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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat gemafd § 128 Abs. 2 ZPO im
schriftlichen Verfahren, in dem Schriftsatze bis zum 28. Oktober 2022 eingereicht
werden konnten, durch den Vorsitzenden Richter Pamp, die Richter Dr. Kartzke

und Prof. Dr. Jurgeleit sowie die Richterinnen Sacher und Dr. C. Fischer
fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird unter Zurtckweisung der
Revision im Ubrigen das Urteil des 1. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Oldenburg vom 25. Marz 2021 im Kostenpunkt und inso-
weit aufgehoben, als der hilfsweise gestellte Antrag zu 5 abgewie-

sen worden ist.

Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, dem Klager
Schadensersatz zu bezahlen fur weitere Schaden, die daraus re-
sultieren, dass die Beklagtenpartei in den Motor, Typ EA 189, des
Fahrzeugs VW Golf mit der FIN WVZZZ1KZCM637208, mindes-
tens eine unzulassige Abschalteinrichtung in der Form einer Soft-
ware eingebaut hat, die bei Erkennung des Neuen Europdaischen
Fahrzyklus das Abgasruckfliihrungssystem in einen Modus schaltet,
der zu einer héheren Abgasruckfihrungsrate und zur Reduktion
des Stickstoffemissionsmesswertes fuhrt, und die im Normalbetrieb
das Abgasriickfuhrungssystem in einen anderen Modus schaltet,
der zu einem hoheren Schadstoffausstol3 fuhrt, bzw. in Gestalt
einer Funktion, die durch Bestimmung der Aul3entemperatur die Pa-
rameter der Abgasbehandlung so verandert, dass die Abgasnach-
behandlung auRRerhalb eines Thermofensters von 17 °C bis 33 °C

reduziert wird (sog. Thermofenster).

Die Kosten des Rechtsstreits der I. und Il. Instanz tragen der Klager
zu 40 %, die Beklagte zu 60 %. Die Kosten des Revisionsverfah-
rens tragen der Klager zu 90 %, die Beklagte zu 10 %.



Der Streitwert fur die Revisionsinstanz wird auf 5.330,64 € festge-

setzt.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager nimmt die Beklagte, eine Kraftfahrzeugherstellerin, wegen der
Verwendung einer unzulassigen Abschalteinrichtung auf Schadensersatz in An-

spruch.

Der Klager erwarb am 7. Januar 2015 ein von der Beklagten hergestelltes
Kraftfahrzeug des Typs VW Golf 1,6 TDI Variant als Gebrauchtwagen zum Preis
von 11.636 €. Das Fahrzeug ist mit einem ebenfalls von der Beklagten herge-
stellten Dieselmotor der Baureihe EA 189 ausgestattet. Dieser enthielt eine Soft-
ware, die bewirkte, dass auf dem Prufstand ein besonderer Betriebsmodus mit

deutlich geringeren Stickoxidemissionen als im Normalbetrieb aktiv war.

Mit Schreiben vom 27. Februar 2019 machte der spatere Prozessbevoll-
machtigte Anspriiche des Klagers gegentber der Beklagten geltend, die diese

mit Schreiben vom 8. Marz 2019 zuruickwies.

Der Klager hat beantragt festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist,
ihm Schadensersatz zu leisten flr Schaden, die aus der Manipulation des Fahr-
zeugs resultieren. Hilfsweise hat der Klager beantragt, die Beklagte zu verurtei-

len, an ihn 11.636 € nebst Deliktszinsen seit dem 1. Januar 2015 zu bezahlen



Zug um Zug gegen Ubereignung und Herausgabe des Fahrzeugs, sowie zusatz-
lich festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, dem Klager Schadensersatz
zu leisten fur weitere Schéden, die aus dem Einbau der den Prufstand erkennen-
den Software resultieren. Daneben hat der Klager die Freistellung von vorgericht-

lichen Rechtsanwaltskosten in Hohe von 922,25 € verlangt.

Das Landgericht hat die Klage wegen Verjahrung abgewiesen. Mit seiner
Berufung hat der Klager den Haupt-Feststellungsantrag sowie den Antrag auf
Freistellung von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten unverandert weiterver-
folgt. Beim Hilfs-Leistungsantrag zu 4 hat er nur die Deliktszinsen fallen lassen.
Den Hilfs-Feststellungsantrag zu 5 hat der Klager dahin gefasst festzustellen,
dass die Beklagte verpflichtet ist, dem Klager Schadensersatz zu bezahlen fur
weitere Schaden, die daraus resultieren, dass "die Beklagtenpartei in den Motor,
Typ EA 189, des Fahrzeugs VW Golf mit der FIN WVZZZ1KZCM637208 mindes-
tens eine unzulassige Abschalteinrichtung in der Form einer Software eingebaut
hat, die bei Erkennung des NEFZ das Abgasrtickfiihrungssystem in einen Modus
schaltet, der zu einer hoheren Abgasriuckfihrungsrate und zur Reduktion des
Stickstoffemissionsmesswertes fuhrt, und die im Normalbetrieb das Abgasrick-
fuhrungssystem in einen anderen Modus schaltet, der zu einem héheren Schad-
stoffausstol3 fuhrt, bzw. in Gestalt einer Funktion, die durch Bestimmung der Au-
Bentemperatur die Parameter der Abgasbehandlung so veréandert, dass die Ab-
gasnachbehandlung aul3erhalb eines Thermofensters von 17 "C bis 33 "C redu-

ziert wird (sog. Thermofenster)".

Das Berufungsgericht hat unter Zurtickweisung der Berufung im Ubrigen
die Beklagte auf den Hilfs-Leistungsantrag zu 4 hin zur Zahlung von 6.805,36 €
nebst Zinsen Zug um Zug gegen Ubereignung und Herausgabe des Fahrzeugs

verurteilt.

Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager

seine zuletzt gestellten Antrage weiter.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision des Klagers hat nur im tenorierten Umfang Erfolg.

Das Berufungsgericht hat, soweit fur die Revision von Bedeutung, im

Wesentlichen ausgefuhrt:

Ob das geméal § 256 Abs. 1 ZPO erforderliche Feststellungsinteresse bei
der Geltendmachung von Schadensersatz gemaR 8§ 826, 31 BGB gegen den
Hersteller eines Kraftfahrzeugs wegen einer weder den Zulassungsbehorden
noch den Kunden gegenuber bekannt gegebenen versteckten Prifstands-
Abschalteinrichtung im Wege der isolierten Feststellungsklage bestehe, seiin der
obergerichtlichen Rechtsprechung umstritten. Das Gericht schliel3e sich der Auf-
fassung an, wonach es dem Klager in den Féllen wie dem hiesigen ohne weiteres
moglich sei, seine Klage zu beziffern, wie er es mit dem Hilfsantrag auch getan
habe. Dem Klager stehe auch kein Anspruch auf Freistellung von vorgerichtlichen
Rechtsanwaltskosten zu, weil bei der Beauftragung seines spateren Prozessbe-
vollmachtigten im Jahr 2019 allgemein bekannt gewesen sei, dass die Beklagte
nicht bereit gewesen sei, aul3ergerichtlich Schadensersatz zu leisten. Der Hilfs-
Feststellungsantrag zu 5 sei mangels Feststellungsinteresses unzulassig. Der
Klager habe es versaumt, Tatsachen darzulegen, aus denen sich insoweit nicht
nur die Moéglichkeit, sondern die erforderliche Wahrscheinlichkeit eines auf die

Verletzungshandlung zuriickzufiihrenden Schadens ergebe.

Dem Kléager stehe aber auf den Hilfs-Leistungsantrag zu 4 hin ein An-
spruch auf Zahlung von 6.805,36 € Zug um Zug gegen Ubereignung und Heraus-
gabe des Fahrzeugs zu. Der Klager habe gemal3 der Rechtsprechung des Bun-

desgerichtshofs einen Anspruch auf Schadensersatz aus 88 826, 31 BGB gegen
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die Beklagte wegen des Einbaus der versteckten prifstandsbezogenen Abschalt-
einrichtung in sein Fahrzeug. Die von der Beklagten erhobene Einrede der Ver-
jahrung greife nicht durch. Der zuerkannte Betrag errechne sich aus der Differenz
von Kaufpreis und Nutzungsentschadigung. Letztere schatze das Gericht gemaf
§ 287 ZPO auf 4.830,64 €. Beim Zinsanspruch gemaR 88§ 291, 288 Abs. 1
Satz 2 BGB sei zu berucksichtigen, dass der Klager die Nutzungsvorteile teil-
weise erst zwischen der am 19. November 2019 eingetretenen Rechtshéngigkeit
des Hilfs-Leistungsantrags und dem Schluss der mundlichen Berufungsverhand-

lung erlangt habe.

1. Soweit sich der Klager dagegen wendet, dass das Berufungsgericht
seine Berufung gegen die Abweisung des Antrags auf Freistellung von vorge-
richtlichen Rechtsanwaltskosten zurtickgewiesen hat, ist die Revision unzulassig
(8 552 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Das Rechtsmittel ist nicht statthaft, weil das Beru-
fungsgericht die Revision insoweit nicht geman § 543 Abs. 1 Nr. 1 ZPO zugelas-
sen hat. Das Berufungsgericht hat zwar die Zulassung der Revision im Tenor
seines Urteils ohne Einschrankungen ausgesprochen. Eine Zulassungsbe-
schrénkung, die einer Anfechtung der Entscheidung Uber die vorgerichtlichen
Rechtsanwaltskosten entgegensteht, folgt aber aus den Entscheidungsgrinden

des Berufungsurteils.

a) Eine Zulassungsbeschrénkung kann sich nach standiger Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs aus den Entscheidungsgrinden ergeben, sofern
die Beschrankung klar und eindeutig ist. Das ist regelmé&fig dann anzunehmen,
wenn sich die vom Berufungsgericht als zulassungsrelevant angesehene Frage
nur flr einen eindeutig abgrenzbaren selbstandigen Teil des Streitstoffs stellt, der

Gegenstand eines Teilurteils oder eines eingeschrankt eingelegten Rechtsmittels
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sein kann. Hingegen gentigt die blo3e Angabe des Grundes flr die Zulassung
der Revision nicht, um von einer Zulassungsbeschrankung auszugehen (vgl.
BGH, Urteil vom 8. Januar 2019 - Il ZR 139/17 Rn. 17 f., WM 2019, 495; Urtell
vom 29. September 2020 - VI ZR 449/19 Rn. 12, GRUR 2021, 106; Urteil vom
16. September 2021 - VII ZR 192/20 Rn. 16, NJW 2022, 321; jeweils m.w.N.).

b) Die Rechtsfrage der Zulassigkeit des Feststellungsantrags, wegen de-
rer das Berufungsgericht die Revision zugelassen hat, stellt einen rechtlich
selbststandigen und abtrennbaren Teil des Streitstoffs dar, auf den die Zulassung
der Revision beschrankt werden kann. Eine Absicht des Berufungsgerichts, die
Revisionszulassung auf die genannte Rechtsfrage zu beschranken, lasst sich der
angegriffenen Entscheidung hinreichend entnehmen. Das Berufungsgericht hat
ausgefuhrt, die - von ihm verneinte - Frage, ob Schadensersatzanspriiche aus
88 826, 31 BGB wegen einer unzulédssigen Abschalteinrichtung gegen den Her-
steller eines Kraftfahrzeugs im Wege der Feststellungsklage geltend gemacht
werden kénnten, werde in der obergerichtlichen Rechtsprechung unterschiedlich
beurteilt, und hat die Revision zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
zugelassen. Die vom Berufungsgericht als zulassungsrelevant angesehene
Frage des Feststellungsinteresses gemald 8 256 Abs. 1 ZPO ist unter keinem
Gesichtspunkt fur die Abweisung des Anspruchs auf Freistellung von den vorpro-
zessualen Anwaltskosten von Bedeutung. Insoweit hat das Berufungsgericht ei-
nen Schadensersatzanspruch des Klagers aus 88 826, 31 BGB explizit ange-
nommen und die Abweisung des Anspruchs damit begrindet, dass angesichts
der bekannten Weigerung der Beklagten, aul3ergerichtlich Schadensersatz zu
leisten, die aul3ergerichtliche Rechtsverfolgung unzweckmaflig gewesen sei.

2. Soweit die Revision zulassig ist, hat sie nur hinsichtlich des Hilfs-Fest-

stellungsantrags zu 5 Erfolg.
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a) Entgegen der Auffassung der Revision hat das Berufungsgericht den
Haupt-Feststellungsantrag mangels Feststellungsinteresses gemall § 256
Abs. 1 ZPO zutreffend als unzuléassig angesehen.

aa) Nach 8§ 256 Abs. 1 ZPO kann auf Feststellung des Bestehens oder
Nichtbestehens eines Rechtsverhdltnisses Klage erhoben werden, wenn der
Klager ein rechtliches Interesse daran hat, dass das Rechtsverhéltnis alsbald
festgestellt werde. Ein solches Interesse ist gegeben, wenn dem konkreten vom
Feststellungsantrag betroffenen Recht des Klagers eine gegenwartige Gefahr
der Unsicherheit droht und der erstrebte Feststellungsausspruch geeignet ist,
diese Gefahr zu beseitigen. Allerdings fehlt grundsétzlich das Feststellungsinte-
resse, wenn der Klager dasselbe Ziel mit einer Klage auf Leistung erreichen
kann. Ist dem Klager eine Klage auf Leistung moglich und zumutbar und er-
schopft sie das Rechtsschutzziel, fehlt ihm das Feststellungsinteresse, weil er im
Sinne einer besseren Rechtsschutzmdglichkeit den Streitstoff in einem einzigen
Prozess klaren kann. Es besteht jedoch keine allgemeine Subsidiaritat der Fest-
stellungsklage gegeniber der Leistungsklage. Vielmehr ist eine Feststellungs-
klage trotz der Mdglichkeit, Leistungsklage zu erheben, zulassig, wenn die Durch-
fuhrung des Feststellungsverfahrens unter dem Gesichtspunkt der Prozesswirt-
schatftlichkeit zu einer sinnvollen und sachgeméaRen Erledigung der aufgetrete-
nen Streitpunkte fuhrt (BGH, Urteil vom 5. Oktober 2021 - VI ZR 136/20 Rn. 15,
WM 2021, 2208; Urteil vom 2. Juni 2022 - VII ZR 340/20 Rn. 11, juris; jeweils
m.w.N.). Wenn eine Schadensentwicklung noch nicht abgeschlossen, ein Tell
des Schadens bei Klageerhebung also schon entstanden, die Entstehung weite-
rer Schaden aber noch zu erwarten ist, kann der Klager in vollem Umfange Fest-
stellung der Ersatzpflicht begehren. Der Klager kann in einem solchen Falle nicht
hinsichtlich des bereits entstandenen Schadens auf eine Leistungsklage verwie-
sen werden. Er ist also nicht gehalten, sein Klagebegehren in einen Leistungs-
und einen Feststellungsantrag aufzuspalten. Der Klager muss dann auch nicht

nachtraglich seinen Feststellungsantrag in einen Leistungsantrag abandern,
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wenn dies aufgrund der Schadensentwicklung im Laufe des Rechtsstreits mog-
lich wirde, weil sich der Anspruch beziffern lieRe (BGH, Urteil vom
5. Oktober 2021 - VI ZR 136/20 Rn. 25 m.w.N., WM 2021, 2208; Urteil vom
2. Juni 2022 - VII ZR 340/20 Rn. 11, juris).

bb) Die vom Berufungsgericht zur Begriindung der Revisionszulassung
angefuhrte Rechtsfrage hat der Bundesgerichtshof zwischenzeitlich - im Ergeb-
nis im Einklang mit der Ansicht des Berufungsgerichts - geklart (vgl. BGH, Urteil
vom 5. Oktober 2021 - VI ZR 136/20 Rn. 14 ff., WM 2021, 2208). Danach kann
ein Feststellungsinteresse gemal3 8§ 256 Abs. 1 ZPO nicht damit begriindet wer-
den, dass der Klager sich weiterhin die Wahl offenhalten mochte, ob er von der
Beklagten den Ersatz des grol3en oder - stattdessen - des kleinen Schadens ver-
langt. Die vom Klager angeftihrten Aufwendungen (Steuernachforderungen, Still-
legungskosten, Kosten im Zusammenhang mit etwaigen schadlichen Auswirkun-
gen des Updates) kdnnte der Klager jedenfalls nicht als Schaden ersetzt verlan-
gen, wenn er den sogenannten kleinen Schadensersatz (Ersatz des Minder-
werts) geltend machen sollte. Die drohende Gefahr der Unsicherheit rithrt dem-
nach daher, dass sich der Klager bewusst nicht fiir eine Form der Berechnung
des Schadensersatzes entschieden hat, und ist von diesem selbst zu verantwor-
ten. Eine solche Unsicherheit vermag das Feststellungsinteresse nicht zu be-
grinden (vgl. BGH, Urteil vom 5. Oktober 2021 - VI ZR 136/20 Rn. 33, WM 2021,
2208).

cc) Dem Vorrang der Leistungsklage steht weiter nicht entgegen, dass -
wie der Klager vorgetragen hat - die Beklagte auf ein Feststellungsurteil hin leis-
ten werde. Dabei kann offenbleiben, ob grundsatzlich davon auszugehen ist,
dass die Beklagte bereits auf ein rechtskraftiges Feststellungsurteil hin ihren
rechtlichen Verpflichtungen nachkommen wird. Denn dies wirde neben der

grundséatzlichen Leistungsbereitschaft voraussetzen, dass ein dem Feststel-
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lungsantrag entsprechendes Urteil voraussichtlich zu einer endgultigen Erledi-
gung fuhren wird. Davon ist im vorliegenden Fall nicht auszugehen, da lediglich
die Haftung dem Grunde nach festgestellt ware und die Schadenshoéhe jedenfalls
nicht auf der Hand lage. Die unbestimmte Erwartung aber, ein Feststellungsurteil
konnte einen Vergleich Uber die Schadenshéhe erleichtern, reicht zur Begrin-
dung des Feststellungsinteresses nicht aus (BGH, Urteil vom 5. Oktober 2021
-VI ZR 136/20 Rn. 23 m.w.N., WM 2021, 2208; Urteil vom 2. Juni 2022
- VIl ZR 160/21 Rn. 21, juris).

b) Die Abweisung des hilfsweise gestellten Leistungsantrags zu 4 in Hohe
von 4.830,64 € beruht auf der vom Klager bei der Antragstellung nicht bertck-
sichtigten Vorteilsausgleichung in Form des Abzugs der Nutzungsentschadigung.

Dagegen wendet sich die Revision nicht; Rechtsfehler sind nicht ersichtlich.

c) Soweit das Berufungsgericht den Hilfs-Feststellungsantrag zu 5 fur un-
zulassig halt, halt dies der revisionsrechtlichen Nachprtfung allerdings im Ergeb-
nis nicht stand.

aa) Ist ein (Teil-)Schaden - wie vorliegend in Form des ungewollten Ver-
tragsschlusses, dessen Rickgangigmachung der Klager im Rahmen des auf Er-
satz des grol3en Schadensersatzes gerichteten Hilfs-Leistungsantrags zu 4 be-
gehrt - bereits entstanden, hangt die Zulassigkeit der Feststellungsklage entge-
gen der Auffassung des Berufungsgerichts grundsatzlich nicht von der Wahr-
scheinlichkeit des Eintritts weiterer Schaden ab, wie die Revision zu Recht bean-
standet. Vielmehr geniigt in diesen Fallen die Mdglichkeit eines kiinftigen weite-
ren Schadenseintritts flr die Zulassigkeit der Feststellungsklage. Daran fehlt es
allerdings, wenn aus Sicht des Klagers bei verstandiger Wurdigung kein Grund
besteht, mit dem Eintritt eines weiteren Schadens wenigstens zu rechnen. Dann
ist der Klager wegen des bereits eingetretenen Schadens auf die vorrangige Leis-

tungsklage beschrankt. Welche weiteren Schéden zu befirchten sind, hat der
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Klager darzulegen (vgl. BGH, Urteil vom 5. Oktober 2021 - VI ZR 136/20 Rn. 28
m.w.N., WM 2021, 2208).

bb) Danach ist hier die Mdglichkeit weiterer Schaden nicht auszuschlie-
Ben. Im Zuge der Beseitigung der zum Schadensersatz verpflichtenden ur-
sprunglichen Manipulationssoftware durch das Software-Update ist ein soge-
nanntes Thermofenster in das Klagerfahrzeug eingebaut worden. Im Lichte der
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union, nach der eine Ein-
richtung, die die Einhaltung der in der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 vorgesehe-
nen Emissionsgrenzwerte nur gewahrleistet, wenn die Aul3entemperatur zwi-
schen 15 und 33 Grad Celsius liegt und der Fahrbetrieb unterhalb von
1.000 Hohenmetern erfolgt, eine "Abschalteinrichtung" im Sinne des Art. 3 Nr. 10
der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 darstellt (vgl. EuGH, Urteil vom 14. Juli 2022
- C-128/20 Rn. 47, juris), erscheinen weitere Schaden, die kausal auf dem haf-
tungsbegrindenden urspriinglichen Einbau der "Umschaltlogik” in den Motor des
Typs EA 189 beruhen und im Rahmen des vom Klager mit dem Hilfs-Leistungs-
antrag zu 4 gewahlten "gro3en" Schadensersatzes ersatzfahig waren, zumindest
maoglich. Ein behérdliches Einschreiten wegen des Thermofensters im Software-
Update mit der Folge eines weiteren Vermogensschadens des Klagers, etwa in
Form von Stilllegungskosten, ist nicht auszuschlieen (vgl. BGH, Urteil vom
25. Mai 2020 - VI ZR 252/19 Rn. 20 f., BGHZ 225, 316).

Gemall 8 562 Abs. 1 ZPO war das Berufungsurteil daher im tenorierten
Umfang aufzuheben. Der Senat kann in der Sache selbst entscheiden, weil die
Sache entscheidungsreif ist (§ 563 Abs. 3 ZPO).



25

-12 -

V.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 Satz 1 ZPO.

Pamp Kartzke

Sacher C. Fischer

Vorinstanzen:
LG Aurich, Entscheidung vom 03.12.2019 - 3 O 484/19 -
OLG Oldenburg, Entscheidung vom 25.03.2021 - 1 U 165/19 -

Jurgeleit



