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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat im schriftlichen Verfahren nach
§ 128 Abs. 2 ZPO unter Berticksichtigung bis zum 30. November 2020 eingegan-
gener Schriftsatze durch den Vorsitzenden Richter Seiters, den Richter

Offenloch, die Richterinnen Dr. Roloff und Mduller und den Richter Dr. Allgayer

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 21. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Koln vom 30. Mérz 2020 insoweit aufgeho-
ben, als festgestellt worden ist, dass sich die Beklagte mit der Rlck-
nahme des Pkw Audi A4 2.0 | mit der Fahrzeugidentifikationsnum-
mer WAUZZZ8KXEA005468 in Annahmeverzug befindet. Auch in-
soweit wird die Berufung des Klagers gegen das Urteil der 9. Zivil-
kammer des Landgerichts Aachen vom 16. Mai 2019 zuriickgewie-

sen.
Der Klager tragt die Kosten des Revisionsverfahrens.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager erwarb im Juli 2013 einen Audi A4 2.0 | mit einem Dieselmotor
EA189, der mit einer unzuldssigen Abschalteinrichtung versehen war. Mit der
Klage hat er von der Beklagten Rickzahlung des Kaufpreises (43.350,12 €) nebst
Deliktszinsen, Zug um Zug gegen Ubereignung und Ubergabe des Fahrzeugs,
sowie die Feststellung des Annahmeverzugs verlangt. Das Landgericht hat die

Klage abgewiesen. Auf die Berufung des Klagers hat das Oberlandesgericht die



Beklagte zur Zahlung von 22.744,65 € (Kaufpreis abzlglich Nutzungsentschadi-
gung) nebst Deliktszinsen, Zug um Zug gegen Ubereignung und Ubergabe des
Fahrzeugs, verurteilt. Es hat ferner festgestellt, dass sich die Beklagte mit der
Rucknahme des Audi im Annahmeverzug befindet. Im Ubrigen hat es die Klage

abgewiesen. Die Revision hat es zugelassen.

Gegen das Urteil haben beide Parteien Revision eingelegt. Der Klager hat
seine Revision zuriickgenommen. Die Beklagte hat sich mit ihrer Revision gegen
die Verurteilung zur Zahlung der Deliktszinsen und gegen die Feststellung des
Annahmeverzugs gewandt. Daraufhin hat der Klager die Klage hinsichtlich der
Deliktszinsen zurickgenommen, nicht aber hinsichtlich der Feststellung des An-
nahmeverzugs. Insoweit bleibe es bei dem Antrag, die Revision der Beklagten
zurickzuweisen. Er meint, spatestens mit der teilweisen Ricknahme der Klage
seien die materiell-rechtlichen Voraussetzungen des Annahmeverzugs erfullt.
Dies kénne auch noch in der Revisionsinstanz berticksichtigt werden, da die Um-
stande nach Schluss der mindlichen Verhandlung entstanden seien und die
Rucknahme von Revision und Klage nicht bestreitbar seien. Die Beklagte hat der

Teilricknahme der Klage zugestimmt.

Entscheidungsgriinde:

Mit der teilweisen Klagericknahme ist das Urteil des Berufungsgerichts,
soweit es die Beklagte zur Zahlung von Deliktszinsen verurteilt hat, wirkungslos
und die Revision der Beklagten insoweit gegenstandslos geworden. Die verblie-

bene Revision der Beklagten gegen die Feststellung des Annahmeverzugs ist



begriindet. Dabei sind der Entscheidung des Senats gemal 8§ 559 ZPO das Par-
teivorbringen, das aus dem Berufungsurteil oder dem Sitzungsprotokoll ersicht-
lich ist, sowie die tatsachlichen Feststellungen des Berufungsgerichts zugrunde

zu legen.

1. Das Berufungsgericht hatte den Annahmeverzug nicht feststellen dur-
fen. Im fur die Entscheidung maf3geblichen Zeitpunkt, ndmlich dem Schluss der
mundlichen Verhandlung in der Berufungsinstanz, war das wortliche Angebot des
Klagers auf Rickgabe des Fahrzeugs an unberechtigte Bedingungen geknupft,
namlich an die Erstattung des vollen Kaufpreises (ohne Abzug einer Nutzungs-
entschadigung) zuzuglich Deliktszinsen seit Kaufpreiszahlung. Dies schliel3t ei-
nen Annahmeverzug der Beklagten aus (Senatsurteil vom 30. Juli 2020 - VI ZR
397/19, NJW 2020, 2806 Rn. 30; vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19, ZIP 2020,
1179 Rn. 85 mwN).

2. Der Umstand, dass der Klager nunmehr in der Revisionsinstanz mit der
Rucknahme seiner Revision und der teilweisen Klagertiicknahme die Verurteilung
zur Zahlung eines Betrags hat rechtskraftig werden lassen, den er beanspruchen
kann, von der Forderung eines hoheren als des ihm zustehenden Betrags also
Abstand genommen hat, fhrt nicht zur Unbegriindetheit der Revision der Be-
klagten. Dem Klager ist es prozessrechtlich verwehrt, die Feststellung des An-
nahmeverzugs in der Revisionsinstanz auf die durch die Ruicknahmen geschatf-
fene geanderte Sachlage zu stitzen, da dies eine Klageanderung darstellt, die in

der Revisionsinstanz unzulassig ist.

a) Der Klager hat den Klagegrund fur die Feststellungsklage ausgetauscht.
Den wesentlichen Lebenssachverhalt fur die Feststellung des Annahmeverzugs
bildet das Angebot (vgl. 88 293 ff. BGB). In den Vorinstanzen sollte der Annah-



meverzug auf ein Angebot gestitzt werden, das an bestimmte, tberhdhte Forde-
rungen und damit an unberechtigte Bedingungen geknipft war. In der Revisions-
instanz wurden mittels Prozesshandlungen (Revisionsriicknahme, teilweise Kla-
geriicknahme) die unberechtigten Bedingungen aufgegeben. Es kann dahinste-
hen, worin nunmehr das Angebot zu sehen sein soll. Denn jedenfalls ware es
aufgrund der Inhaltsdnderung durch Aufgabe der unberechtigten Bedingungen
ein anderes Angebot. Die Feststellungsklage stitzt sich somit nunmehr auf einen
anderen Lebenssachverhalt, der erst durch die Prozesshandlungen in der Revi-

sionsinstanz geschaffen wurde.

b) Eine Klageanderung in der Revisionsinstanz ist grundsatzlich unzulas-
sig (BGH, Urteile vom 17. November 2005 - IX ZR 8/04, WM 2006, 592, 596, juris
Rn. 28; vom 18. September 1958 -1l ZR 332/56, BGHZ 28, 131, 137, juris
Rn. 20). Einer der wenigen Ausnahmefélle liegt hier nicht vor. Insbesondere han-
delt es sich nicht um einen Fall, in dem die Anderung nur eine Beschrankung
oder Modifikation des frilheren Antrags darstellt und sich auf einen Sachverhalt

stutzt, der vom Tatrichter bereits gewurdigt worden ist (vgl. BGH, Urteile vom



18. Juni 1998 - IX ZR 311/95, NJW 1998, 2969, 2970, juris Rn. 19; vom 28. Sep-
tember 1989 - IX ZR 180/88, WM 1989, 1873, 1875, juris Rn. 11).

Seiters Offenloch Roloff

Miiller Allgayer
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