeht und was auch aus Sicht des Senats naheliegt -
sich keine konkreten Vorstellungen Uber die Rechtsbestdndigkeit der Typgenehmigung
und die Erfallung der gesetzlichen Abgasgrenzwerte machten, war das Inverkehrbringen
der Fahrzeuge unter diesen Umstdnden sittenwidrig und stand wertungsmaéafdig einer
unmittelbaren arglistigen Tduschung der Kaufer gleich (vgl. auch Heese, JZ 2020, 178,
179 f.).
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(1) Der Markt fur Kraftfahrzeuge ist im Interesse der Vereinheitlichung und der
Harmonisierung des Binnenmarktes, der Verkehrssicherheit und des Gesundheits- und
Umweltschutzes gepragt durch eine grofe Regulierungsdichte im Hinblick auf die
Fahrzeuggenehmigung und -zulassung, die technischen Anforderungen an
Kraftfahrzeuge, die Genehmigungsverfahren und die von den Technischen Diensten
durchzufihrenden Prufungen, vgl. Art. 1 ff. VO 715/2007/EG, Art. 1 ff. der Richtlinie
2007/46/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 5. September 2007 zur
Schaffung eines Rahmens fir die Genehmigung von Kraftfahrzeugen und
Kraftfahrzeuganhéngern sowie von Systemen, Bauteilen und selbstandigen technischen
Einheiten fur diese Fahrzeuge (ABIL. L 263 vom 9. Oktober 2007 S. 1 ff.; im Folgenden
Richtlinie 2007/46/EG), Art. 1 ff. der Verordnung (EG) Nr. 385/2009 der Kommission
vom 7. Mai 2009 zur Ersetzung des Anhangs IX der Richtlinie 2007/46/EG (ABl. L 118
vom 13. Mai 2009 S. 13 ff.; im Folgenden VO 385/2009/EG), §§ 1 ff. EG-FGV, §§ 1 ff.
FZV. Es besteht ferner ein erhebliches Ungleichgewicht im Hinblick auf das bei den
Herstellern und den Kaufern der Fahrzeuge vorhandene (technische) Wissen in Bezug
auf die Funktionsweise der hergestellten und vertriebenen Fahrzeuge. Arglose Kaufer der
bemakelten Fahrzeuge mussten daher mangels eigener Moglichkeiten, die Einhaltung
der entsprechenden gesetzlichen Vorgaben auch nur nachvollziehen, geschweige denn
kontrollieren zu koénnen, darauf vertrauen, dass die gesetzlichen Vorgaben von der
Beklagten eingehalten worden waren; gleichzeitig durften sie sich angesichts der die
Beklagte nach den genannten Regelungen treffenden Pflichten und insbesondere im
Hinblick auf das Typgenehmigungsverfahren darauf auch verlassen.
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(2) Wie das Berufungsgericht zu Recht angenommen hat, setzt daher der Kaufer eines
Fahrzeugs - gleichgtltig, ob er das Fahrzeug neu oder gebraucht erwirbt - die Einhaltung
der entsprechenden Vorgaben arglos als selbstverstandlich voraus. Das betrifft auch den
Gebrauchtwagenkaufer, dessen Fahrzeug bereits tiber eine Erstzulassung (§ 6 Abs. 3
Satz 1 FZV) verftigt, bei der die von dem Inhaber der EG-Typgenehmigung fir jedes dem
genehmigten Typ entsprechende Fahrzeug auszustellende
Ubereinstimmungsbescheinigung nach Artikel 18 in Verbindung mit Anhang IX der
Richtlinie 2007/46/EG vorgelegen hat, § 6 Abs. 1 EG-FGV. Die Beklagte machte sich im
Rahmen der von ihr bei der Motorenentwicklung getroffenen strategischen Entscheidung,
die Typgenehmigungen durch arglistige Tauschung des KBA zu erschleichen und die
derart bemakelten Fahrzeuge alsdann in Verkehr zu bringen, die Arglosigkeit und das
Vertrauen der Fahrzeugkaufer gezielt zunutze. Dabei erfolgte das Inverkehrbringen der
Fahrzeuge gerade mit dem Ziel, moglichst viele der bemakelten Fahrzeuge abzusetzen.
Ein solcher Fall steht einer bewussten arglistigen TAuschung derjenigen, die ein solches
Fahrzeug erwerben, gleich (vgl. auch Isfen, JA 2016, 1, 3). Die Beklagte trifft das
Unwerturteil, sittenwidrig gehandelt zu haben, daher gerade auch im Hinblick auf die
Schadigung aller unwissenden Kéaufer der bemakelten Fahrzeuge. Diese Schadigung
stellt die zwangslaufige Folge des Inverkehrbringens der betroffenen Fahrzeuge dar und
liegt unmittelbar in der Zielrichtung des sittenwidrigen Verhaltens (vgl. Senatsurteile
vom 20. Februar 1979 - VI ZR 189/78, NJW 1979, 1599, 1600; vom 7. Mai 2019 - VI ZR
512/17, NJW 2019, 2164 Rn. 8 mwN; BGH, Urteil vom 11. November 1985 - II ZR
109/84, BGHZ 96, 231, 237). Soweit die Revision demgegeniiber auf die Entscheidung
des Senats vom 19. Oktober 2010 (VI ZR 124 /09, WM 2010, 2256 Rn. 14) verweist, liegt
dieser eine andere Fallgestaltung zugrunde, nachdem dort kein aktives Tun durch eine
bewusste arglistige Tduschung, sondern ein Unterlassen des personlich in Anspruch
genommenen Geschaftsfihrers zu beurteilen war.
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(3) Nach alledem kommt es auf die Frage, ob dem Inverkehrbringen der mit der
unzulassigen Abschalteinrichtung versehenen Fahrzeuge - auch im Hinblick auf die
Ubereinstimmungsbescheinigung - ein irgendwie gearteter Erklarungswert beizumessen
ist (vgl. dazu auch Armbruster, NOW 2018, 3481 f{.; Brand, wistra 2019, 169, 171 f;
Fuhr/Below, ZUR 2018, 259, 262 {f.) und die zu diesem Punkt erhobenen Rugen der
Revision der Beklagten nicht an. Das gilt auch in Bezug auf die Riige der Revision, das
Berufungsgericht verwische die Unterscheidung zwischen aktivem Tun und Unterlassen,
wobei in Bezug auf letzteres eine entsprechende Aufklarungspflicht nicht ersichtlich sei.
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(4) Bei seiner Bewertung der Sittenwidrigkeit hat das Berufungsgericht entgegen der
Ansicht der Revision der Beklagten zu Recht auch bertcksichtigt, dass die Beklagte
systematisch und bewusst eine Software eingesetzt hat, durch die die
Stickoxidgrenzwerte der Euro 5-Norm nur im Prufbetrieb eingehalten wurden. Dadurch
wurde, wie das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei und insoweit unangefochten festgestellt
hat, unerlaubt Einfluss auf den Stickoxidausstofs genommen und dieser Uiber das Maf’
des nach den gesetzlichen Vorgaben Zulassigen hinaus erhdht. Dieses Vorgehen zeigt im
Hinblick auf den von den gesetzlichen Vorgaben intendierten Schutz der Gesundheit der
Bevolkerung eine rucksichtslose Gesinnung, die gegen das Anstandsgeftihl aller billig
und gerecht Denkenden verstofit.
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(5) Da nach alledem das Unwerturteil des Berufungsgerichts gerechtfertigt ist, kommt es
auf die weiteren Rugen der Revision nicht an, das Berufungsgericht habe bei seiner
Beurteilung der Sittenwidrigkeit das "Nachtatverhalten" der Beklagten unzulassig
berticksichtigt und zu Unrecht als schwere Folge fiir den Klager angesehen, dass ihm
ohne Durchfiithrung des umstrittenen Updates die Stilllegung des Fahrzeugs gedroht
habe.
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2. Das Berufungsgericht hat in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise
angenommen, dass die grundlegende strategische Entscheidung in Bezug auf die
Entwicklung und Verwendung der unzuldssigen Software von den im Hause der
Beklagten fir die Motorenentwicklung verantwortlichen Personen, namentlich dem
vormaligen Leiter der Entwicklungsabteilung und den fur die Forschungs- und
Entwicklungsaktivitdten der Beklagten verantwortlichen vormaligen Vorstidnden, wenn
nicht selbst, so zumindest mit ihrer Kenntnis und Billigung getroffen bzw. jahrelang
umgesetzt worden ist. Zu Recht hat es dieses Verhalten der Beklagten zugerechnet (§ 31
BGB).
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a) Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, dass die Beklagte den Vortrag
des Kligers, wonach der vormalige Leiter der Entwicklungsabteilung im Jahr 2011
Kenntnis von den illegalen Praktiken in Bezug auf die unzulassige Abschalteinrichtung
erlangt und dies im Bewusstsein der Tduschung Uber die Zulassungsfihigkeit der
Fahrzeuge gebilligt habe, nicht mit Nichtwissen hétte bestreiten durfen (§ 138 Abs. 4
ZPO; vgl. BGH, Urteil vom 8. Januar 2019 - II ZR 139/17, WM 2019, 495 Rn. 34). Der
Vortrag ist mithin als zugestanden anzusehen, § 138 Abs. 3 ZPO. Die Revision der
Beklagten ist dem nicht entgegengetreten.
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Soweit die Revision der Beklagten in diesem Zusammenhang (nur) rigt, es sei nicht
erkennbar, welche Person das Berufungsgericht meine, greift das nicht durch. Das
Berufungsgericht hat seine Feststellungen unter anderem auf der Grundlage des
klagerischen Vortrags, wonach der "damalige Chef der Motorenentwicklung ... im Jahr
2011 von einem Motorentechniker vor illegalen Praktiken mit den Abgaswerten gewarnt
worden ist", getroffen. Damit ist dem Berufungsurteil eindeutig zu entnehmen, auf das
Wissen und Wollen welcher Person das Berufungsgericht abgestellt hat.
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Unabhangig davon hat sich das Berufungsgericht - von der Revision nicht angegriffen -
davon Uberzeugt, dass der Leiter der Entwicklungsabteilung Kenntnis von der illegalen
Abschalteinrichtung hatte und dies gebilligt hat (§ 286 ZPO).
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Es hat ferner ohne Rechtsfehler angenommen, dass er als verfassungsméfsig berufener
Vertreter im Sinne von § 31 BGB gehandelt hat. Entgegen der Ansicht der Revision der
Beklagten waren (weitere) tatsdchliche Feststellungen dazu, dass der vormalige Leiter der
Entwicklungsabteilung die Beklagte im Rechtsverkehr, also nach aufien reprasentierte,
sowie dass die Tatigkeiten, die er wahrzunehmen hatte, wesensmafdige Funktionen der
Beklagten darstellten, nicht erforderlich. Der Leiter der Entwicklungsabteilung eines
grofsen, weltweit tatigen Automobilherstellers wie der Beklagten hat eine fir dessen
Kerngeschaft verantwortliche, in besonderer Weise herausgehobene Position als
Fuahrungskraft inne. Daraus folgt unmittelbar, dass ihm bedeutsame, wesensméafdige
Funktionen des Unternehmens zur selbstindigen, eigenverantwortlichen Erftillung
zugewiesen sind, er also das Unternehmen auf diese Weise repriasentiert. Demgegentiber
stellt die Revision nur pauschal und ohne néhere Auseinandersetzung mit dem von der
Beklagten dem Leiter der Entwicklungsabteilung ubertragenen Aufgabenbereich in
Abrede, dass es sich bei ihm nach den daftir mafSgeblichen Grundsatzen (vgl. nur BGH,
Urteil vom 30. Oktober 1967 - VII ZR 82/65, BGHZ 49, 19, 21 mwN und standig; BGH,
Urteil vom 14. Marz 2013 - III ZR 296/11, BGHZ 196, 340 Rn. 12 mwN) um einen
verfassungsmafiigen Vertreter gehandelt habe.
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b) Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht ferner festgestellt, dass der vormalige
Vorstand der Beklagten von der Entwicklung und Verwendung der unzuldssigen
Abschalteinrichtung gewusst hat. Die dagegen gerichteten Riugen der Revision der
Beklagten greifen nicht durch.
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aa) Nach allgemeinen Grundséatzen trégt zwar derjenige, der einen Anspruch aus § 826
BGB geltend macht, die volle Darlegungs- und Beweislast fur die
anspruchsbegriindenden Tatsachen, d.h. sowohl fir die Umstande, die die Schadigung
und deren Sittenwidrigkeit in objektiver Hinsicht begriinden, als auch fir den zumindest
bedingten Vorsatz des Schéadigers hinsichtlich des Vorliegens dieser Umsténde (BGH,
Urteile vom 22. Februar 2019 - V ZR 244/17, NJW 2019, 3638 Rn. 37 mwN; vom 18.
Januar 2018 - I ZR 150/15 NJW 2018, 2412 Rn. 26 mwN). Der Anspruchsteller hat
daher auch darzulegen und zu beweisen, dass der Vorstand, ein Mitglied des Vorstands
oder ein anderer verfassungsmafdiger Vertreter (§ 31 BGB) des in Anspruch genommenen
Unternehmens die objektiven und subjektiven Tatbestandsvoraussetzungen des § 826
BGB verwirklicht hat (vgl. Senatsurteil vom 28. Juni 2016 - VI ZR 536/15, WM 2016,
1975 Rn. 27).
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In bestimmten Fallen ist es indes Sache der Gegenpartei, sich im Rahmen der ihr nach
§ 138 Abs. 2 ZPO obliegenden Erklarungspflicht zu den Behauptungen der
beweispflichtigen Partei substantiiert zu dufSern. Dabei hangen die Anforderungen an die
Substantiierungslast des Bestreitenden zun&chst davon ab, wie substantiiert der
darlegungspflichtige Gegner - hier der Kliager - vorgetragen hat. In der Regel gentgt
gegenliber einer Tatsachenbehauptung des darlegungspflichtigen Klagers das einfache
Bestreiten des Beklagten. Ob und inwieweit die nicht darlegungsbelastete Partei ihren
Sachvortrag substantiieren muss, lasst sich nur aus dem Wechselspiel von Vortrag und
Gegenvortrag bestimmen, wobei die Ergdnzung und Aufgliederung des Sachvortrags bei
hinreichendem Gegenvortrag immer zundchst Sache der darlegungs- und
beweispflichtigen Partei ist (Senatsurteil vom 19. Februar 2019 - VI ZR 505/17, BGHZ
221, 139 Rn. 17; BGH, Urteil vom 3. Februar 1999 - VIII ZR 14/98, NJW 1999, 1404,
1405 f.).
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Eine sekundare Darlegungslast trifft den Prozessgegner der priméar darlegungsbelasteten
Partei, wenn diese keine ndhere Kenntnis der mafigeblichen Umstinde und auch keine
Moglichkeit zur weiteren Sachaufklarung hat, widhrend der Bestreitende alle
wesentlichen Tatsachen kennt und es ihm unschwer moglich und zumutbar ist, nahere
Angaben zu machen (st. Rspr., vgl. etwa Senatsurteil vom 10. Februar 2015 - VI ZR
343/13, WM 2015, 743 Rn. 11 mwN; BGH, Urteile vom 18. Dezember 2019 - XII ZR
13/19, NJW 2020, 755 Rn. 35 mwN; vom 18. Januar 2018 - I ZR 150/15, NJW 2018,
2412 Rn. 30 mwN). Dem Bestreitenden obliegt es im Rahmen seiner sekundaren
Darlegungslast, Nachforschungen zu unternehmen, wenn ihm dies zumutbar ist
(Senatsurteile vom 1. Marz 2016 - VI ZR 34/15, BGHZ 209, 139 Rn. 48 mwN; vom 28.
Juni 2016 - VI ZR 559/14, NJW 2016, 3244 Rn. 18). Die sekundéare Darlegungslast fihrt
jedoch weder zu einer Umkehr der Beweislast noch zu einer Uber die prozessuale
Wahrheitspflicht und Erklarungslast (§ 138 Abs. 1 und 2 ZPO) hinausgehenden
Verpflichtung des in Anspruch Genommenen, dem Anspruchsteller alle flir seinen
Prozesserfolg benétigten Informationen zu verschaffen (BGH, Urteil vom 8. Januar 2014 -
I ZR 169/12, BGHZ 200, 76 Rn. 18 mwN). Genligt der Anspruchsgegner seiner
sekundaren Darlegungslast nicht, gilt die Behauptung des Anspruchstellers nach § 138
Abs. 3 ZPO als zugestanden (st. Rspr., vgl. etwa BGH, Urteil vom 18. Januar 2018 - I ZR
150/15, NJW 2018, 2412 Rn. 30 mwN).
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Diese allgemeinen Grundsatze kommen unter anderem bei Schadensersatzanspriichen
zur Geltung, die aus der Veruntreuung anvertrauter Gelder hergeleitet werden
(Senatsurteil vom 10. Februar 2015 - VI ZR 343/13, WM 2015, 743 Rn. 11 mwN), bei
einem auf konkrete Tatsachen gestiitzten Verdacht der Bosglaubigkeit eines Zessionars
bei dem Erwerb einer Grundschuld (BGH, Versdumnisurteil vom 24. Oktober 2014 - V
ZR 45/13, NJW 2015, 619 Rn. 22 f.) oder des kollusiven Zusammenwirkens mehrerer
Personen im Zwangsversteigerungsverfahren (BGH, Urteil vom 22. Februar 2019 - V ZR
244/17, NJW 2019, 3638 Rn. 47), bei hinreichenden Anhaltspunkten fir eine
Schmiergeldabrede (BGH, Urteil vom 18. Januar 2018 - I ZR 150/15, NJW 2018, 2412
Rn. 26), ferner auch im Hinblick auf die Organisation des Betriebs eines
Lagerunternehmens (BGH, Urteil vom 20. September 2018 -1 ZR 146/17, WM 2019, 688
Rn. 19).
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bb) Zu Recht hat das Berufungsgericht in Anwendung dieser MafSstdbe angenommen,
dass die Beklagte eine sekundare Darlegungslast trifft. Der Klager hat, wie das
Berufungsgericht zutreffend festgestellt hat, hinreichende Anhaltspunkte flir eine
Kenntnis des Vorstands von der Verwendung der unzuldssigen Abschalteinrichtung
vorgetragen. HierfUr spricht nicht nur der Umstand, dass es sich bei der Verwendung
einer unzulassigen Abschalteinrichtung - wie bereits dargelegt - um eine grundlegende,
weltweit alle Fahrzeuge mit Motoren der Serie EA189 betreffende Strategieentscheidung
handelte, die mit erheblichen Risiken fiir den gesamten Konzern und auch mit
personlichen Haftungsrisiken fiir die entscheidenden Personen verbunden war, sondern
auch die Bedeutung gesetzlicher Grenzwerte und der technischen und wirtschaftlichen
Moglichkeiten ihrer Einhaltung fir die Geschéaftstatigkeit der Beklagten. Wegen der
besonderen Schwierigkeiten des Kldgers, konkrete Tatsachen darzulegen, aus denen sich
die Kenntnis eines bestimmten Vorstandsmitglieds ergibt, hat das Berufungsgericht die
Einlassung der Beklagten, nach dem derzeitigen Ermittlungsstand lagen keine
Erkenntnisse dafir vor, dass eines ihrer Vorstandsmitglieder im Sinne des Aktienrechts
an der Entwicklung der Software beteiligt gewesen sei oder die Entwicklung und
Verwendung der Software in Auftrag gegeben oder davon gewusst habe, mit Recht nicht
fir ausreichend gehalten. Rechtsfehlerfrei hat es der Beklagten auferlegt mitzuteilen,
welche Ermittlungen mit welchem Ergebnis sie insoweit angestellt habe und tiber welche
Erkenntnisse sie insoweit verfige. Dies wéare ihr moéglich und zumutbar gewesen.
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(1) Die Auffassung der Revision, von der Beklagten kénne nicht die (volle) Darlegung
einer negativen Tatsache und auch nicht die Darlegung aller ihrer Informationen tber
die Kenntnisse von Mitarbeitern in Bezug auf die unzuldssige Abschalteinrichtung
verlangt werden, steht dem schon deshalb nicht entgegen, weil das Berufungsgericht
eine solche umfassende Darlegung nicht verlangt hat. Die Beklagte hat aber nicht einmal
zu ihrer damaligen Organisationsstruktur und Arbeitsorganisation, den damaligen
internen Zustdndigkeiten und Verantwortlichkeiten, den Berichtspflichten und den von
ihr veranlassten Ermittlungen vorgetragen.
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(2) Soweit die Revision meint, die Ansicht des Berufungsgerichts fihre zu einer
unzuldssigen Ausforschung, verkennt sie, dass die Auferlegung einer sekundiren
Darlegungslast zwangslaufig damit einhergeht, dass die belastete Partei Tatsachen
vortragen muss, von denen der Prozessgegner andernfalls keine Kenntnis erlangt hatte
oder hétte erlangen koénnen. Das wird aber wegen der aus den verfassungsrechtlich
geschuitzten Rechten auf ein faires Verfahren und auf effektiven Rechtsschutz folgenden
Verpflichtung zu einer fairen Verteilung der Darlegungs- und Beweislasten (vgl. BVerfG,
NJW 2019, 1510 Rn. 12 ff.; WM 2011, 1946, 1948, juris Rn. 24; NJW 2000, 1483, 1484,
juris Rn. 39 ff., 42) nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
insbesondere dann hingenommen, wenn es - wie in den Fallgestaltungen, die den oben
zitierten Entscheidungen zugrunde liegen und auch hier - hinreichende Anhaltspunkte
far deliktisches Verhalten zu Lasten des Prozessgegners gibt, und dieser aufserhalb des
von ihm darzulegenden Geschehensablaufs steht.
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(3) Zu kurz greift schlieflich die Ansicht der Revision der Beklagten (vgl. auch OLG
Munchen, Urteil vom 4. Dezember 2019 - 3 U 2943/19, juris Rn. 41 f., 68 {.; Pfeiffer, ZIP
2017, 2077, 2079 f.; Heese, JZ 2020, 178, 184 f), sie treffe keine sekundare
Darlegungslast, weil der Kldger ihre damaligen Vorstandsmitglieder als Zeugen hétte
benennen kénnen. Zum einen vermengt die Revision insoweit unzuldssig die Darlegungs-
und die Beweisebene. Ob Beweis angeboten und erhoben werden muss, richtet sich



danach, ob - auch unter Berlcksichtigung der Grundséitze der (sekundéren)
Darlegungslast - ein Sachverhalt als streitig oder unstreitig anzusehen ist. Zum anderen
ware der aufSerhalb des mafdgeblichen Geschehens stehende Geschéadigte - folgte man
der Ansicht der Revision - schutzlos gestellt, wenn er in Bezug auf eine der handelnden
Personen ausreichende Anhaltspunkte flir ein (moglicherweise) strafbares Verhalten
vortragen kann, diese Person jedoch naturgemafd wegen der Gefahr einer strafrechtlichen
Verfolgung als Zeuge nicht zur Verfigung steht (§ 384 Nr. 2 ZPO). Das ist mit der aus
den verfassungsrechtlich geschiitzten Rechten auf ein faires Verfahren und auf effektiven
Rechtsschutz folgenden Verpflichtung zu einer fairen Verteilung der Darlegungs- und
Beweislasten (vgl. BVerfG NJW 2019, 1510 Rn. 12 ff.; BVerfG NJW 2000, 1483, 1484,
juris Rn. 42) nicht zu vereinbaren und hat der Bundesgerichtshof auch in der
Vergangenheit im Zusammenhang mit Sachverhalten, in denen von einer sekundiren
Darlegungslast ausgegangen wurde, nicht angenommen (vgl. etwa BGH, Urteil vom 18.
Januar 2018 - I ZR 150/15, NJW 2018, 2412 Rn. 28).
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c) Der Kliager hat im Ubrigen verschiedene weitere Personen benannt, die im Rahmen
ihrer klagerseits beschriebenen Funktionen in die Entwicklung und Verwendung der
illegalen Software eingebunden gewesen seien. Die Beklagte hat sich - abgesehen von
dem pauschalen Einwand, dass nach derzeitigem Ermittlungsstand keine Erkenntnisse
vorlagen, dass eines ihrer Vorstandsmitglieder im Sinne des Aktienrechts oder eine
Person im Sinne des § 31 BGB in den Vorgang verwickelt gewesen sei, wobei schon
offenbleibt, welche Personen dazu uUberhaupt bereits befragt worden sind - konkret
bezliglich der vom Klager benannten Personen damit verteidigt, diese seien keine
"Organe". Abgesehen davon, dass letzteres fir die Repradsentantenhaftung nach § 31
BGB nicht notwendig ist, kdme eine Haftung der Beklagten fir das Verhalten der vom
Klager benannten Personen jedenfalls nach §§ 826, 831 BGB in Betracht. Danach haftet
der Geschaftsherr fur einen Verrichtungsgehilfen, wenn er sich bezlglich dessen
Auswahl und Uberwachung nicht entlasten kann. Fiur die Frage einer sittenwidrigen
Schadigung durch diese Personen wuiirde letztlich nichts grundséatzlich anderes gelten als
fir die vormaligen Leiter der Entwicklungsabteilung und den Vorstand.
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3. Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht angenommen, dass dem Klager durch
das sittenwidrige Verhalten der Beklagten ein Schaden entstanden ist, §§ 826, 249
Abs. 1 BGB, der in dem Abschluss des Kaufvertrags tiber das bemakelte Fahrzeug liegt.
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a) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist ein Schaden nicht nur
dann gegeben, wenn sich bei dem vorzunehmenden Vergleich der infolge des
haftungsbegriindenden Ereignisses eingetretenen Vermoégenslage mit derjenigen, die
ohne jenes Ereignis eingetreten wére, ein rechnerisches Minus ergibt. Vielmehr ist auch
dann, wenn die Differenzhypothese vordergriindig - wie es die Beklagte unter Hinweis auf
das im Februar 2017 aufgespielte Software-Update geltend macht - nicht zu einem
rechnerischen Schaden ftihrt, die Bejahung eines Vermégensschadens auf einer anderen
Beurteilungsgrundlage nicht von vornherein ausgeschlossen. Die Differenzhypothese
muss stets einer normativen Kontrolle unterzogen werden, weil sie eine wertneutrale
Rechenoperation darstellt. Dabei ist einerseits das konkrete haftungsbegrindende
Ereignis als Haftungsgrundlage zu bertcksichtigen. Andererseits ist die darauf
beruhende Vermoégensminderung unter Berticksichtigung aller mafdgeblichen Umsténde
sowie der Verkehrsauffassung in die Betrachtung einzubeziehen. Erforderlich ist also
eine wertende Uberpriifung des anhand der Differenzhypothese gewonnenen Ergebnisses
gemessen am Schutzzweck der Haftung und an der Ausgleichsfunktion des



Schadensersatzes (Senatsurteil vom 28. Oktober 2014 - VI ZR 15/14, WM 2014, 2318
Rn. 17 mwN).
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Da der Schadensersatz dazu dient, den konkreten Nachteil des Geschadigten
auszugleichen, ist der Schadensbegriff im Ansatz subjektbezogen. Wird jemand durch ein
haftungsbegriindendes Verhalten zum Abschluss eines Vertrages gebracht, den er sonst
nicht geschlossen hétte, kann er auch bei objektiver Werthaltigkeit von Leistung und
Gegenleistung dadurch einen Vermoégensschaden erleiden, dass die Leistung fir seine
Zwecke nicht voll brauchbar ist. Die Bejahung eines Vermodgensschadens unter diesem
Aspekt setzt allerdings voraus, dass die durch den unerwlnschten Vertrag erlangte
Leistung nicht nur aus rein subjektiv willktirlicher Sicht als Schaden angesehen wird,
sondern dass auch die Verkehrsanschauung bei Berlicksichtigung der obwaltenden
Umsténde den Vertragsschluss als unvernlnftig, den konkreten Vermogensinteressen
nicht angemessen und damit als nachteilig ansieht (Senatsurteil vom 28. Oktober 2014 —
VI ZR 15/14, WM 2014, 2318 Rn. 18 mwN; BGH, Urteil vom 26. September 1997- V ZR
29/96, NOJW 1998, 302, 304, juris Rn. 28; Heese, Beratungspflichten, 2015, S. 220).
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Im Fall einer vorsatzlichen sittenwidrigen Schadigung dient der Schadensersatzanspruch
nicht nur dem Ausgleich jeder nachteiligen Einwirkung durch das sittenwidrige
Verhalten auf die objektive Vermogenslage des Geschadigten. Vielmehr muss sich der
Geschadigte auch von einer auf dem sittenwidrigen Verhalten beruhenden Belastung mit
einer "ungewollten" Verpflichtung wieder befreien kénnen. Schon eine solche stellt unter
den dargelegten Voraussetzungen einen gemafs § 826 BGB zu ersetzenden Schaden dar
(Senatsurteile vom 28. Oktober 2014 - VI ZR 15/14, WM 2014, 2318 Rn. 19 mwN; vom
21. Dezember 2004 - VI ZR 306/03, BGHZ 161, 361, 366 ff., juris Rn. 16; vgl. auch
BGH, Urteil vom 19. Juli 2004 - II ZR 402/02, BGHZ 160, 149, 153, juris Rn. 41;
Oechsler in Staudinger, BGB, Neubearb. 2018, § 826 Rn. 149, 149a; Wagner in
MinchKommBGB, 7. Aufl., § 826 Rn. 41 f.; Honn in Soergel, BGB, 13. Aufl., § 826 Rn.
58; ders. WuB IV A. § 826 BGB 3.05; Mot. II S. 20 f., zitiert bei Mugdan, Materialien zum
Buirgerlichen Gesetzbuch, Bd. II S. 11). Insoweit bewirkt § 826 BGB einen Schutz der
allgemeinen Handlungsfreiheit und speziell des wirtschaftlichen
Selbstbestimmungsrechts des Einzelnen (vgl. Senatsurteile vom 19. November 2013 - VI
ZR 336/12, NJW 2014, 383 Rn. 28 f.; vom 21. Dezember 2004 - VI ZR 306/03, BGHZ
161, 361, 368, juris Rn. 17; Lorenz, Der Schutz vor dem unerwunschten Vertrag, 1997,
S. 385).

48

b) Im Streitfall ist der Klager veranlasst durch das einer arglistigen T&auschung
gleichstehende sittenwidrige Verhalten der Beklagten eine ungewollte Verpflichtung
eingegangen. Dabei kann dahinstehen, ob er einen Vermogensschaden dadurch erlitten
hat, dass im Zeitpunkt des Erwerbs des Fahrzeugs eine objektive Werthaltigkeit von
Leistung und Gegenleistung nicht gegeben war (§ 249 Abs. 1 BGB), auch wenn daftir
angesichts des zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses vorhandenen verdeckten
Sachmangels, der zu einer Betriebsbeschrdnkung oder -untersagung hétte fihren
kénnen (vgl. BGH, Beschluss vom 8. Januar 2019 - VIII ZR 225/17, NJW 2019, 1133
Rn. 17 ff.), einiges spricht. Denn ein Schaden ist hier jedenfalls deshalb eingetreten, weil
der Vertragsschluss nach den oben genannten Grundséatzen als unvernlinftig anzusehen
ist. Der Klager hat durch den ungewollten Vertragsschluss eine Leistung erhalten, die fir
seine Zwecke nicht voll brauchbar war.
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aa) Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerfrei festgestellt, dass der Klager den
Kaufvertrag in Kenntnis der illegalen Abschalteinrichtung nicht abgeschlossen hétte,
§ 286 ZPO. Dabei hat es seiner Wurdigung einen sich aus der allgemeinen
Lebenserfahrung und der Art des zu beurteilenden Geschéfts ergebenden Erfahrungssatz
zugrunde gelegt, wonach auszuschliefSen ist, dass ein Kaufer ein Fahrzeug erwirbt, dem
eine Betriebsbeschrankung oder -untersagung droht und bei dem im Zeitpunkt des
Erwerbs in keiner Weise absehbar ist, ob dieses Problem behoben werden kann. Die
Rtige der Revision, diese Gefahr halte nach der Lebenserfahrung nicht ohne weiteres
jeden Kaufer vom Erwerb eines Fahrzeugs ab, greift demgegentiber nicht durch.
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(1) Soweit der Senat die Beweiswlirdigung des Berufungsgerichts Uberprifen kann (vgl.
zu den mafigeblichen Grundsétzen etwa BGH, Urteile vom 19. Juli 2019 - V ZR 255/17,
NJW 2019, 3147 Rn. 26 mwN; vom 24. Januar 2019 -1 ZR 160/17, NJW 2019, 1596 Rn.
25 mwN), ist ein Rechtsfehler nicht zu erkennen. Das Gericht kann sich die Uberzeugung
vom Vorliegen bestimmter Tatsachen nach dem Grundsatz der freien Beweiswlrdigung
aufgrund von Indizien bilden. Im Rahmen eines Indizienbeweises koénnen
Erfahrungssétze, etwa Regeln der allgemeinen Lebenserfahrung oder durch besondere
Sachkunde erworbene Regeln, etwa 6konomische Erfahrungsséatze, Bedeutung erlangen.
Wahrend die Beweiswlirdigung des Tatrichters grundsatzlich vom Revisionsgericht nur
eingeschrankt nachgepruft wird, unterliegen die Existenz und der Inhalt eines
Erfahrungssatzes und seine Anwendung durch den Tatrichter der vollen
revisionsgerichtlichen Uberpriifung (BGH, Urteile vom 11. Dezember 2018 - KZR 26/17,
NJW 2019, 661 Rn. 49; vom 15. Januar 1993 - V ZR 202/91, NJW-RR 1993, 653, juris
Rn. 6 mwN; BSG SozR 3-2200 § 581 Nr. 8, S. 39 f,, juris Rn. 27).

51

Der Senat tritt dem Berufungsgericht nach eigener Prifung im Hinblick auf den vom
Berufungsgericht angenommenen Erfahrungssatz bei. Bei einem zur eigenen Nutzung
erworbenen Kraftfahrzeug sind dessen Gebrauchsfihigkeit und stidndige Verfigbarkeit
fir den Eigentiimer von so grofier Bedeutung, dass die voribergehende Entziehung eines
Kraftfahrzeugs auch bei der Anlegung des gebotenen strengen Mafistabs einen
Vermogensschaden darstellt. Der Verlust der Nutzungsmoéglichkeit eines Kraftfahrzeugs
wirkt sich typischerweise als solcher auf die materiale Grundlage der Lebenshaltung
signifikant aus; bei generalisierender Betrachtung erfolgen Anschaffung und
Unterhaltung eines Kraftfahrzeugs in erster Linie um des wirtschaftlichen Vorteils willen,
der in der Zeitersparnis liegt (st. Rspr., vgl. etwa Senatsurteil vom 23. Januar 2018 - VI
ZR 57/17, BGHZ 217, 218 Rn. 5-7 mwN). Das rechtfertigt nach der allgemeinen
Lebenserfahrung die Annahme, dass ein Kaufer, der - wie hier der Klager - ein Fahrzeug
zur eigenen Nutzung erwirbt, bei der bestehenden Gefahr einer Betriebsbeschriankung
oder -untersagung von dem Erwerb des Fahrzeugs abgesehen hatte (vgl. auch Heese, JZ
2020, 178, 182).
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(2) Nach den nicht angegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts wies das
Fahrzeug im Zeitpunkt des Erwerbs eine unzuldssige Abschalteinrichtung auf. Damit lag
- wie bereits oben ausgefiihrt - ein Sachverhalt vor, der - gegebenenfalls in Verbindung
mit weiteren Umstdnden - dazu fihren konnte, dass die Zulassungsbehorde eine
Betriebsbeschrankung oder -untersagung nach § 5 Abs. 1 FZV vornimmt. Zu Recht hat
das Berufungsgericht ausgeschlossen, dass ein Kéiufer, dem es auf die
Gebrauchsfahigkeit des Kraftfahrzeugs wie ausgefiihrt mafigeblich ankommt, ein
Fahrzeug erwirbt, bei dem eine auch nur abstrakte Gefahr der Betriebsbeschrankung



oder -untersagung besteht, wenn gleichzeitig unklar ist, ob Uberhaupt, wenn ja zu
welchem Zeitpunkt und wie - vor allem ohne Nachteil fir den Kaufer - der Mangel
behoben werden kann.
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bb) Das Fahrzeug war - wovon das Berufungsgericht zu Recht ausgeht und was die
Revision der Beklagten verkennt - im Zeitpunkt des Erwerbs fur die Zwecke des Klagers
nicht voll brauchbar, weil es - wie ausgefihrt - einen verdeckten Sachmangel aufwies,
der zu einer Betriebsbeschrankung oder -untersagung hatte fihren kénnen (vgl. BGH,
Beschluss vom 8. Januar 2019 - VIII ZR 225/17, NOJW 2019, 1133 Rn. 17 ff.; Heese, JZ
2020, 178, 179 ff.; Staudinger/Ruks, NJW 2019, 1179 {.). Die dagegen gerichteten Riigen
der Revision der Beklagten greifen nicht durch.
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(1) Far die Frage der Brauchbarkeit kommt es - anders als die Revision meint - nicht
lediglich darauf an, dass das Fahrzeug von dem Klager tatsdchlich genutzt werden
konnte und sich die bestehende Stilllegungsgefahr nicht verwirklicht hat. Ein Fahrzeug
ist fur die Zwecke desjenigen, der durch ein sittenwidriges Verhalten zum
Vertragsabschluss veranlasst wird, dann nicht voll brauchbar, wenn es aus der ex ante
Sicht des Kaufers letztlich vom Zufall abhéngt, ob der unerkannt bestehende Mangel
aufgedeckt und die Gebrauchsfahigkeit des Fahrzeugs in der Folge eingeschrankt wird.
Bei Berticksichtigung dieser Umstidnde des Einzelfalls ist der Erwerb des Fahrzeugs auch
nach der Verkehrsanschauung unvernuinftig und damit fir den Klager nachteilig, die
Brauchbarkeit des Fahrzeugs mithin nicht nur aus rein subjektiv willktirlicher Sicht des
Klagers eingeschrankt.
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(2) Entgegen der Ansicht der Revision (vgl. auch Weiler, NZV 2019, 545, 554) lag nicht
lediglich eine Vermogensgefdhrdung vor. Vielmehr begriindete bereits der (ungewollte)
Vertragsabschluss einen Schadensersatzanspruch. Er war darauf gerichtet, so gestellt zu
werden, als ob der Klager den Vertrag nicht abgeschlossen hatte (vgl. Senatsurteil vom
19. November 2013 - VI ZR 336/12, NJW 2014, 383 Rn. 29; BGH, Urteil vom 10.
November 2009 - XI ZR 252/08, BGHZ 183, 112 Rn. 46). Darauf, dass die unzulassige
Abschalteinrichtung und damit die Unverntinftigkeit des Vertragsschlusses erst spéter
bekannt wurde, kommt es fir die Entstehung des Schadens nicht an.
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cc) Entgegen der Ansicht der Revision der Beklagten legt das Berufungsgericht bei seiner
Beurteilung des Schadens keinen unrichtigen Zeitpunkt zugrunde.
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(1) Bei der konkreten Schadensberechnung sind grundsatzlich alle addquaten Folgen des
haftungsbegriindenden Umstands bis zum Zeitpunkt der letzten mitindlichen
Tatsachenverhandlung, dem aus prozessualen Grinden letztmdéglichen
Beurteilungszeitpunkt, in die Schadensberechnung einzubeziehen (BGH, Urteile vom 12.
Juli 1996 - V ZR 117/95, BGHZ 133, 246, 252; vom 2. April 2001 - II ZR 331/99, WM
2001, 2251, 2252, juris Rn. 15). Davon ist das Berufungsgericht, das diesen Zeitpunkt
im Hinblick auf die von dem Kléager gezogenen Nutzungen berticksichtigt hat, zutreffend
ausgegangen.
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(2) Entgegen der Ansicht der Revision fihrt dies aber nicht zu einer Verringerung oder
gar einem Entfallen des dem Klager entstandenen Schadens. Der geméafs § 249 Abs. 1
BGB nach den obigen Ausfihrungen mit dem Vertragsschluss entstandene Anspruch
des Klagers auf (Ruck-)Zahlung des fiir das bemakelte Fahrzeug gezahlten Kaufpreises
erlischt nicht, wenn sich der (objektive) Wert oder Zustand des Fahrzeugs in der Folge
aufgrund neuer Umstédnde wie etwa der Aufdeckung des verdeckten Sachmangels oder
der Durchfiihrung des Updates verdndern (vgl. Senatsurteil vom 19. November 2013 - VI
ZR 336/12, NJW 2014, 383 Rn. 28 f.). Dies geht vielmehr angesichts des Umstands,
dass das Fahrzeug Zug um Zug gegen (Ruck-)Zahlung der Beklagten zur Verfiigung zu
stellen ist, jeweils zu Lasten oder zu Gunsten der Beklagten. Aus diesem Grund trifft
auch die Ansicht der Revision, der Schaden sei durch das spater durchgefiihrte Update
wieder entfallen, nicht zu. Der im Januar 2014 unter Verletzung des wirtschaftlichen
Selbstbestimmungsrechts des Klagers sittenwidrig herbeigefithrte ungewollte
Vertragsschluss, der im Rahmen des § 826 BGB den Schaden begriindet, wird durch das
im Februar 2017 - zumal angesichts einer anderenfalls drohenden Betriebsuntersagung -
durchgeftihrte Software-Update nicht riickwirkend zu einem gewollten Vertragsschluss.
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(3) Soweit die Revision der Beklagten unter Hinweis auf die Entscheidungen des
Bundesgerichtshofs vom 15. Dezember 1976 (VIII ZR 97/75, WM 1977, 343, juris Rn. 19
f) und 1. Juli 1983 (V ZR 93/82, WM 1983, 1055, 1056 unter II 1) schliefslich meint, es
sei ein "Gleichlauf' mit der Riickabwicklung eines Vertrags nach einer Anfechtung wegen
arglistiger Tauschung (§ 123 Abs. 1 BGB) herzustellen, greift das nicht durch, zumal im
vorliegenden Fall zwischen den Parteien kein Vertragsverhaltnis bestanden hat. Die
Anfechtung wegen arglistiger TAuschung und der Schadensersatzanspruch aus § 826
BGB weisen unterschiedliche Voraussetzungen auf und bestehen nebeneinander
(Mugdan, Materialien zum Burgerlichen Gesetzbuch, Bd. II S. 422). Im Ubrigen verstofit
nach Auffassung des Senats die Geltendmachung des im Februar 2014 entstandenen
Anspruchs aus § 826 BGB, so gestellt zu werden, als ob der Kaufvertrag nicht
abgeschlossen worden wéare, auch nach Durchfiihrung des Software-Updates nicht gegen
Treu und Glauben. Die den zitierten Entscheidungen zugrundeliegenden
Fallgestaltungen sind hiermit nicht vergleichbar.
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4. Zu Recht hat das Berufungsgericht auf der Basis der von ihm getroffenen
rechtsfehlerfreien Feststellungen einen Schadigungsvorsatz der handelnden Personen,
die nach den getroffenen Feststellungen Kenntnis von der sittenwidrigen strategischen
Unternehmensentscheidung hatten, bejaht.

61

a) Der gemafs § 826 BGB erforderliche Vorsatz enthédlt ein Wissens- und ein
Wollenselement. Der Handelnde muss die Schadigung des Anspruchstellers gekannt
bzw. vorausgesehen und in seinen Willen aufgenommen, jedenfalls aber fur moglich
gehalten und billigend in Kauf genommen haben. Dabei braucht der Téater nicht zu
wissen, welche oder wie viele Personen durch sein Verhalten geschadigt werden; vielmehr
reicht aus, dass er die Richtung, in der sich sein Verhalten zum Schaden irgendwelcher
anderer auswirken konnte, und die Art des moglicherweise eintretenden Schadens
vorausgesehen und mindestens billigend in Kauf genommen hat (st. Rspr., vgl. etwa
BGH, Urteil vom 19. Juli 2004 - II ZR 402/02, BGHZ 160, 149, 156 mwN).

62



Es genligt nicht, wenn die relevanten Tatumstédnde lediglich objektiv erkennbar waren
und der Handelnde sie hatte kennen kénnen oder kennen miuissen oder sie sich ihm
sogar hitten aufdrangen miussen; in einer solchen Situation ist lediglich Fahrlassigkeit
gegeben (Senatsurteile vom 28. Juni 2016 - VI ZR 536/15, WM 2016, 1975 Rn. 25 mwN;
vom 20. Dezember 2011 - VI ZR 309/10, WM 2012, 260 Rn. 10 mwN). Es kann aber
durchaus gerechtfertigt sein, im Einzelfall aus dem Wissen einer nattirlichen Person auf
deren Willen zu schliefSen (Senatsurteil vom 28. Juni 2016 - VI ZR 536/15, WM 2016,
1975 Rn. 26). Aus der Art und Weise des sittenwidrigen Handelns kann sich die
Schlussfolgerung ergeben, dass mit Schadigungsvorsatz gehandelt worden ist (BGH,
Urteil vom 22. Februar 2019 - V ZR 244 /17, BGHZ 221, 229 Rn. 37 mwN).
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b) Nach diesen Grundsétzen ist es nicht zu beanstanden, dass sich das Berufungsgericht
auf der Grundlage seiner rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen von dem (auch) auf
die Kaufer der mit der unzuldssigen Abschalteinrichtung versehenen Fahrzeuge
bezogenen Schadigungsvorsatz der handelnden Personen - des vormaligen Leiters der
Entwicklungsabteilung und der fiir die Forschungs- und Entwicklungsaktivitdten der
Beklagten verantwortlichen vormaligen Vorstande - Uiberzeugt gezeigt hat. Da diese nach
den Feststellungen die grundlegende und mit der bewussten Tauschung des KBA
verbundene strategische Entscheidung in Bezug auf die Entwicklung und Verwendung
der unzulassigen Software jedenfalls kannten und jahrelang umsetzten, ist schon nach
der Lebenserfahrung davon auszugehen, dass ihnen als fir die zentrale Aufgabe der
Entwicklung und des Inverkehrbringens der Fahrzeuge zustdndigem Organ oder
verfassungsméfSigem Vertreter (§ 31 BGB) bewusst war, in Kenntnis des Risikos einer
Betriebsbeschridnkung oder -untersagung der betroffenen Fahrzeuge werde niemand -
ohne einen erheblichen, dies bertcksichtigenden Abschlag vom Kaufpreis - ein damit
belastetes Fahrzeug erwerben. Soweit die Revision der Beklagten letzteres in Zweifel
zieht, wird auf die Ausfihrungen oben unter 3 b aa verwiesen. Dass sie dabei darauf
vertraut haben moégen, das sittenwidrige Handeln werde nicht aufgedeckt werden,
schlief3t den Vorsatz entgegen der Ansicht der Revision der Beklagten nicht aus, weil der
Schaden im ungewollten Vertragsschluss, nicht dagegen in einer etwaigen
Betriebsuntersagung liegt. Auch insoweit wird auf die Ausfihrungen oben unter 3 b
verwiesen.
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5. Zu Recht hat das Berufungsgericht angenommen, dass sich der Klager im Wege des
Vorteilsausgleichs die von ihm gezogenen Nutzungen anrechnen lassen muss. Die von
der Revision des Klagers dagegen erhobenen Ruigen greifen nicht durch.
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a) Nach den von der Rechtsprechung im Bereich des Schadensersatzrechts entwickelten
Grundsatzen der Vorteilsausgleichung sind dem Geschadigten in gewissem Umfang
diejenigen Vorteile zuzurechnen, die ihm in adidquatem Zusammenhang mit dem
Schadensereignis zugeflossen sind. Es soll ein gerechter Ausgleich zwischen den bei
einem Schadensfall widerstreitenden Interessen herbeigefihrt werden. Der Geschéadigte
darf einerseits im Hinblick auf das schadensersatzrechtliche Bereicherungsverbot nicht
besser gestellt werden, als er ohne das schadigende Ereignis stiinde. Andererseits sind
nur diejenigen durch das Schadensereignis bedingten Vorteile auf den
Schadensersatzanspruch anzurechnen, deren Anrechnung mit dem jeweiligen Zweck des
Ersatzanspruchs tubereinstimmt, also dem Geschédigten zumutbar ist und den
Schadiger nicht unangemessen entlastet (st. Rspr., vgl. etwa BGH, Urteile vom 6. August
2019 - X ZR 165/18, juris Rn. 9; vom 30. September 2014 - X ZR 126/13, NJW 2015,
553 Rn. 14 mwN; Senatsbeschluss vom 1. Juni 2010 - VI ZR 346/08, NJW-RR 2010,



1683 Rn. 17 mwN; Senatsurteil vom 10. Dezember 1985 - VI ZR 31/85, NJW 1986, 983,
juris Rn. 14).
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b) Die Grundsatze der Vorteilsausgleichung gelten auch fir einen Anspruch aus
vorsatzlicher sittenwidriger Schiadigung gemafs § 826 BGB (Senatsurteile vom 28. Juni
2016 - VI ZR 536/15, WM 2016, 1975 Rn. 6, 29; vom 28. Oktober 2014 - VI ZR 15/14,
WM 2014, 2318 Rn. 37 ff.; vgl. auch BGH, Urteile vom 17. Mai 1995 - VIII ZR 70/94,
NJW 1995, 2159, 2161, juris Rn. 21-23; vom 14. Oktober 1971 - VII ZR 313/69, BGHZ
57, 137, 139, juris Rn. 15; vom 16. Oktober 1963 - VIII ZR 97/62, NJW 1964, 39, juris
Rn. 11; vom 2. Juli 1962 - VIII ZR 12/61, NJW 1962, 1909, juris Rn. 5; vom 29. Oktober
1959 - VIII ZR 125/58, NJW 1960, 237). Das erkennt der Klager im Grundsatz an,
nachdem er der Beklagten Zug um Zug die Ubergabe und Ubereignung des Fahrzeugs
angeboten hat. Die Ruige der Revision des Kligers, es erscheine unbillig, dass die
Beklagte aus der (weiteren) Nutzung des nur auf dem Prifstand die mafdgeblichen
Schadstoffgrenzwerte einhaltenden Fahrzeugs einen Vorteil ziehe, dies sei ferner auch
dem Geschéadigten unzumutbar (vgl. auch Bruns, NJW 2019, 801, 804 f.; NJW 2020,
508 ff.; Heese, NJW 2019, 257, 261 {.; von Mirbach, MDR 2020, 129 ff.; Staudinger, NJW
2020, 641 ff.; Klohn, ZIP 2020, 341, 343 ff.), nicht zuletzt, weil es einen Anreiz zur
Verfahrensverzogerung darstelle, greift nicht durch.
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aa) Die Revision des Klagers weist zwar zu Recht darauf hin, dass das Deliktsrecht auch
praventiv wirkt (vgl. BGH, Urteil vom 28. Juni 2011 - KZR 75/10, BGHZ 190, 145 Rn.
62). Es ist aber nicht geboten, im Hinblick auf die sich als nfttzliche Folge aus der
Kompensation ergebende Pravention die Vorteilsausgleichung grundsétzlich
auszuschliefsen; anderenfalls wilirde der Ersatzanspruch in die N&he eines dem
deutschen Recht fremden Strafschadensersatzes gertickt (BGH, ebenda mwN).
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bb) Ob es - wie die Revision des Klagers meint - tatsédchlich im Interesse der Beklagten
lag, das vorliegende Verfahren zu verzdgern, ist ohne Bedeutung. Denn eine solche -
klagerseits lediglich pauschal behauptete - Verzdogerung hatte grundsatzlich nicht zur
Folge, dass der Klager die gezogenen Nutzungen nicht herauszugeben brauchte.
Abgesehen davon musste die Beklagte auch mit einer moglichen Verurteilung zur
Zahlung von Prozesszinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten tiber dem Basiszinssatz aus
der Klageforderung rechnen. Ob der Wert der durch den Klager gezogenen Nutzungen
den zu zahlenden Zins letztlich Gibersteigen wiirde, war fiir sie nicht vorhersehbar.
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cc) Soweit die Revision des Klagers meint, dem Vorteilsausgleich stehe fir die Zeit,
nachdem die Beklagte im Herbst 2017 die angebotene Riicknahme des Fahrzeugs nicht
akzeptiert habe, die Schadensminderungspflicht des Geschadigten nach § 254 Abs. 2
Satz 1 BGB entgegen, weil der Klager das Fahrzeug héatte stilllegen und der Beklagten
stattdessen Mietwagen- oder Taxikosten in Rechnung stellen kénnen, greift das nicht
durch.
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Unrichtig ist bereits die Annahme eines solchen Ersatzanspruchs. Dieser ware auf das

Erftallungsinteresse gerichtet, das die Beklagte dem Klager nicht schuldet (vgl.
Senatsurteil vom 18. Januar 2011 - VI ZR 325/09, BGHZ 188, 78 Rn. 8-11 mwN). Im



Ubrigen hat das KBA den Betrieb des Fahrzeugs nach Entfernung der unzuldssigen
Abschaltvorrichtung durch das genehmigte Software-Update freigegeben (vgl. nur VGH
Baden-Wturttemberg, Beschluss vom 3. Februar 2020 - 10 S 625/19, juris Rn. 1, 2, 14;
BayVGH, Urteil vom 22. Oktober 2019 - 11 BV 19.823, juris Rn. 2, 11, 26, 28, 34, 36;
VGH Hessen, Beschluss vom 20. Marz 2019 - 2 B 261/19, NVwZ 2019, 1297 Rn. 9 {,;
jeweils zu einem Dieselmotor der Baureihe EA189). Entschied der Klager sich fiir die ihm
zumutbare Nutzung, sind nach den oben angefiihrten Grundsatzen die daraus
gezogenen Vorteile auszugleichen.
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dd) Diesem Ergebnis steht auch nicht die sich aus § 817 Satz 2 BGB ergebende Wertung
entgegen. Der Ausnahmecharakter der Vorschrift verbietet es, ihr einen tUber das
Bereicherungsrecht hinausreichenden allgemeinen Rechtsgedanken zu entnehmen und
das Ruckforderungsverbot auf andere als bereicherungsrechtliche Anspriche
auszudehnen (BGH, Urteil vom 9. Oktober 1991 - VIII ZR 19/91, NJW 1992, 310, 311,
juris Rn. 24 mwN). Die von der Revision in diesem Zusammenhang weiter
angesprochenen Normen und Rechtsgrundsitze aus unterschiedlichen Rechtsgebieten
aufderhalb des Deliktsrechts wie etwa 8§ 346 ff.,, 393, 814 BGB betreffen andere
Fallkonstellationen und besagen fur die Frage der Anrechnung der vom Klager gezogenen
Nutzungsvorteile auf seinen Anspruch aus § 826 BGB nichts.
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c) Soweit die Revision des Klagers schliefflich meint, jedenfalls sei eine
Vorteilsausgleichung im Rahmen eines dem Klager neben dem Anspruch aus § 826 BGB
zustehenden Schadensersatzanspruchs aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 6
Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV ausgeschlossen, vermag ihr auch das nicht zum Erfolg zu
verhelfen.
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aa) Eine Rechtsnorm ist ein Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB, wenn sie
zumindest auch dazu dienen soll, den Einzelnen oder einzelne Personenkreise gegen die
Verletzung eines bestimmten Rechtsguts zu schuitzen. Daflir kommt es nicht auf die
Wirkung, sondern auf Inhalt und Zweck des Gesetzes sowie darauf an, ob der
Gesetzgeber bei Erlass des Gesetzes gerade einen Rechtsschutz, wie er wegen der
behaupteten Verletzung in Anspruch genommen wird, zu Gunsten von Einzelpersonen
oder bestimmten Personenkreisen gewollt oder doch mitgewollt hat. Es gentigt, dass die
Norm auch das Interesse des Einzelnen schiitzen soll, mag sie auch in erster Linie
dasjenige der Allgemeinheit im Auge haben. Nicht ausreichend ist aber, dass der
Individualschutz durch Befolgung der Norm nur als ihr Reflex objektiv erreicht wird; er
muss vielmehr im Aufgabenbereich der Norm liegen. AufSerdem muss die Schaffung
eines individuellen Schadensersatzanspruchs sinnvoll und im Lichte des
haftungsrechtlichen Gesamtsystems tragbar erscheinen, wobei in umfassender
Wirdigung des gesamten Regelungszusammenhangs, in den die Norm gestellt ist, zu
prufen ist, ob es in der Tendenz des Gesetzgebers liegen konnte, an die Verletzung des
geschiitzten Interesses die deliktische Einstandspflicht des dagegen Verstofienden mit
allen damit zugunsten des Geschéadigten gegebenen Haftungs- und
Beweiserleichterungen zu kntipfen (st. Rspr., vgl. nur Senatsurteil vom 23. Juli 2019 - VI
ZR 307/18, NJW 2019, 3003 Rn. 12 f. mwN; BGH, Urteil vom 27. Februar 2020 - VII ZR
151/18, juris Rn. 34 mwN). Ein Schadensersatzanspruch aus § 823 Abs. 2 BGB setzt
schliefSlich weiter voraus, dass sich im konkreten Schaden die Gefahr verwirklicht hat,
vor der die betreffende Norm schiitzen sollte. Der eingetretene Schaden muss also in den
sachlichen Schutzbereich der Norm fallen. Weiter muss der konkret Geschadigte vom
personlichen Schutzbereich der verletzten Norm erfasst sein und zum Kreis derjenigen



Personen gehoéren, deren Schutz die verletzte Norm bezweckt (Senatsurteil vom 23. Juli
2019 - VIZR 307/18, NJW 2019, 3003 Rn. 14 mwN; BGH, Urteil vom 27. Februar 2020 -
VII ZR 151/18, juris Rn. 34 mwN).
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bb) Diese Voraussetzungen liegen im Hinblick auf den von dem Klager geltend
gemachten Schaden offensichtlich nicht vor. Die zur vollstdndigen Harmonisierung der
technischen Anforderungen flir Fahrzeuge erlassenen Rechtsakte der Europaischen
Union zielen vor allem auf eine hohe Verkehrssicherheit, hohen Gesundheits- und
Umweltschutz, rationelle Energienutzung und wirksamen Schutz vor unbefugter
Benutzung, Erwagungsgriinde 2, 3, 14, 17 und 23 der Richtlinie 2007/46/EG. Wie
bereits ausgefliihrt, hat der Inhaber der EG-Typgenehmigung geméafs § 6 Abs. 1 EG-FGV
fir jedes dem genehmigten Typ entsprechende Fahrzeug eine
Ubereinstimmungsbescheinigung nach Artikel 18 in Verbindung mit Anhang IX der
Richtlinie 2007 /46 /EG auszustellen und dem Fahrzeug beizufligen. Neue Fahrzeuge, fur
die eine Ubereinstimmungsbescheinigung vorgeschrieben ist, diirfen geméafl § 27 Abs. 1
EG-FGV im Inland zur Verwendung im Strafsenverkehr nur feilgeboten, veraufSert oder in
Verkehr gebracht werden, wenn sie mit einer giiltigen Ubereinstimmungsbescheinigung
versehen sind.
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Die Ubereinstimmungsbescheinigung stellt nach dem Erwigungsgrund O des Anhangs IX
der Richtlinie 2007/46/EG in der Fassung der VO 385/2009/EG eine Erklarung des
Fahrzeugherstellers dar, in der er dem Fahrzeugkaufer versichert, dass das von ihm
erworbene Fahrzeug zum Zeitpunkt seiner Herstellung mit den in der Européischen
Union geltenden Rechtsvorschriften tibereinstimmt. Sie soll auferdem den zustandigen
Beh6érden der Mitgliedstaaten ermdéglichen, Fahrzeuge zuzulassen, ohne vom
Antragsteller zusatzliche technische Unterlagen anfordern zu muissen. Dementsprechend
ist bei erstmaliger Zulassung (Erstzulassung) der Nachweis, dass das Fahrzeug einem
Typ entspricht, fir den eine EG-Typgenehmigung vorliegt, durch Vorlage der
Ubereinstimmungsbescheinigung zu fiihren, § 6 Abs. 3 Satz 1 FZV.
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Es kann hier dahinstehen, welche Rechtsbedeutung die Ubereinstimmungserkldarung hat
(vgl. Schréder, DVBI1 2017, 1193, 1195 ff.), ob sie - wie der Kldger meint - nicht gultig
war, und ob § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV in Verbindung mit Art. 18 der Richtlinie
2007/46/EG nach Zweck und Inhalt auch dazu dienen sollen, das Interesse des Kéaufers
eines Neuwagens an der (zligigen) Erstzulassung oder dasjenige des Kaufers eines
Gebrauchtwagens an dem Fortbestand der Betriebserlaubnis zu schiitzen, § 5 Abs. 1, § 3
Abs. 1 Satz 2 FZV in Verbindung mit § 25 Abs. 2 und 3 EG-FGV (vgl. auch OLG
Braunschweig, ZIP 2019, 815, 822 ff.; LG Stuttgart, EuGH-Vorlage vom 13. Marz 2020 -
3 0 31/20, juris Rn. 161 ff.; Artz/Harke, NJW 2017, 3409, 3413; Armbruster, ZIP 2019,
837, 839 ff.; zu 8§ 20 ff. StVZO Senatsurteil vom 17. Oktober 1978 - VI ZR 236/75, WM
1979, 17, 18, juris Rn. 15). Der Klager - Kaufer eines gebrauchten, nach wie vor
zugelassenen Fahrzeugs - verlangt von der Beklagten n&dmlich nicht etwa Erstattung von
Schaden, die ihm durch eine verzogerte Erstzulassung oder auch durch das aufgrund
der Nebenbestimmungen zu der Typgenehmigung erforderlich gewordene Software-
Update entstanden seien. Inhalt seines Vorwurfs ist vielmehr, dass er von der Beklagten
zu der Ubernahme einer ungewollten Verbindlichkeit veranlasst worden sei;
dementsprechend verlangt er von der Beklagten die Erstattung des von ihm an den
Verkaufer entrichteten Kaufpreises. Aus diesem Vorwurf kann der Klager aber in Bezug
auf § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV nichts fir sich
herleiten. Das Interesse, nicht zur Eingehung einer ungewollten Verbindlichkeit



veranlasst zu werden, liegt nicht im Aufgabenbereich der Norm. Die Revision des Klagers
zeigt keine Anhaltspunkte daftir auf, dass der Gesetz- und Verordnungsgeber mit den
genannten Vorschriften (auch) einen Schutz der allgemeinen Handlungsfreiheit und
speziell des wirtschaftlichen Selbstbestimmungsrechts der einzelnen Kaufer bezweckte
und an die (auch fahrlassige) Erteilung einer inhaltlich unrichtigen
Ubereinstimmungsbescheinigung einen gegen den Hersteller gerichteten Anspruch auf
(Rtck-)Abwicklung eines mit einem Dritten geschlossenen Kaufvertrags héatte kntpfen
wollen; solche sind auch nicht ersichtlich. Schon gar nicht ersichtlich ist im Ubrigen,
dass die entsprechenden Regelungen im Rahmen des deliktischen Schadensrechts nach
8§ 823 ff. BGB einen Vorteilsausgleich ausschliefSen. Das Gemeinschaftsrecht hindert die
nationalen Gerichte nicht daran, dafiir Sorge zu tragen, dass der Schutz der
gemeinschaftsrechtlich gewédhrleisteten Rechte nicht zu einer ungerechtfertigten
Bereicherung des Anspruchsberechtigten fihrt (vgl. nur EuGH, Urteil vom 13. Juli 2006,
C-295/04 bis C-298/04, EuZW 2006, 529 Rn. 94 mwN). Insoweit ist es mit dem
unionsrechtlichen Effizienzgebot vereinbar, nach den Grundséitzen der
Vorteilsausgleichung einen Ersatzanspruch zu versagen, der zu einer ungerechtfertigten
Bereicherung flihren wtirde (vgl. nur BGH, Urteil vom 28. Juni 2011 - KZR 75/10, BGHZ
190, 145 Rn. 63 mwN zum Kartellschadensersatz).
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cc) Ein Vorabentscheidungsersuchen an den Gerichtshof der Europadischen Union
(Art. 267 Abs. 3 AEUV) wegen der Auslegung der genannten Vorschriften ist entgegen der
Ansicht der Revision des Klégers nicht veranlasst. Ein Vorabentscheidungsersuchen ist
erforderlich, wenn sich eine entscheidungserhebliche und der einheitlichen Auslegung
bedurfende Frage des Unionsrechts stellt. Das ist hier nicht der Fall. Die Rechtslage ist
im Hinblick auf § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV wie dargestellt von vornherein eindeutig
("acte clair", vgl. EuGH, Urteil vom 6. Oktober 1982 - Rs 283/81, NJW 1983, 1257, 1258;
BVerfG, NVwZ 2015, 52 Rn. 35).
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6. SchliefSlich ist die Hohe der von dem Berufungsgericht berticksichtigten
Nutzungsentschadigung revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Die von beiden
Parteien dagegen erhobenen Ruigen greifen nicht durch.
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a) Die Bemessung der Hohe des Schadensersatzanspruchs ist in erster Linie Sache des
nach § 287 ZPO besonders freigestellten Tatrichters. Sie ist revisionsrechtlich nur
daraufhin Uberprifbar, ob der Tatrichter erhebliches Vorbringen der Parteien
unberticksichtigt gelassen, Rechtsgrundsatze der Schadensbemessung verkannt,
wesentliche Bemessungsfaktoren aufSer Betracht gelassen oder seiner Schéatzung
unrichtige Mafistdbe zugrunde gelegt hat. Es ist insbesondere nicht Aufgabe des
Revisionsgerichts, dem Tatrichter eine bestimmte Berechnungsmethode vorzuschreiben
(st. Rspr., vgl. etwa Senatsurteil vom 17. Dezember 2019 - VI ZR 315/18, VersR 2020,
373 Rn. 12 mwN; speziell zur Vorteilsausgleichung vgl. auch BGH, Urteil vom 23.
September 2014 - XI ZR 215/13, BKR 2015, 339 Rn. 39 mwN).
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b) Solche Fehler zeigen die Revisionen nicht auf und sind auch nicht ersichtlich. Das
Berufungsgericht hat die von dem Klager gezogenen Vorteile gemafd § 287 ZPO geschétzt,
indem es den von dem Klager gezahlten Bruttokaufpreis (31.490 €) fir das Fahrzeug
durch die voraussichtliche Restlaufleistung im Erwerbszeitpunkt (280.000 km) geteilt
und diesen Wert mit den gefahrenen Kilometern (52.229) multipliziert hat (vgl. BGH,



Beschluss vom 9. Dezember 2014 - VIII ZR 196/ 14, Schaden-Praxis 2015, 277, 278 juris
Rn. 3; Urteil vom 17. Mai 1995 - VIII ZR 70/94, NJW 1995, 2159, 2161, juris Rn. 23;
Wackerbarth, NOW 2018, 1713 ff.).
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aa) Dem Einwand der Revision des Klagers, der Nutzungswert sei zu hoch veranschlagt,
weil das nicht den Vorschriften entsprechende Fahrzeug nicht héatte in Betrieb
genommen werden diirfen, ist kein Erfolg beschieden (vgl. auch Harke, VuR 2017, 83, 91
f.; Fervers/Gsell, NJW 2020, 1393, 1395). Im Rahmen der Vorteilsausgleichung kommt
es auf die aus dem erworbenen Fahrzeug (tatsachlich) gezogenen Vorteile an. Diese liegen
darin, dass der Klager das Fahrzeug genutzt hat. Darauf, ob es hatte in Betrieb
genommen werden duirfen, kommt es nicht an.
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bb) Soweit die Revision der Beklagten unter Hinweis auf die Entscheidung des
Bundesgerichtshofs vom 2. Juli 1962 (VIII ZR 12/61, NJW 1962, 1909, 1910, juris Rn.
7; vgl. auch OLG Frankfurt BeckRS 2019, 22222 Rn. 42) rugt, es komme bei der
Berechnung der gezogenen Vorteile nicht auf das von dem Klager erworbene Fahrzeug,
sondern darauf an, welche Nachteile der Klager erlitten hatte, wenn er ein anderes
Fahrzeug erworben und genutzt hatte (vgl. auch Fervers/Gsell, NJW 2020, 1393), zeigt
sie einen revisionsrechtlich beachtlichen Fehler nicht auf. In der der dortigen
Entscheidung zugrundeliegenden Fallgestaltung konnte die Schatzung der
anzurechnenden Vorteile unter Zugrundelegung eines hypothetischen Kaufs desjenigen
Fahrzeugs erfolgen, das der Klager aufgrund der arglistigen Tauschung zu erwerben
geglaubt hatte (Neuwagen des Jahres 1955 anstatt Gebrauchtwagen des Jahres 1954).
Das kommt hier schon deshalb nicht in Betracht, weil der Erwerb eines Fahrzeugs des
hier streitgegenstandlichen Modells ohne unzulassige Abschalteinrichtung nicht méglich
war. Vor diesem Hintergrund ist die von dem Berufungsgericht in zulassiger Austibung
des ihm im Rahmen des § 287 ZPO zustehenden Ermessens (vgl. Senatsurteil vom 17.
September 2019 - VI ZR 396/18, NJW 2020, 236 Rn. 13 mwN) gewahlte Methode der
Schatzung der dem Kléger entstandenen Vorteile nicht zu beanstanden. Sie basiert auf
dem Kauf des tatsdchlich erworbenen Fahrzeugs und stellt mithin unmittelbar auf das
schiddigende Ereignis ab. Dabei berticksichtigt sie einerseits die dem Klager
zugeflossenen Nutzungsvorteile und andererseits Uiber den wertbildenden Faktor der
Laufleistung auch den Wertverlust des Fahrzeugs.
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cc) Mit der pauschalen Behauptung, die Annahme einer Gesamtlaufleistung von 300.000
km sei realitatsfremd, und der Riige, die Erwdgungen des Berufungsgerichts seien nicht
Uberzeugend, zeigt die Beklagte einen revisionsrechtlich erheblichen Fehler nicht auf.
Ubergangenen Vortrag dahin, dass und aus welchen konkreten Griinden ein VW Sharan
2.0 TDI match eine Gesamtlaufleistung von 300.000 km in der Regel nicht erreiche,
macht die Revision der Beklagten nicht geltend. Im Ubrigen hat das Berufungsgericht -
von der Revision insoweit nicht angegriffen - auch darauf abgestellt, dass das
streitgegenstandliche Fahrzeug als Grofiraum-Van auf eine umfangreiche und robuste
Nutzung ausgelegt sei.

II.
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Soweit die Revision der Beklagten in Bezug auf die Nebenpunkte der Feststellung des
Annahmeverzugs (8§ 293 ff. BGB), des Zinszeitraums in Bezug auf die Hauptforderung
(8 291 BGB) und der vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten geringfligig erfolgreich ist,
war das Berufungsurteil zu korrigieren und das klageabweisende Urteil des Landgerichts
insoweit wiederherzustellen (§ 562 Abs. 1, § 563 Abs. 3 ZPO). Im Einzelnen:
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1. Zu Recht rlugt die Revision der Beklagten, dass das Berufungsgericht den
Annahmeverzug nicht hétte feststellen durfen. Der Klager hat der Beklagten im Hinblick
darauf, dass er in dem Schreiben vom 15. September 2017 die Erstattung des gesamten
Kaufpreises in Hohe von 31.490 € verlangt und sich noch bis in die Revisionsinstanz
gegen die Anrechnung des Nutzungsersatzes gewehrt hat, die Ubergabe und Ubereignung
des Fahrzeugs nicht zu den Bedingungen angeboten, von denen er sie im Hinblick auf
den im Wege der Vorteilsausgleichung geschuldeten und vom Kaufpreis in Abzug zu
bringenden Nutzungsersatz hatte abhéngig machen durfen. Er hat damit durchgangig
die Zahlung eines deutlich hoheren Betrags verlangt, als er hatte beanspruchen kénnen.
Ein zur Begrindung von Annahmeverzug auf Seiten der Beklagten geeignetes Angebot ist
unter diesen Umstdnden nicht gegeben (vgl. BGH, Urteil vom 20. Juli 2005 - VIII ZR
275/04, BGHZ 163, 381, 390, insoweit nicht vollstdndig mitabgedruckt, juris Rn. 30;
vgl. auch Niemeyer/Koénig, NJW 2013, 3213, 3214 unter II).
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2. Gleiches gilt in Bezug auf die Begrundung des Schuldnerverzugs hinsichtlich der
Kaufpreiserstattung (§ 286 Abs. 2 Nr. 3 BGB), weil der Schuldner nur in Verzug geraten
kann, wenn der Glaubiger die ihm obliegende Gegenleistung ordnungsgemafd anbietet
(vgl. BGH, Urteil vom 20. Juli 2005 - VIII ZR 275/04, BGHZ 163, 381, 390, juris Rn. 30)
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3. Zu Recht weist die Revision der Beklagten ferner darauf hin, dass die von dem
Berufungsgericht ausgeworfenen vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten um den Betrag
von 116,03 € zu mindern sind, nachdem eine 1,3-Geschéaftsgebtihr zuztglich der
Kostenpauschale und Umsatzsteuer (Nr. 2300 und Nr. 7002 RVG-VV) bei einem nach
den Feststellungen anzusetzenden Gegenstandswert bis 30.000 € vorgerichtliche Kosten
nicht in Héhe von 1.474,89 €, sondern in Héhe von 1.358,86 € ergibt. Das Urteil war in
Bezug auf diese Nebenforderung zu korrigieren.



