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Deliktische Vorteilsausgleichung bei einem Leasingvertrag — VW-

Abgasskandal

1. Die Grundsiitze der Vorteilsausgleichung gelten auch fiir einen Anspruch aus sittenwidriger
vorsitzlicher Schidigung gemifd § 826 BGB. Im Wege der Vorteilsausgleichung ist dieser An-
spruch um die Nutzungsvorteile zu kiirzen, die dem Geschiidigten in adiquatem Zusammen-
hang mit dem Schadensereignis zugeflossen sind (im Anschluss an BGH, Urt. v. 25.05.2020 —
VIZR 252/19, BGHZ 225, 316).

2. Im Rahmen der deliktischen Vorteilsausgleichung entspricht der Wert der wiihrend der Leas-
ingzeit erlangten Nutzungsvorteile eines Kraftfahrzeugs grundsétzlich der Héhe nach den vere-

inbarten Leasingzahlungen.

BGH, Urteil vom 16.09.2021 - VII ZR 192/20

Sachverhalt: Der Kldger nimmt die beklagte Kraftfahrzeugherstellerin wegen der Verwendung einer

unzuldssigen Abschalteinrichtung auf Schadensersatz in Anspruch.

Er leaste von der Volkswagen Leasing GmbH fir die Zeit vom 08.06.2009 bis zum 07.06.2013 einen von
der Beklagten hergestellten Neuwagen Audi Q5 2.0 TDI, dessen Neupreis bei Leasingbeginn
40.294,80 € betrug. Der Klager leistete monatliche Leasingraten in Hohe von 437 € und eine Leasing-
sonderzahlung in Héhe von 5.000 €. Am 27.05.2013 erwarb der Klager den Pkw bei einem Kilometers-
tand von 80.000 fir 25.680,74 €.

Der Audi Q5 2.0 TDI ist mit einem Dieselmotor des Typs EA189 ausgestattet. Dieser verfiligte liber eine
Steuerungssoftware, die erkannte, ob das Fahrzeug auf einem Priifstand den Neuen Européischen
Fahrzyklus (NEFZ) durchlief. In diesem Fall bewirkte die Software eine hohere Abgasriickfiihrungsrate
und somit einen geringeren Stickoxid(NO)-Ausstofs als beim Normalbetrieb des Fahrzeugs. Ein von
der Beklagten angebotenes Softwareupdate wurde installiert. Im Februar 2019 erlitt der Pkw bei einem

Kilometerstand von 170.000 einen Motorschaden; es wurde seitdem nicht mehr bewegt.
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Der Kléager hat die Beklagte erstinstanzlich auf Schadensersatz in Hohe von insgesamt 68.915,01 €
(Leasingraten, Sonderzahlung, Kaufpreis, weitere Aufwendungen und bezifferte Deliktszinsen) nebst
Verzugszinsen aus 57.426,42 €, Zug um Zug gegen , Riickgabe” des Fahrzeugs, sowie auf Erstattung
vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten in Anspruch genommen. Aufierdem hat er die Feststellung
begehrt, dass die Beklagte mit der Annahme des Fahrzeugs in Verzug ist. Die Beklagte hat die Einrede
der Verjahrung erhoben und im Ubrigen einen Anspruch des Kligers auf Schadensersatz in Abrede

gestellt

Das Landgericht hat die Beklagte unter Klageabweisung im Ubrigen verurteilt, an den Klidger
26.853,71 € nebst Verzugszinsen, Zug um Zug gegen ,,Riickgabe® des Fahrzeugs, zu zahlen und ihm
vorgerichtlich angefallene Rechtsanwaltskosten in Hohe von 1.337,44 € nebst Rechtshingigkeitszinsen
zu ersetzen. Weiter hat das Landgericht festgestellt, dass die Beklagte mit der ,Riicknahme* des

Fahrzeugs in Annahmeverzug sei.

Auf die Berufung der Beklagten hat das Berufungsgericht das erstinstanzliche Urteil abgedndert und
die Beklagte unter Klageabweisung im Ubrigen verurteilt, an den Kliger 15.541,29 € nebst Recht-
shangigkeitszinsen, Zug um Zug gegen Ubergabe und Ubereignung des Pkw, zu zahlen und ihm vorg-
erichtlich entstandene Rechtsanwaltskosten in Hohe von 1.029,35 € nebst Rechtshingigkeitszinsen zu
ersetzen. Die weitergehende Berufung der Beklagten und die Berufung des Kléagers, mit der dieser Scha-
densersatz in Hohe von 65.403,16 € nebst Verzugszinsen aus 54.254,57 € verlangt hat, hat das Beru-

fungsgericht zuriickgewiesen.

Mit seiner Revision hat der Kldger — einschliefdlich der bereits zuerkannten Betrdge — Schadensersatz
in Hohe von 29.442,93 € nebst Verzugszinsen seit dem 19.05.2019, Zug um Zug gegen Ubergabe und
Ubereignung des Fahrzeugs, die Feststellung des Annahmeverzugs der Beklagten sowie den Ersatz
vorgerichtlich entstandener Rechtsanwaltskosten in Hohe von 1.358,86 € nebst Rechtshangigkeit-
szinsen begehrt. Die Beklagte hat mit ihrer Revision ihren Antrag auf vollstindige Abweisung der Klage

weiterverfolgt. Nur dieses Rechtsmittel hatte Erfolg.

Aus den Griinden: [9] 1. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung, soweit fir das

Revisionsverfahren von Interesse, im Wesentlichen Folgendes ausgefiihrt:
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[10] Der Klager habe gegen die Beklagte einen Schadensersatzanspruch aus sittenwidriger vorsétzlich-

er Schadigung gemafs §§ 826, 31 BGB, soweit er seine Anspriiche auf den Kaufvertrag vom 27.05.2013

stlitze. Das Herstellen und Inverkehrbringen des Fahrzeugs mit der unzuléssigen Abschalteinrichtung
sei als sittenwidrig i. S. von § 826 BGB zu werten. Die Beklagte hafte aus eigenem deliktischen Handeln.
Insoweit konne dahinstehen, ob ihre Haftung auf eine Wissenszurechnung im Volkswagen-Konzern
gestiitzt werden konne. Sie misse sich jedenfalls auf der Grundlage des Klagervortrags das Verhalten
ihrer Entscheidungstriger geméfs § 31 BGB zurechnen lassen. Der Kldgervortrag sei ausreichend, um
von einer sekundéren Darlegungslast der Beklagten zu ihrer angeblichen Unkenntnis von der manip-
ulierten Motorsoftware auszugehen. Dem Klager sei durch das sittenwidrige Verhalten der Beklagten
ein Schaden entstanden, der im Abschluss des Kaufvertrags tiber das streitgegenstindliche Fahrzeug

liege und durch das spétere Softwareupdate nicht entfallen sei.

[11] Als Rechtsfolge konne der Kldger den gezahlten Kaufpreis in Hohe von 25.680,74 € zuziiglich
fehlgeschlagener Aufwendungen in Hohe von 619,91 € (Selbstabholerpaket, Spurverbreiterung und
Folieneinbau) ersetzt verlangen, insgesamt also 26.300,65 €, Zug um Zug gegen , Riickiibereignung*”
des Fahrzeugs. Allerdings miisse er sich im Wege des Vorteilsausgleichs die von ihm seit dem Kauf ge-

zogenen Nutzungen, die mit 10.759,36 € zu bewerten seien, anrechnen lassen.

[12] Der Anspruch des Kligers in Héhe von 15.541,29 € sei nicht verjahrt. Die dreijahrige Verjahrungs-
frist gemafs § 199 I BGB habe frithestens am 01.01.2017 begonnen und sei durch die am 27.05.2019
beim Landgericht eingegangene und am 23.07.2019 zugestellte Klage rechtzeitig gemaéafs § 204 I Nr. 1
BGB gehemmt worden. Dem Kléger falle keine grob fahrldssige Unkenntnis von den anspruchsbegriin-
denden Umstdnden und der Person des Schuldners bereits im Jahre 2015 zur Last. Es stelle sich nicht
als grob fahrldssig dar, dass er damals keinen Gebrauch von der Moglichkeit gemacht habe, auf der In-
ternetplattform der Beklagten die Betroffenheit seines Fahrzeugs vom ,Dieselskandal” festzustellen.
Das Bestehen von Schadensersatzanspriichen gegen die Beklagte habe sich ihm — auch unter Beriick-
sichtigung der Medienberichterstattung — nicht aufgedriangt, weshalb er sich im Jahr 2015 nicht aktiv

um die Feststellung der eigenen Betroffenheit habe bemiihen miissen.
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[13] Ein Anspruch des Klagers auf Ersatz der von ihm aufgrund des Leasingvertrags geleisteten Zah-
lungen in Héhe von insgesamt 25.976 € bestehe nicht. Ein etwaiger Anspruch scheitere jedenfalls
daran, dass der gegebenenfalls anzurechnende Nutzungsvorteil der Héhe nach den Leasingzahlungen
entspreche. Der Abschluss eines Leasingvertrags stelle eine vom Kauf in wirtschaftlicher Hinsicht
grundverschiedene Investitionsentscheidung dar. Dass die Leasingkosten neben dem Bruttoeinkauf-
spreis des Leasinggebers auch Finanzierungskosten, sonstige Nebenkosten und einen Gewinnanteil en-
thielten, rechtfertige es nicht, den Leasingnehmer wie einen Kaufer zu behandeln. Bei den erbrachten
Leasingzahlungen handele es sich um den Preis, den der Klidger entsprechend seinem Willensentsch-

luss fiir die Nutzung des Fahrzeugs zu zahlen gehabt habe.

[14] Die Feststellung des Annahmeverzugs hinsichtlich der Herausgabe des Fahrzeugs konne der
Kldger ebenfalls nicht verlangen, weil er mit der Klage die Erstattung des gesamten Kaufpreises — ohne
Abzug einer Nutzungsentschidigung — verlangt und daher kein verzugsbegriindendes Angebot
abgegeben habe. Mangels eines ordnungsgemafsen Herausgabeangebots sei die Beklagte vorprozessual

auch nicht in Schuldnerverzug geraten.

[15] II. Die wechselseitigen Revisionen sind geméfs § 543 I Nr. 1 ZPO insgesamt statthaft. Das Beru-
fungsgericht hat die Revision unbeschrénkt zugelassen. Die vorsorglich eingelegten wechselseitigen An-
schlussrevisionen der Parteien und die ebenfalls vorsorglich eingelegte Nichtzulassungsbeschwerde

des Kligers sind damit gegenstandslos.

[16] 1. Das Berufungsgericht hat die Zulassung im Tenor seines Urteils ohne Einschriankungen ausge-
sprochen. Allerdings kann sich eine Zulassungsbeschrankung nach der stindigen Rechtsprechung des
BGH auch aus den Entscheidungsgriinden ergeben, sofern die Beschrinkung klar und eindeutig ist.
Das ist regelméfdig dann anzunehmen, wenn sich die vom Berufungsgericht als zulassungsrelevant
angesehene Frage nur fiir einen eindeutig abgrenzbaren selbststindigen Teil des Streitstoffs stellt, der
Gegenstand eines Teilurteils oder eines eingeschrinkt eingelegten Rechtsmittels sein kann. Hingegen
genugt die blofse Angabe des Grundes fir die Zulassung der Revision nicht, um von einer Zulas-
sungsbeschrankung auszugehen (vgl. BGH, Urt. v. 08.01.2019 — 11 ZR 139/17, WM 2019, 495 Rn. 17 {.;
Beschl. v. 25.06.2019 — 1 ZR 91/18, juris Rn. 3; Urt. v. 29.09.2020 — VI ZR 449/19, GRUR 2021, 106

Rn. 12; jeweils m. w. Nachw.).
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[17] Dem Berufungsurteil ist eine Beschriankung der Revisionszulassung nicht mit hinreichender
Klarheit zu entnehmen. In den Entscheidungsgriinden heift es, dass die Revision zur Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung zuzulassen sei, "nachdem die Fragen der Verjihrung und der Berech-
nung des Nutzungsausgleichs bei einem geleasten Fahrzeug" hochstrichterlich ungeklart seien und
von Obergerichten uneinheitlich beurteilt wiirden. Das lasst eine Beschrankungsabsicht nicht ein-
deutig erkennen, zumal eine Beschriankung der Revisionszulassung auf die Verjihrungsfrage unzulis-
sig und damit wirkungslos wére (vgl. BGH, Urt. v. 21.09.2006 — I&nbs;ZR&nbs;2/04, NJW-RR 2007, 182
Rn. 19 m. w. Nachw.). Es kann nicht davon ausgegangen werden, dass das Berufungsgericht die Zulas-
sung in unzulédssiger Weise einschrianken wollte (vgl. BGH, Beschl. v. 15.02.2011 - XI ZR 291/09, juris).

[18] IIl.&nbps;Die Revision der Beklagten ist begriindet. Sie fiihrt, soweit das Berufungsgericht zum
Nachteil der Beklagten erkannt hat, zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zuriickverweisung

der Sache an das Berufungsgericht.

[19] 1. Anspriiche des Kldgers gegen die Beklagte wegen sittenwidriger vorsitzlicher Schiadigung

gemafs §§ 826, 31 BGB konnen mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung nicht bejaht wer-
den. Das Berufungsgericht hat nicht rechtsfehlerfrei festgestellt, dass ein verfassungsmafsig berufener
Vertreter der Beklagten i. S. von § 31 BGB die objektiven und subjektiven Tatbestandsvoraussetzungen
des § 826 BGB verwirklicht hat.

[20] a) Sittenwidrig ist ein Verhalten, das nach seinem Gesamtcharakter, der durch umfassende Wiirdi-
gung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermitteln ist, gegen das Anstandsgefiihl aller billig und
gerecht Denkenden verstofst. Daflir genligt es im Allgemeinen nicht, dass der Handelnde eine Pflicht
verletzt und einen Vermogensschaden hervorruft. Vielmehr muss eine besondere Verwerflichkeit
seines Verhaltens hinzutreten, die sich aus dem verfolgten Ziel, den eingesetzten Mitteln, der zutage ge-
tretenen Gesinnung oder den eingetretenen Folgen ergeben kann. Schon zur Feststellung der objektiv-
en 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. Insbesondere bei mittelbaren Schidigungen
kommt es ferner darauf an, dass den Schidiger das Unwerturteil, sittenwidrig gehandelt zu haben, ger-
ade auch in Bezug auf die Schiden desjenigen trifft, der Anspriiche aus § 826 BGB geltend macht. Ob
ein Verhalten sittenwidrig i. S. des § 826 BGB ist, ist dabei eine Rechtsfrage, die der uneingeschriankten
Kontrolle des Revisionsgerichts unterliegt (st. Rspr., vgl. BGH, Urt. v. 08.03.2021 — VI ZR 505/19, NJW
2021,1669 Rn. 17 f.; Urt. v. 25.05.2020 — VI ZR 252/19, BGHZ 225, 316 Rn. 14 f.).
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[21] b) Wie der BGH bereits entschieden hat, handelt ein Automobilhersteller gegeniiber dem
Fahrzeugkaufer sittenwidrig, wenn er entsprechend seiner grundlegenden strategischen Entscheidung
im eigenen Kosten- und Gewinninteresse unter bewusster Ausnutzung der Arglosigkeit der Erwerber,
die die Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben und die ordnungsgeméfse Durchfithrung des Typgeneh-
migungsverfahrens als selbstverstindlich voraussetzen, Fahrzeuge mit einer Motorsteuerung in
Verkehr bringt, deren Software bewusst und gewollt so programmiert ist, dass die gesetzlichen Abgas-
grenzwerte nur auf dem Priifstand beachtet, im normalen Fahrbetrieb hingegen tiberschritten werden,
und damit unmittelbar auf die arglistige Tduschung der Typgenehmigungsbehdérde abzielt. Ein solches
Verhalten steht einer unmittelbaren arglistigen Tduschung der Fahrzeugerwerber in der Bewertung
gleich (BGH, Urt. v. 08.03.2021 — VI ZR 505/19, NJW 2021, 1669 Rn. 14 f.; Urt. v. 25.05.2020 —
VIZR 252/19, BGHZ 225, 316 Rn. 16 ff.).

[22] Bereits die objektive Sittenwidrigkeit des Herstellens und des Inverkehrbringens von Kraft-
fahrzeugen mit einer unzulédssigen Abschalteinrichtung im Verhéltnis zum Fahrzeugerwerber setzt vo-
raus, dass es in Kenntnis der Abschalteinrichtung und im Bewusstsein ihrer — billigend in Kauf
genommenen — Unrechtméfsigkeit geschieht (vgl. BGH, Urt. v. 08.03.2021 — VI ZR 505/19, NJW 2021,
1669 Rn. 21; Beschl. v. 19.01.2021 — VI ZR 433/19, VersR 2021, 388 Rn. 19; Beschl. v. 09.03.2021 —
VI ZR 889/20, VersR 2021, 661 Rn. 28).

[23] c) Ein derartiges Vorstellungsbild hat das Berufungsgericht im Hinblick auf Personen, fiir deren

Verhalten die Beklagte einzustehen hat, nicht rechtsfehlerfrei festgestellt.

[24] aa) Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, dass die Beklagte eine sekundére Darlegungslast hin-
sichtlich ihrer Kenntnis von der fraglichen Motorsteuerungssoftware treffe. Mit diesen Ausfiihrungen
und mit einem Verweis auf die Feststellungen des Landgerichts hat es ersichtlich zum Ausdruck brin-
gen wollen, dass eine Kenntnis der Personen, fiir deren Handeln die Beklagte geméifs § 31 BGB einzuste-
hen hat, aus prozessualen Griinden zu unterstellen sei, weil die Beklagte eine entsprechende Behaup-

tung des Klagers nicht wirksam bestritten habe.

[25] bb) Mit dieser Begriindung kann eine sekundére Darlegungslast der Beklagten nicht bejaht wer-
den. Den Feststellungen des Berufungsgerichts zufolge hat die Beklagte vorgetragen, von der ,Um-
schaltlogik“ keine Kenntnis gehabt zu haben. Auf der Grundlage des der revisionsgerichtlichen
Beurteilung unterliegenden Verfahrensstoffs (§ 559 ZPO) war dieser Vortrag der Beklagten fir ein wirk-

sames Bestreiten ausreichend.
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[26] (1) Wer einen Anspruch aus § 826 BGB geltend macht, trdgt im Grundsatz die volle Darlegungs-
und Beweislast fiir die anspruchsbegriindenden Tatsachen. Bei der Inanspruchnahme einer juris-
tischen Person hat der Anspruchsteller dementsprechend auch darzulegen und zu beweisen, dass ein
verfassungsmaéfsig berufener Vertreter (§ 31 BGB) die objektiven und subjektiven Tatbestandsvoraus-
setzungen des § 826 BGB verwirklicht hat. In bestimmten Fillen ist es Sache der Gegenpartei, sich im
Rahmen der ihr nach § 138 II ZPO obliegenden Erklarungslast zu den Behauptungen der beweisbe-
lasteten Partei substanziiert zu &uféern. Dabei hingen die Anforderungen an die Substanziierung des
Bestreitens zunédchst davon ab, wie substanziiert der darlegungspflichtige Gegner — hier der Klidger —
vorgetragen hat. In der Regel geniigt ein einfaches Bestreiten. Eine sekundére Darlegungslast kann den
Prozessgegner der primér darlegungsbelasteten Partei treffen, wenn diese keine ndhere Kenntnis der
maifsgeblichen Umstinde und auch keine Moéglichkeit zur weiteren Sachaufklarung hat, wihrend der
Gegner alle wesentlichen Tatsachen kennt und es ihm unschwer maéglich und zumutbar ist, nihere An-
gaben zu machen. Gentiigt der Anspruchsgegner seiner sekundiren Darlegungslast nicht, gilt die Be-
hauptung des Anspruchstellers nach § 138 III ZPO als zugestanden (vgl. nur BGH, Urt. v. 08.03.2021 —
VI ZR 505/19, NJW 2021, 1669 Rn. 25 ff. m. w. Nachw.).

[27] (2) Nach diesen Grundsitzen setzt eine sekundére Darlegungslast der Beklagten zu Vorgingen in-
nerhalb ihres Unternehmens, die auf eine Kenntnis ihrer verfassungsméfsigen Vertreter von der Ver-
wendung der unzulédssigen Abschalteinrichtung schliefsen lassen sollen, jedenfalls voraus, dass das
Klagevorbringen hinreichende Anhaltspunkte enthélt, die einen solchen Schluss nahelegen (vgl. BGH

Urt. v. 08.03.2021 — VI ZR 505/19, NJW 2021, 1669 Rn. 28 m. w. Nachw.). Derartige Anhaltspunkte

ergeben sich aus dem der Beurteilung des Revisionsgerichts unterliegenden Verfahrensstoff indes

nicht.

[28] (a) Das Berufungsgericht hat die Annahme einer sekundéren Darlegungslast der Beklagten mit
einem pauschalen Verweis auf Kldgervortrag aus erstinstanzlichen Schriftsédtzen begriindet. Diese Er-
wagung ist schon deshalb nicht tragfihig, weil das Berufungsgericht den Vortrag nicht ndher bezeich-
net hat. Es fehlen mithin Feststellungen dazu, ob aus dem Klagervortrag hinreichende Anhaltspunkte
ersichtlich sind, die auf eine Kenntnis der verfassungsmaéfdigen Vertreter der Beklagten von der Ver-

wendung der unzulédssigen Abschalteinrichtung schliefsen lassen.
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[29] Dass die Beklagte Dieselmotoren vom Typ EA189, die mit einer unzuldssigen Abschalteinrichtung
versehen waren (vgl. BGH, Urt. v. 25.05.2020 — VI ZR 252/19, BGHZ 225, 316 Rn. 17), in ihre Fahrzeuge

eingebaut hat, geniigt dafiir nicht. Die Motorenverwendung allein spricht — auch unter Beriicksichti-
gung der besonderen Bedeutung der Einhaltung gesetzlicher Grenzwerte fiir den Automobilhersteller
und der mit dem Einsatz der rechtswidrigen Abschalteinrichtung verbundenen Risiken — noch nicht
fir die Annahme, die Unternehmensleitung der Beklagten habe die Entscheidung zur Entwicklung und
Verwendung der Abschalteinrichtung selbst getroffen oder sei in diese eingebunden gewesen (vgl.
BGH, Urt. v. 08.03.2021 — VI ZR 505/19, NJW 2021, 1669 Rn. 30 m. w. Nachw.).

[30] (b) Entgegen der Revisionserwiderung des Klédgers steht nicht fest, dass der Dieselmotor EA189
im Hause der Beklagten entwickelt wurde (zur Bedeutung dieser Frage fiir die sekundére Darlegungs-
last vgl. BGH, Urt. v. 08.03.2021 — VI ZR 505/19, NJW 2021, 1669 Rn. 29). Zwar findet sich eine de-

rartige Feststellung im Tatbestand des landgerichtlichen Urteils, worauf sich die Revisionserwiderung
beruft. Der revisionsgerichtlichen Priifung ist jedoch die abweichende Feststellung des Berufungs-

gerichts zugrunde zu legen, dass der Motor von der Volkswagen AG entwickelt wurde.

[31] (c) Es steht auch nicht fest, dass die Beklagte den fraglichen Motor selbst hergestellt hat. Die Revi-
sionserwiderung des Kldgers beruft sich auch insoweit ohne Erfolg auf eine entsprechende Feststel-
lung im landgerichtlichen Urteil. Das Berufungsgericht hat zwar in allgemeiner Form auf die Feststel-
lungen des Landgerichts Bezug genommen. Es hat jedoch zugleich — wenn auch indirekt — ausgefiihrt,
dass die Beklagte nicht die Herstellerin des Motors sei, was dem von der Revision der Beklagten
aufgezeigten Beklagtenvortrag, sie habe den Motor einschliefdlich der Steuerungssoftware als Zuliefer-

erprodukt eingekauft, entspricht.

[32] cc) Die vom Berufungsgericht offengelassene Frage, ob eine Haftung der Beklagten auf eine Wis-
senszurechnung im Volkswagen-Konzern geméifs § 166 BGB gestiitzt werden kénne, ist zu verneinen

(vgl. dazu BGH, Urt. v. 08.03.2021 — VI ZR 505/19, NJW 2021, 1669 Rn. 23). Im Ubrigen hat das Beru-

fungsgericht keine Feststellungen zu dem bei der Volkswagen AG oder bei anderen Konzernge-

sellschaften vorhandenen Wissen getroffen.
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[33] 2. Die Verurteilung der Beklagten zum Schadensersatz stellt sich nicht aus anderen Griinden als
richtig dar (§ 561 ZPO). Ein Anspruch des Klidgers aus § 831 11 BGB i. V. mit § 826 BGB kann ebenfalls
nicht bejaht werden, weil das Berufungsgericht eine im Unternehmen der Beklagten vorhandene Kennt-
nis von der unzuldssigen Abschalteinrichtung nicht rechtsfehlerfrei festgestellt hat (vgl. BGH, Urt. v.
08.03.2021 — VI ZR 505/19, NJW 2021, 1669 Rn. 33 ff.). Anspriiche geméfs § 823 Il BGBi. V. mit § 6 I,
§ 27 I EG-FGV oder Art. 5 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 scheiden ebenfalls aus (vgl. BGH, Beschl.
v. 07.07.2021 - VII ZR 218/21, zur Verodffentlichung bestimmt; Urt. v. 30.07.2020 — VI ZR 5/20, NJW
2020, 2798 Rn. 10 ff.; jeweils m. w. Nachw.).

[34] Danach hat das angefochtene Urteil keinen Bestand, soweit zum Nachteil der Beklagten entschie-
den worden ist. Es ist insoweit aufzuheben und die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht zuriickzuverweisen (§§ 562 1, 56311 ZPO).

[35] Eine Entscheidung in der Sache durch den Senat ist nicht veranlasst, weil der Rechtsstreit nicht

zur Endentscheidung reif ist (§ 563 III ZPO). Die Voraussetzungen eines Schadensersatzanspruchs aus

§§ 826, 31 BGB koénnen nicht abschliefsend verneint werden, da dem Kliger noch Gelegenheit zu geben
ist, ergdnzend zu einer etwaigen Kenntnis der Beklagten von der unzuldssigen Abschalteinrichtung

vorzutragen.

[36] IV. Die Revision des Klagers bleibt ohne Erfolg. Das Berufungsurteil hilt, soweit darin zum
Nachteil des Klagers entschieden worden ist und es von ihm mit der Revision angegriffen wird, der revi-
sionsrechtlichen Priifung stand, wenn — wie im Folgenden — eine Haftung der Beklagten dem Grunde

nach unterstellt wird.

[37] 1. Die Anrechnung und Bemessung der vom Klidger gezogenen Nutzungsvorteile ldsst keine

Rechtsfehler des Berufungsgerichts erkennen.
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[38] a) Nach den im Bereich des Schadensersatzrechts entwickelten, auf dem Grundsatz von Treu und
Glauben (§ 242 BGB) beruhenden Grundséatzen der Vorteilsausgleichung sind dem Geschédigten in
gewissem Umfang diejenigen Vorteile anzurechnen, die ihm in addquatem Zusammenhang mit dem
Schadensereignis zufliefsen. Es soll ein gerechter Ausgleich zwischen den bei einem Schadensfall
widerstreitenden Interessen herbeigefiihrt werden. Der Geschédigte darf im Hinblick auf das scha-
densersatzrechtliche Bereicherungsverbot nicht bessergestellt werden, als er ohne das schiddigende
Ereignis stiinde. Allerdings sind nur diejenigen durch das Schadensereignis bedingten Vorteile auf den
Schadensersatzanspruch anzurechnen, deren Anrechnung mit dem jeweiligen Zweck des Ersatzan-
spruchs Ubereinstimmt, das heifdt dem Geschéddigten zumutbar ist und den Schéadiger nicht
unangemessen entlastet. Vor- und Nachteile miissen bei wertender Betrachtungsweise gleichsam zu
einer Rechnungseinheit verbunden sein (st. Rspr., BGH, Urt. v. 25.05.2020 — VI ZR 252/19, BGHZ 225,
316 Rn. 65; Urt. v. 06.08.2019 - X ZR 165/18, NJW 2020, 42 Rn. 8 f.; Urt. v. 10.07.2008 — VII ZR 16/07,
NJW 2008, 3359 Rn. 20; Urt. v. 28.06.2007 — VII ZR 81/06, BGHZ 173, 83 Rn. 18; jeweils m. w. Nachw.).

Die Grundséitze der Vorteilsausgleichung gelten auch fir einen Anspruch aus sittenwidriger vorsétzlich-
er Schidigung geméifs § 826 BGB (BGH, Urt. v. 25.05.2020 - VI ZR 252/19, BGHZ 225, 316 Rn. 66; Urt. v.
14.10.1971 - VII ZR 313/69, BGHZ 57, 137 = juris Rn. 15; jeweils m.w.N.). Ein solcher Anspruch ist

ebenfalls im Wege der Vorteilsanrechnung um die Nutzungsvorteile zu kiirzen, die dem Geschédigten

in adidquatem Zusammenhang mit dem Schadensereignis zugeflossen sind (vgl. BGH, Urt. v.
25.05.2020 - VI ZR 252/19, BGHZ 225, 316 Rn. 64 m. w. Nachw.).

[39] Die Bemessung der Hohe eines Schadensersatzanspruchs — und damit des auf den Schaden
anzurechnenden Vorteils — ist in erster Linie Sache des nach § 287 ZPO besonders freigestellten Ta-
trichters. Sie ist revisionsrechtlich nur daraufhin Giberpriifbar, ob der Tatrichter erhebliches Vorbrin-
gen der Parteien unberiicksichtigt gelassen, Rechtsgrundsitze der Schadensbemessung verkannt,
wesentliche Bemessungsfaktoren aufser Betracht gelassen oder seiner Schédtzung unrichtige Mafsstibe
zugrunde gelegt hat (st. Rspr.; BGH, Urt. v. 06.12.2012 — VII ZR 84/10, NJW 2013, 525 Rn. 17; BGH, Urt.
v. 25.05.2020 - VI ZR 252/19, BGHZ 225, 316 Rn. 79; jeweils m. w. Nachw.).

[40] b) Zutreffend hat das Berufungsgericht angenommen, dass ein Anspruch des Kliagers auf Erstat-
tung der Leasingraten nicht besteht, weil der Wert der wihrend der Leasingzeit erlangten

Nutzungsvorteile der Hohe nach den Leasingzahlungen entspricht.
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[41] aa) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hat der Klager das Fahrzeug fiir die Zeit vom
08.06.2009 bis zum 07.06.2013 geleast und dafiir Leasingzahlungen in H6he von insgesamt 25.976 €
(48 Monatsraten zu je 437 € zuziiglich 5.000 € Sonderzahlung) erbracht. Aus den Feststellungen des
Berufungsgerichts ergeben sich keine Anhaltspunkte dafiir, dass bereits bei Abschluss des Leasingver-
trags ein spiterer Erwerb des Fahrzeugeigentums durch den Klager vereinbart worden wére. Jeden-
falls vor diesem Hintergrund ist die Annahme des Berufungsgerichts, der Kldger habe mit dem Absch-
luss des Leasingvertrags eine vom Kauf grundverschiedene Investitionsentscheidung getroffen, die es
rechtfertigt, den anzurechnenden Nutzungsvorteil anders als beim Kauf zu bestimmen (vgl. zur Bedeu-
tung der Investitionsentscheidung fiir die Bemessung des Nutzungsvorteils: BGH, Urt. v. 06.10.2005 —
VII ZR 325/03, BGHZ 164, 235 = juris Rn. 15 und 18; Urt. v. 25.10.1995 — VIII ZR 42/94, NJW 1996, 250
= juris Rn. 27 ff.; OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 15.02.2021 — 19 U 203/20, juris Rn. 37; BeckOGK/
Mboéssner, Stand: 01.03.2021, § 100 BGB Rn. 11.4 m. w. Nachw.), nicht zu beanstanden.

[42] bb) Nach der auch vom Berufungsgericht vertretenen, in der obergerichtlichen Rechtsprechung
vorherrschenden Auffassung entspricht im Rahmen der deliktischen Vorteilsausgleichung der Wert
der wihrend der Leasingzeit erlangten Nutzungsvorteile eines Kraftfahrzeugs der Héhe nach den ver-
traglich vereinbarten Leasingzahlungen (OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 15.02.2021 - 19 U 203/20, ju-
ris Rn. 34 ff.; OLG Dresden, Beschl. v. 02.02.2021 - 17 U 1492/19, juris Rn. 10 ff.; OLG Diisseldorf, Urt.
v. 26.01.2021 - 23 U 73/19, juris Rn. 55 f.; OLG Miinchen, Beschl. v. 14.12.2020 - 32 U 5915/20, juris
Rn. 11; OLG Bamberg, Beschl. v. 22.07.2020 — 3 U 321/19, juris Rn. 33 ff.; OLG Stuttgart, Urt. v.
09.04.2020 -2 U 156/19, juris Rn. 25 f.; OLG Karlsruhe, Urt. v. 21.01.2020 - 17 U 2/19, juris Rn. 118 f-
f.). Nach der Gegenansicht (vgl. OLG Koblenz, Urt. v. 02.11.2020 - 12 U 174/20, NJW-RR 2021, 276 = ju-
ris Rn. 39; Andreae, DAR 2020, 459 f.; Wick/[[Gutman, NZV 2021, 78 ff.; BeckOGK/UZiemfsen, Stand:
01.04.2021, § 535 BGB Rn. 959) ist auch im Fall des Leasings eine Bewertung der Nutzungsvorteile im

Rahmen des Vorteilsausgleichs nach der fiir den Fahrzeugkauf anerkannten Berechnungsformel

vorzunehmen (Fahrzeugpreis mal Fahrstrecke geteilt durch Laufleistungserwartung, vgl. BGH, Urt. v.
30.07.2020 — VI ZR 354/19, BGHZ 226, 322 Rn. 12 f.). Der erstgenannten Auffassung gebiihrt der

Vorzug. Ob eine andere Betrachtung dann geboten ist, wenn aufgrund der Vertragsgestaltung von vorn-
herein feststeht, dass der Leasingnehmer das Fahrzeug nach Ablauf der Leasingzeit ibernimmt (vgl.
OLG K6ln, Urt. v. 17.12.2020 — 15 U 84/20, juris Rn. 22 f.), kann hier dahinstehen.
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[43] (1) Der Kaufer eines Fahrzeugs erwirbt die Moglichkeit, das Fahrzeug ohne zeitliche Begrenzung
tber die gesamte Laufleistung — bis zum Eintritt der Gebrauchsuntauglichkeit — zu nutzen. Kauf-
preiszahlung und Gesamtnutzung stehen sich , kongruent® und daher anrechenbar gegentiber; sie sind
bei wertender Betrachtung gleichsam zu einer Rechnungseinheit verbunden (vgl. BGH, Urt. v.
08.03.2021 — VI ZR 505/19, NJW 2021, 1669 Rn. 40). Es ist daher sachgerecht, zur Bewertung der

Fahrzeugnutzung den Kaufpreis — als tauglichen Anhaltspunkt fiir den objektiven Fahrzeugwert (vgl.
BGH, Urt. v. 13.04.2021 — VI ZR 274/20, ZIP 2021, 1220 Rn. 23) — zur Laufleistungserwartung im

Kaufzeitpunkt ins Verhéltnis zu setzen und den daraus resultierenden Nutzungswert pro Kilometer

Fahrstrecke mit der seit dem Kauf zuriickgelegten Strecke zu multiplizieren.

[44] (2) Der Leasingnehmer hingegen erwirbt die Moglichkeit, das Fahrzeug tiber einen konkreten Zei-
traum zu bestimmten, mit dem Leasinggeber vereinbarten Bedingungen zu nutzen. Diese besondere
Art der Fahrzeugnutzung hat einen eigenen, grundsétzlich zeitraumbezogenen Wert, der den Leas-
ingzahlungen anrechenbar gegeniibersteht und fiir den der vereinbarte Leasingpreis einen tauglichen
Anhaltspunkt bildet. Dies entspricht dem Grundsatz, dass der objektive Wert eines herauszugebenden
Gebrauchsvorteils regelméfsig anhand des marktiiblichen Preises einer vertraglichen Gebrauchsgestat-
tung zu bemessen ist, sofern nicht die Herausgabenorm eine andere Bewertung erfordert, wie es insbhe-
sondere bei der Riickabwicklung eines Kaufvertrags der Fall ist (vgl. BeckOK-BGB/UFritzsche, Stand:
01.08.2021, § 100 Rn. 10; Staudinger/UStieper, BGB, Neubearb. 2017, § 100 Rn. 5; jeweils m. w. Nach-

w.).

[45] Kann der Leasingnehmer das Fahrzeug — wie im Streitfall der Klager — iber die gesamte Leas-
ingzeit ohne wesentliche Einschrankung nutzen, hat er den Vorteil, auf den der Abschluss des Leas-
ingvertrags gerichtet war, in vollem Umfang realisiert. Der Vorteil kompensiert in diesem Fall den ge-
samten mit den Leasingzahlungen verbundenen finanziellen Nachteil. Dies entspricht der Situation
eines Fahrzeugkidufers, der die Laufleistungserwartung des Fahrzeugs ausgeschopft hat (vgl. BGH, Urt.
v. 30.07.2020 = VI ZR 354/19, BGHZ 226, 322 Rn. 15).
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[46] (3) Dies steht nicht in Widerspruch zu dem Grundsatz, dass es im Rahmen der Vorteilsaus-
gleichung auf den objektiven Wert der erzielten Vorteile ankommt (vgl. BGH, Urt. v. 31.03.2006 —
V ZR 51/05, BGHZ 167, 108 Rn. 10). Der Grundsatz besagt nicht, dass der objektive Wert der Nutzung

eines Fahrzeugs unabhéngig von den Rahmenbedingungen stets nach den gleichen Kriterien zu bestim-
men ist. Dass der Kldger im Ergebnis eine hohere Vorteilsanrechnung hinnehmen muss als ein Kaufer,
der das Fahrzeug, anstatt es zu leasen, zum Neupreis von 40.294,80 € gekauft und sodann im gleichen
Umfang wie geschehen genutzt hitte, ist sachgerecht. Der Unterschied folgt daraus, dass der Leas-
ingnehmer eine andere Investitionsentscheidung trifft als der Kdufer, auch wenn seine Rechtsstellung
in mancher Hinsicht der des Kiufers entspricht (vgl. Wick/[IGutman, NZV 2021, 78, 82 f.). Dass den
Leasingnehmer iiber die Vorteilsanrechnung der iiberproportionale anfingliche Wertverlust des
Fahrzeugs trifft, wihrend der Kaufer insoweit von der linearen Berechnung des Nutzungsvorteils profi-
tiert, ist nicht unbillig. Anders als der Kiufer erwirbt der Leasingnehmer grundsétzlich nicht die
Moglichkeit, die gesamte Laufleistungserwartung (kostengiinstig) auszunutzen. Vielmehr ist die Real-

isierung des anfianglichen Wertverlusts seiner Investitionsentscheidung immanent.

[47] (4) Es sind keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich, dass der objektive Leasingwert, auf den es nach
dem Gesagten fiir die Vorteilsanrechnung ankommt, geringer gewesen wére als der zwischen dem
Klager und der Leasinggeberin vereinbarte Leasingpreis. Vielmehr hat das Berufungsgericht fest-
gestellt, dass die Leasingraten den ublichen Leasinggebiihren entsprachen und der Kliager beim Leas-

ing eines gleichwertigen Fahrzeugs entsprechende Zahlungen héitte erbringen miussen.

[48] Der Leasingpreis ist fiir die Vorteilsanrechnung nicht um die darin enthaltene Fi-
nanzierungskosten, den Gewinn des Leasinggebers oder andere Nebenkosten zu kiirzen (vgl. OLG
Hamm, Urt. v. 10.12.2019 - 13 U 86/18, juris Rn. 137; OLG Karlsruhe, Urt. v. 04.11.2020 —
13 U 1328/19, juris Rn. 68 f.; Andreae, DAR 2020, 459, 460; dagegen OLG Dresden, Beschl. v.
02.02.2021 - 17 U 1492/19, juris Rn. 12). Solche Kosten liegen in der Natur des Leasingvertrags und

fliefden in den objektiven Wert der leasingmaéafiigen Fahrzeugnutzung ein. Hinsichtlich der Fi-

nanzierungskosten besteht bei dem Leasingvertrag ein Unterschied zum Fall des Fahrzeugkaufs, bei
dem etwaige Finanzierungskosten den objektiven Nutzungsvorteil nicht erhéhen (vgl. BGH, Urt. v.
13.04.2021 — VI ZR 274/20, ZIP 2021, 1220 Rn. 23). Die Behandlung des Gewinnanteils entspricht

hingegen der Situation beim Kauf, da dort der Gewinn des (gewerblichen) Verkéufers tiber den Kauf-

preis ebenfalls in die Berechnung des Nutzungsvorteils einfliefst.
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[49] c) Hinsichtlich des Fahrzeugkaufs vom 27.05.2013 hat das Berufungsgericht — vorbehaltlich der
Vorteilsanrechnung — Schadenspositionen in Hohe von insgesamt 26.300,65 € fiir ersatzfahig erachtet.
Die Zurickweisung weiterer Positionen nimmt die Revision des Klidgers hin. Den anzurechnenden
Nutzungsvorteil fiir die seit dem Kauf des Fahrzeugs gefahrenen 90.000 km hat das Berufungsgericht
auf der Grundlage einer Restlaufleistungserwartung von 220.000 km im Kaufzeitpunkt gemafs § 287
ZPO mit 10.759,36 € bewertet und dementsprechend einen verbleibenden Schadensersatzanspruch in
Hohe von 15.541,29 € zuerkannt. Dies lidsst keine Rechtsfehler zulasten des Kligers erkennen und wird

von der Revision des Kldgers auch nicht angegriffen.

[60] 2. Die Revision des Kldgers ist auch insoweit unbegriindet, als sie sich gegen die Abweisung des
Antrags auf Feststellung des Annahmeverzugs richtet. In dem fiir die Entscheidung mafsgeblichen Zeit-
punkt, dem Schluss der miindlichen Verhandlung in der Berufungsinstanz, hat der Kliger sein Angebot
zur ,Riickgabe“ des Fahrzeugs an unberechtigte Bedingungen gekniipft, nimlich an die Erstattung sein-
er vollen Leasing- und Kaufpreiszahlungen (ohne Anrechnung der erlangten Nutzungsvorteile) und die
Zahlung von Deliktszinsen. Ein zur Begriindung von Annahmeverzug geeignetes Angebot ist unter die-
sen Umstinden nicht gegeben (vgl. BGH, Urt. v. 23.03.2021 — VI ZR 3/20, VersR 2021, 985 Rn. 15; Urt. v.
14.12.2020 = VI ZR 573/20, WM 2021, 139 Rn. 4; jeweils m. w. Nachw.). Das vorgerichtliche Schreiben

vom 09.05.2019, auf das sich die Revision des Kldgers beruft, enthilt ebenfalls kein ordnungsgemaéfies

Angebot, da die darin angebotene ,,Riickgabe“ und Ubereignung nicht vorbehaltlos erfolgen sollte, son-
dern ersichtlich mit einer deutlich iibersetzten Forderung in Hohe von 70.529,47 € verkniipft war. Im
Ubrigen wire ein etwaiges ordnungsgemaifies Angebot durch die Antragstellung im Prozess iiberholt
(vgl. BGH, Urt. v. 30.07.2020 — VI ZR 397/19, NJW 2020, 2806 Rn. 30 mit Nachweisen zur Beendigung

des Annahmeverzugs durch Riicknahme eines Angebots).
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[51] 3. Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht dem Kléiger lediglich Prozesszinsen geméafs § 291
BGB seit dem 24.07.2019 zugesprochen. Entgegen der Ansicht der Revision des Kléagers ist die Beklagte
aufgrund ihres vorgerichtlichen Schreibens vom 15.05.2019 nicht in Zahlungsverzug geraten. Das
Schreiben erfillt nicht die an eine ernsthafte und endgiltige Erfiillungsverweigerung gemafs § 286 I1
Nr. 3 BGB zu stellenden strengen Voraussetzungen (vgl. BGH, Urt. v. 15.12.1998 — X ZR 90/96, NJW-RR
1999, 560 = juris Rn. 7; Urt. v. 18.01.1991 - V. ZR 315/89, NJW 1991, 1822 = juris Rn. 22; jeweils m. w.

Nachw.). Das Schreiben enthielt — in ersichtlich standardisierter Form — den Versuch, den Kliger mit
Ausfiihrungen zum damals bereits durchgefiihrten Softwareupdate zufriedenzustellen, verbunden mit
der Bitte, sich bei etwaigen tech-nischen Problemen wieder zu melden. Die in dem Schreiben ausge-
sprochene Ablehnung der Fahrzeugriicknahme allein gentigt fir eine ernsthafte und endgiltige Erfil-
lungsverweigerung nicht. Im Ubrigen kann das Schreiben nicht losgeldst von der Tatsache bewertet
werden, dass es die Antwort auf eine weit iiberhdhte Forderung des Kligers darstellte (vgl. BGH, Urt. v.
18.01.1991 -V ZR 315/89, NJW 1991, 1822 = juris Rn. 22). Es ist nicht ohne Weiteres auszuschliefsen,

dass die Beklagte auf eine der Rechtslage entsprechende Forderung anders reagiert hitte.

[52] 4. Schliefdlich kann der Klager auch keine iiber die vom Berufungsgericht zuerkannten 1.029,35 €
hinausgehenden vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten verlangen. Das Berufungsgericht ist bei der —
auch rechnerisch korrekten — Ermittlung der ersatzfihigen Kosten zutreffend von einem Gegens-
tandswert von 15.541,29 € und von der Gebithrenhdhe zur Zeit der vorgerichtlichen Anwaltstatigkeit

ausgegangen.

Probleme beim Autokauf?
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