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ZPO § 253 Abs. 2 Nr. 2

a) Die Bestimmung des Streitgegenstands ist Sache des Klagers. Will er
einen weiteren Streitgegenstand in den Prozess einfiihren, muss er zwei-
felsfrei deutlich machen, dass er einen neuen prozessualen Anspruch

verfolgt.

b) Leitet ein Fahrzeugkaufer sein Schadensersatzbegehren in einem sog.
Dieselfall zusatzlich aus einer vertraglichen Vereinbarung im Zusammen-
hang mit dem Aufspielen des Software-Updates ab, handelt es sich ge-
genuber dem urspringlichen Fahrzeugerwerb um einen anderen Klage-

grund und damit um einen anderen Streitgegenstand.

BGH, Urteil vom 22. Februar 2022 - VI ZR 934/20 - OLG Brandenburg
LG Frankfurt (Oder)
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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 25. Januar 2022 durch den Vorsitzenden Richter Seiters, die Richterinnen

Dr. Oehler und Muller sowie die Richter Dr. Klein und B6hm

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des 1. Zivilsenats des
Brandenburgischen Oberlandesgerichts vom 29. Juni 2020 aufge-

hoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht

zurickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager nimmt den beklagten Fahrzeughersteller wegen Verwendung
einer unzuldssigen Abschalteinrichtung fur die Abgasruckfiihrung auf Schadens-

ersatz in Anspruch.

Der Klager erwarb im August 2016 in einem Autohaus einen gebrauchten
VW Sharan 2.0 | TDI (EU 5). Das von der Beklagten hergestellte Fahrzeug ist mit
einem ebenfalls von der Beklagten hergestellten Dieselmotor des Typs EA189

ausgestattet. Dieser Motor verflgte Uber eine Steuerungssoftware, die den Prif-



standbetrieb bei der Typzulassung erkannte und dann die Grenzwerte der Ab-
gasnorm EU 5 einhielt. Au3erhalb des Priifstandbetriebs befand sich die Motor-
steuerung in einem anderen Modus mit NOx-Werten jenseits der Abgasnorm
EU 5. Mit Bescheid vom 15. Oktober 2015 verpflichtete das Kraftfahrtbundesamt
(KBA) die Beklagte, die unzulassige Abschaltvorrichtung bei allen betroffenen
Fahrzeugen mit dem Motor EA189 zu entfernen und nachzuweisen, dass die ge-
setzlichen Anforderungen nunmehr erflllt werden. Mit Schreiben vom 20. De-
zember 2016 gab das KBA das hierzu von der Beklagten entwickelte Software-
Update fur den hier maRRgeblichen Fahrzeugtyp frei. Der Klager lie3 das Soft-

ware-Update im August 2018 aufspielen.

Der Klager verlangt Erstattung des Kaufpreises nebst Zinsen abzuglich
einer Nutzungsentschadigung Zug um Zug gegen Ubergabe und Ubereignung
des Fahrzeugs, die Feststellung des Annahmeverzugs und Freistellung von vor-
gerichtlichen Rechtsanwaltskosten. Die Klage blieb vor Land- und Oberlandes-
gericht ohne Erfolg. Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision ver-

folgt der Klager sein Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgriinde:

Nach Auffassung des Berufungsgerichts (1 U 59/19, juris; BeckRS 2020,
17122) komme die vom Klager begehrte Rickabwicklung des Kaufvertrags bei
der vorliegenden Fallkonstellation des "Kaufs nach Bekanntwerden des Diesels-
kandals" nicht in Betracht. Ein Anspruch des Klagers aus 8§ 826 BGB scheitere

bereits am fehlenden Zurechnungszusammenhang zwischen dem Verhalten der



Beklagten und dem Eintritt eines etwaigen Schadens. Zudem kdénne zum Zeit-
punkt des Fahrzeugerwerbs im August 2016 ein Schadigungsvorsatz bei der Be-

klagten nicht mehr angenommen werden.

Die Beklagte habe die Offentlichkeit am 22. September 2015 im Rahmen
einer Presseinformation sowie einer Ad-hoc-Mitteilung dartiber unterrichtet, dass
weltweit rund elf Millionen Fahrzeuge mit Motoren vom Typ EA189 von auffalligen
Abweichungen zwischen Prufstandswerten und realem Fahrbetrieb betroffen
seien. In den darauffolgenden Tagen und Wochen habe die Beklagte weitere
MalRnahmen ergriffen, um die Folgen ihres Verhaltens zu minimieren, insbeson-
dere habe sie eine Internetseite bereitgestellt, die es auf einfache Weise ermdg-
licht habe, betroffene Fahrzeuge anhand der Fahrzeug-ldentifizierungsnummer
zu individualisieren. Uber diese Umstande sei in samtlichen Medien umfangreich
berichtet worden, zudem habe die Beklagte ihre Vertragshandler entsprechend

informiert.

Auch die Aufspielung des Software-Updates biete keinen Ansatz fir eine
Haftung der Beklagten aus 8 826 BGB. Der Umstand, dass lebhaft umstritten
gewesen sei, ob das Software-Update tatsachlich nachhaltig geeignet ist, oder
ob es einer - von der Beklagten aus Kostengriinden verweigerten - Hardware-
Losung bedarf, reiche nicht flr die Annahme aus, die Beklagte sei nicht gleich-
wohl zum Zeitpunkt des Fahrzeugerwerbs durch den Klager im August 2016 da-
von Uberzeugt gewesen und habe dies sein dirfen, dass mithilfe des in Abstim-
mung mit dem KBA entwickelten Software-Updates die Einhaltung der Grenz-
werte in einer - insbesondere zulassungsrechtlich - beanstandungsfreien Weise

erreicht werden konnte.
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Die Revision ist zulassig und fuhrt unter Aufhebung des angefochtenen

Urteils zur Zurtckverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

1. Ohne Erfolg macht die Revision allerdings geltend, der mit der Klage
verfolgte Anspruch (Erstattung des Kaufpreises abziglich Nutzungen Zug um
Zug gegen Ubereignung und Ubergabe des streitgegenstandlichen Fahrzeugs)

ergebe sich bereits aus einer vertraglichen Vereinbarung zwischen den Parteien.

a) Die Revision tragt insoweit vor, die Beklagte habe dem Klager nach Auf-
spielen des ihm - nach vorherigem Angebot durch die Beklagte und Annahme
durch den Klager - vertraglich geschuldeten Software-Updates eine Bescheini-
gung erteilt, mit der sie ihm bestétigt habe, dass die Ruckrufaktion ordnungsge-
maf durchgefiihrt worden sei und dass das Fahrzeug nunmehr vollumfanglich
den geltenden gesetzlichen Vorschriften entspreche. Die Beklagte habe ferner
zugesichert, dass mit der Umsetzung der MalRBhahme keine Verschlechterungen
verbunden seien und alle typgenehmigungsrelevanten Fahrzeugwerte unveran-
dert Bestand hatten. Der Klageanspruch bestiinde vor diesem Hintergrund auf
- zumindest konkludent geltend gemachter - vertraglicher Grundlage, namlich
dem Update-Vertrag, einem Mischvertrag mit Vergleichs- und Werkvertragsan-
teil, und der genannten Bescheinigung, einer Erklarung der Beklagten, verschul-

densunabhangig fur die vollstandige Mangelbeseitigung einzustehen.

b) Dieser Berufung auf vertragliche Anspriiche steht bereits prozessual
entgegen, dass es sich insoweit um eine Klageerweiterung handelt, die im Revi-
sionsverfahren grundsatzlich nicht zul&ssig ist (vgl. BGH, Urteil vom 3. April 2003
-1 ZR 1/01, BGHZ 154, 342, 351, juris Rn. 50 mwN).
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aa) Der Streitgegenstand (der prozessuale Anspruch) wird durch den Kla-
geantrag bestimmt, in dem sich die vom Klager in Anspruch genommene Rechts-
folge konkretisiert, und den Lebenssachverhalt (Klagegrund), aus dem der Klager
die begehrte Rechtsfolge herleitet. Das Gericht ist zwar verpflichtet, den vorge-
tragenen Lebenssachverhalt umfassend rechtlich daraufhin zu tberprufen, ob
danach der Klageantrag begriindet ist. Es muss dabei aber die Grenzen des vom
Klager bestimmten Streitgegenstands beachten (BGH, Urteil vom 29. Juni 2006
-1 ZR 235/03, BGHZ 168, 179 Rn. 15 f. mwN). Die Bestimmung des Streitgegen-
stands ist Sache des Klagers. Will er einen weiteren Streitgegenstand in den Pro-
zess einfuihren, muss er zweifelsfrei deutlich machen, dass er einen neuen pro-
zessualen Anspruch verfolgt; ein neuer Sachvortrag genigt als solcher nicht.
Dies erfordert insbesondere der Schutz des Beklagten, fir den erkennbar sein
muss, welche prozessualen Anspriche gegen ihn erhoben werden, um seine

Rechtsverteidigung danach ausrichten zu kénnen (BGH, aaO, Rn. 20 mwN).

bb) Nach diesen Grundsatzen hatte es dem Klager oblegen, die mit der
Revision vorgenommene Anknupfung an das Aufspielen des Software-Updates
im August 2018 als Verwirklichung eines eigenstandigen Haftungsgrundes fur
den geltend gemachten Anspruch bereits im instanzgerichtlichen Verfahren zwei-
felsfrei deutlich zu machen. Denn insoweit handelt es sich um die Herleitung der
begehrten Rechtsfolge aus einem - gegentber dem urspringlichen Fahrzeuger-
werb im August 2016 - anderen Klagegrund und damit um einen anderen Streit-
gegenstand (vgl. Senatsurteil vom 6. Juli 2021 - VI ZR 40/20, NJW 2021, 3041
Rn. 35). Anders als die Revision meint, hat der Klager dies nicht getan und sein
Begehren nicht - auch nicht konkludent - bereits im instanzgerichtlichen Verfah-
ren auf eine im Zusammenhang mit dem aufgespielten Update eingegangene
vertragliche Beziehung mit der Beklagten gesttitzt. Auch die von der Revision
hierzu angefuhrten Passagen aus dem Instanzvortrag des Klagers und dem land-

gerichtlichen Urteil geben eine solche Annahme nicht her. Soweit der Klager
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Uberhaupt auf das Update Bezug genommen hat, ging es ihm vielmehr darum
darzutun, dass der durch die urspriingliche Manipulation entstandene Schaden
auch durch das Update nicht beseitigt worden sei, wofir die Beklagte die Beweis-
last trage. Bei dem in diesem Zusammenhang erhobenen Vorwurf, die Beklagte
habe auch beim Update "betrogen”, ging es dagegen nicht darum, geltend zu
machen, der streitgegenstéandliche Anspruch auf Erstattung des Kaufpreises aus
dem (ungewollten) Kaufvertrag vom August 2016 werde nunmehr zusatzlich auf
eine im Zusammenhang mit dem Aufspielen des Updates im August 2018 zwi-

schen den Parteien geschlossene vertragliche Vereinbarung gestutzt.

cc) Zudem hétte es dem Klager oblegen, die verschiedenen prozessualen
Anspriche (Streitgegensténde) in ein Eventualverhaltnis zu stellen, um dem Be-
stimmtheitsgebot des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO zu gentigen. Andernfalls handelte
es sich um eine unzuldssige alternative Klagehaufung (vgl. BGH, Urteil vom
24. Marz 2011 - 1 ZR 108/09, BGHZ 189, 56 Rn. 6 ff.; Beschluss vom 27. Novem-
ber 2013 - Ill ZR 371/12, juris Rn. 2).

c) Im Ubrigen ist fir das weitere Verfahren darauf hinzuweisen, dass der
von der Revision geltend gemachte Anspruch aus Vertrag auch in der Sache
nicht geeignet ware, das Klagebegehren zu stiitzen. Unabhangig von der Frage,
ob in der Durchfiihrung des Software-Updates Uberhaupt ein eigenstandiger Ver-
trag der Beklagten mit dem einzelnen Geschadigten und nicht (lediglich) die Be-
folgung der behdordlichen Vorgaben des KBA zu sehen ist, wére das Aufspielen
eines mangelhaften Updates im Jahr 2018 allenfalls geeignet, hierauf bezogene
Schadensersatzanspriiche zu begrtinden, nicht aber die vom Klager im Rahmen
des grofen Schadensersatzes beanspruchte Befreiung von der mit dem ur-
sprunglichen Kaufvertrag von August 2016 eingegangenen ungewollten Ver-
pflichtung bzw. den Ersatz fur die in deren Erfullung aufgewendeten Geldmittel
(vgl. hierzu Senatsurteil vom 20. Juli 2021 - VI ZR 152/20, NJW-RR 2021, 1464
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Rn. 24 mwN).

2. Erfolg hat die Revision, soweit sie sich gegen die Verneinung eines de-
liktischen Schadensersatzanspruchs nach § 826 BGB durch das Berufungsge-

richt wendet.

a) Sittenwidrig ist ein Verhalten, das nach seinem Gesamtcharakter, der
in einer Gesamtschau durch umfassende Wirdigung von Inhalt, Beweggrund
und Zweck zu ermitteln ist, gegen das Anstandsgefihl aller billig und gerecht
Denkenden versto3t. Daflr genlgt 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 getretenen Gesinnung oder
den eingetretenen Folgen ergeben kann (st. Rspr., s. nur Senatsurteile vom
30. Juli 2020 - VI ZR 5/20, ZIP 2020, 1715 Rn. 29; vom 25. Mai 2020 - VI ZR
252/19, BGHZ 225, 316 Rn. 15). Schon zur Feststellung der objektiven Sitten-
widrigkeit kann es daher auf Kenntnisse, Absichten und Beweggrinde des Han-
delnden ankommen, die die Bewertung seines Verhaltens als verwerflich recht-
fertigen. Die Verwerflichkeit kann sich auch aus einer bewussten Tauschung er-
geben (Senatsurteile vom 30. Juli 2020 - VI ZR 5/20, ZIP 2020, 1715 Rn. 29; vom
25. Mai 2020 - VI ZR 252/19, BGHZ 225, 316 Rn. 15; vom 28. Juni 2016 - VI ZR
536/15, NJW 2017, 250 Rn. 16 mwN). Insbesondere bei mittelbaren Schadigun-
gen kommt es ferner darauf an, dass den Schadiger das Unwerturteil, sittenwidrig
gehandelt zu haben, gerade auch in Bezug auf die Schaden desjenigen trifft, der
Anspriche aus 8§ 826 BGB geltend macht (Senatsurteile vom 30. Juli 2020
- VI ZR 5/20, ZIP 2020, 1715 Rn. 29; vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19, BGHZ
225, 316 Rn. 15; vom 7. Mai 2019 - VI ZR 512/17, NJW 2019, 2164 Rn. 8 mwN;
Senatsbeschluss vom 19. Januar 2021 - VI ZR 433/19, ZIP 2021, 297 Rn. 14).
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Fallen die erste potentiell schadensursachliche Handlung und der Eintritt
des Schadens zeitlich auseinander, ist der Bewertung eines schadigenden Ver-
haltens als (nicht) sittenwidrig das gesamte Verhalten des Schadigers bis zum
Eintritt des Schadens bei dem konkreten Geschadigten zugrunde zu legen. Denn
im Falle der vorsatzlichen sittenwidrigen Schadigung gemaf 8§ 826 BGB wird das
gesetzliche Schuldverhéltnis erst mit Eintritt des Schadens bei dem konkreten
Geschadigten begrindet; der haftungsbegriindende Tatbestand setzt die Zufu-
gung eines Schadens zwingend voraus. Deshalb kann im Rahmen des § 826
BGB ein Verhalten, das sich gegeniber zunachst betroffenen (anderen) Gescha-
digten als sittenwidrig darstellte, aufgrund einer Verhaltensanderung des Scha-
digers vor Eintritt des Schadens bei dem konkreten Geschadigten diesem gegen-
Uber als nicht sittenwidrig zu werten sein (Senatsurteile vom 8. Dezember 2020
- VI ZR 244/20, ZIP 2021, 84 Rn. 12; vom 23. Marz 2021 - VI ZR 1180/20, VersR
2021, 732 Rn. 10; Senatsbeschluss vom 9. Marz 2021 - VI ZR 889/20, VersR
2021, 661, Rn. 13, jeweils mwN). Hiervon ist insbesondere dann auszugehen,
wenn wesentliche Elemente, die das bisherige Verhalten des Schadigers gegen-
Uber zunachst betroffenen (anderen) Geschadigten als besonders verwerflich er-
scheinen lieRen, durch die Anderung seines Verhaltens derart relativiert werden,
dass der Vorwurf der Sittenwidrigkeit bezogen auf sein Gesamtverhalten gegen-
Uber dem spéter betroffenen Geschadigten und im Hinblick auf den Schaden, der
diesem entstanden ist, nicht gerechtfertigt ist (vgl. Senatsurteile vom 8. Dezem-
ber 2020 - VI ZR 244/20, aaO Rn. 14, 17; vom 23. Méarz 2021 - VI ZR 1180/20,
VersR 2021, 732 Rn. 12; Senatsbeschluss vom 9. Marz 2021 - VI ZR 889/20,
VersR 2021, 661 Rn. 17 f.).

b) Die Revision rigt insoweit zutreffend, dass das Berufungsgericht bei
seiner Bewertung, wonach die nach dem Bekanntwerden des sog. Dieselskan-
dals von der Beklagten getroffenen Mal3nahmen einem Anspruch aus 8§ 826 BGB

entgegenstinden, den Vortrag des Klagers zu Manipulationen bei dem von der
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Beklagten im Anschluss an den Bescheid des KBA vom 15. Oktober 2015 entwi-

ckelten Software-Update verfahrensfehlerhaft nicht berticksichtigt hat.

aa) Ohne Erfolg verweist die Revision allerdings darauf, dass in dem Up-
date eine temperaturabhangige Steuerung des Emissionskontrollsystems (sog.
Thermofenster) enthalten sei. Wie der Bundesgerichtshof bereits mehrfach ent-
schieden hat, reicht selbst ein darin liegender - unterstellter - Gesetzesverstol3
nicht aus, um das Gesamtverhalten der Beklagten als sittenwidrig zu qualifizie-
ren. Hierflr bedurfte es vielmehr weiterer Umstande im Zusammenhang mit der
Entwicklung und Genehmigung des Software-Updates, an denen es im Streitfall
fehlt (vgl. Senat, Beschluss vom 9. Marz 2021 - VI ZR 889/20, NJW 2021, 1814
Rn. 25 ff.; BGH, Urteile vom 16. September 2021 - VII ZR 190/20, WM 2021,
2108 Rn. 15 ff.; vom 23. September 2021 - Ill ZR 200/20, WM 2021, 2153
Rn. 21 ff.; jeweils mwN).

bb) Die Revision macht aber des Weiteren im Wege einer Verfahrensrige
zu Recht geltend, das Berufungsgericht habe den instanzgerichtlichen Vortrag
des Klagers tbergangen, wonach in dem von der Beklagten nach dem Bescheid
des KBA vom 15. Oktober 2015 entwickelten Update eine der urspringlichen il-
legalen Prifstanderkennungssoftware "wirkungsgleiche" sog. Aufwarmfunktion
enthalten sei. Diese fihre dazu, dass nach dem Start des Motors die Abgasreini-
gung erhoht, nach einem bestimmten Spritverbrauch aber wieder heruntergefah-
ren werde. Das Update sei so programmiert, dass das Fahrzeug flr die Dauer
des behdrdlichen Testverfahrens sauber fahre, danach aber nicht mehr. Die Be-
klagte habe somit im Ergebnis nur eine Betrugssoftware durch eine andere er-

setzt.

Mit diesem Vortrag hat sich das Berufungsgericht nicht befasst. Soweit im
Berufungsurteil davon die Rede ist, der Umstand, dass in der Offentlichkeit und
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auch unter Wissenschaftlern die Wirksamkeit bzw. die Folgen des Updates um-
stritten gewesen seien, biete keinen Ansatz fir eine Haftung aus 8§ 826 BGB,
betrifft dies nicht die vom Klager - unter Bezugnahme auf Presseberichte von

Ende 2018 - behauptete illegale 0.a. Aufwarmfunktion.

Die Beklagte hat hierzu in ihrer Revisionserwiderung geltend macht, aus
dem Klagervortrag ergdbe sich "richtigerweise" schon nicht die Behauptung,
dass das Update seines Fahrzeugs eine solche Aufwarmfunktion enthalte. Denn
die zur Belegung des Vorwurfs vorgelegten Presseartikel bezégen sich auf das
von ihr fur 1,2 Liter-Motoren entwickelte Update im EA189. Der Klager habe aber
in seinem EA189-Motor eine 2 Liter-Maschine. Ob diesem Einwand - so der Kla-
ger - bereits entgegensteht, dass eine Auslegung seines Vortrags dahingehend,
dass nur in 1,2, nicht aber in 2 Liter-Motoren eine illegale Aufwarmfunktion ent-
halten sei, offensichtlich keinen Sinn ergabe, sodass bei verstandiger Wirdigung
des Vortrags zur Unzulassigkeit der Abschalteinrichtung im Fahrzeug kein Zwei-
fel bestehen kdnne, dass dieser natirlich auch sein Fahrzeug mit dem 2 Liter-
Motor erfasse, kann dahinstehen. Selbst wenn der Vortrag nicht eindeutig im
Sinne des Klagers zu verstehen gewesen sein sollte, hatte er nur dann als uner-
heblich angesehen werden kénnen, wenn der Tatrichter vorher darauf hingewie-

sen hatte und daraufhin keine Klarstellung erfolgt ware.
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Das Berufungsurteil ist daher aufzuheben und die Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen (8 563
Abs. 1 Satz 1 ZPO).

Seiters Oehler Muller

Klein Bohm

Vorinstanzen:
LG Frankfurt (Oder), Entscheidung vom 09.08.2019 - 11 O 346/18 -
OLG Brandenburg, Entscheidung vom 29.06.2020 - 1 U 59/19 -



