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Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht
durch die Prédsidentin Hon.-Prof. Dr. Lovrek als Vorsitzende,
die Hofrdatin Dr. Faber und die Hofrdte Mag. Schober,
Dr. Thunhart und Dr. Annerl als weitere Richter in der
Rechtssache der klagenden Partei Ing. C*, vertreten durch die
Poduschka Partner Anwaltsgesellschaft mbH in Linz, gegen
die beklagten Parteien 1. P* GmbH & Co KG, *, und 2. V*,
Deutschland, beide vertreten durch die Pressl Endl Heinrich
Bamberger Rechtsanwilte GmbH in Salzburg, wegen
Vertragsaufthebung und 22.201,76 EUR sA, in eventu
6.000 EUR, in eventu Feststellung, infolge Rekurs der
klagenden Partei gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts
Graz als Berufungsgericht vom  16. November 2022,
GZ 4 R 100/20p-30, mit dem das Urteil des Landesgerichts
fir Zivilrechtssachen Graz vom 22. Mai 2020,
GZ 20 Cg 21/18z-25, aufgehoben wurde, in nichtoffentlicher

Sitzung beschlossen und zu Recht erkannt:

I. Dem Rekurs wird hinsichtlich der erstbeklagten
Partei Folge gegeben.

Der Beschluss des Berufungsgerichts wird in
diesem Umfang aufgehoben und in der Sache selbst zu Recht
erkannt, dass das Urteil des Erstgerichts gegen die
erstbeklagte Partei als Teilurteil zu lauten hat:

»1. Der zwischen der klagenden Partei und der
erstbeklagten  Partei abgeschlossene Kaufvertrag vom
31. Mdrz 2015 iiber den Ankauf des VW Tiguan Lounge
TDI BMT, Fahrgestellnummer: *, um 26.890 EUR wird
aufgehoben.

2. Die Klageforderung gegen die erstbeklagte
Partei besteht mit 22.201,76 EUR zu Recht.

3. Die Gegenforderung der erstbeklagten Partei
besteht mit 2.875,45 EUR zu Recht.
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4. Die erstbeklagte Partei ist daher schuldig, der
klagenden Partei binnen 14 Tagen 19.326,31 EUR samt 4 %
Zinsen pa aus 26.890 EUR von 1. April 2015 bis
10. Jianner 2018, aus 22.201,76 EUR von 11. Jdnner 2018 bis
22. Oktober 2019 und aus 19.326,31 EUR seit
23. Oktober 2019 Zug um Zug gegen Riickgabe des
Kraftfahrzeugs yw Tiguan Lounge TDI BMT,
Fahrgestellnummer * zu zahlen.

5. Das Mehrbegehren, die erstbeklagte Partei sei
dariiber hinaus schuldig, der klagenden Partei binnen
14 Tagen 2.875,45 EUR sowie 4 % Zinsen pa aus
4.688,24 EUR von 11. Jdnner 2018 bis 22. Oktober 2019 und
aus 7.563,69 EUR seit 23. Oktober 2019 Zug um Zug gegen
Riickstellung des genannten Kraftfahrzeugs zu zahlen, wird
abgewiesen.

6. Die erstbeklagte Partei ist schuldig, der
klagenden Partei binnen 14 Tagen die mit 9.625,69 EUR
(darin 1.534,41 EUR Barauslagen und 1.348,55 EUR USt)
bestimmten Kosten des Verfahrens erster Instanz zu ersetzen.

7. Die Entscheidung iiber die Ersatzpflicht der
erstbeklagten Partei fiir einen weiteren Kostenbetrag von
1.166,47 EUR (darin enthalten 74,30 EUR Barauslagen und
182,03 EUR Umsatzsteuer) bleibt der Kostenentscheidung
nach rechtskrdftiger Entscheidung iiber das gegen die
zweitbeklagte Partei erhobene Klagebegehren vorbehalten.*

Die erstbeklagte Partei ist schuldig, der
klagenden Partei binnen 14 Tagen die mit 3.365,75 EUR
(darin 994,41 EUR Barauslagen und 395,23 EUR USt)
bestimmten Kosten des Verfahrens zweiter Instanz sowie die
mit 3.785,20 EUR (darin 1.327,62 EUR Barauslagen und
409,60 EUR USt) bestimmten Kosten des Verfahrens dritter
Instanz zu ersetzen.

Die Entscheidung iiber die Ersatzpflicht der
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erstbeklagten Partei fiir einen weiteren Kostenbetrag von
622,22 EUR (darin enthalten 114,30 EUR Barauslagen und
34,43 EUR USt des Verfahrens zweiter und 152,60 EUR
Barauslagen und 24,79 EUR USt des Verfahrens dritter
Instanz) bleibt der Kostenentscheidung nach rechtskréftiger
Entscheidung iiber das gegen die zweitbeklagte Partei

erhobene Klagebegehren vorbehalten.

II. Hinsichtlich der zweitbeklagten Partei wird
das Verfahren bis zur Entscheidung des Gerichtshofs der
Europdischen Union iiber den vom Landgericht Ravensburg
(Deutschland) am 17. Februar 2021 beim Européischen
Gerichtshof eingereichten, zu C-100/21 des Europédischen
Gerichtshofs behandelten Antrag auf Vorabentscheidung
unterbrochen. Die Fortsetzung des Rekursverfahrens erfolgt

nur auf Antrag.

Begrindung und

Entscheidungsgrinde:

Der Kldger kaufte mit Vertrag vom 31. Mérz 2015
von der Erstbeklagten den von der Zweitbeklagten
hergestellten VW Tiguan Lounge TDI BMT um einen
Kaufpreis von 26.890 EUR. Das am 25. Médrz 2015 erstmals
zum Verkehr zugelassene Fahrzeug wies zum Zeitpunkt des
Kaufvertragsabschlusses einen Kilometerstand von 500 km
auf.

Das Fahrzeug fallt  unstrittig in den
Anwendungsbereich der VO (EG) Nr 715/2007 des
Europédischen Parlaments und des Rates vom 20 Juni 2007
iiber die Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich

der Emissionen von leichten Personenkraftwagen und
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Nutzfahrzeugen (Euro 5 und Euro 6) und iiber den Zugang zu
Reparatur- und Wartungsinformationen fiir Fahrzeuge
(ABI L 171/1 vom 29. 6. 2007; kiinftig: VO 715/2007/EU). Es
ist mit einem Dieselmotor des Typs EA189 der Abgasklasse
EU 5 ausgestattet.

Der Dieselmotor war mit einer Software
ausgestattet, die bewirkte, dass dieses Fahrzeug am Priifstand
(NEFZ) die Stickoxid-(NO-)Werte der Euro 5 Abgasnorm
einhielt, wdhrend es im normalen Fahrbetrieb auf Strallen
einen deutlich hoheren NO,-Ausstol aufwies, weil im
normalen Straflenverkehr (Modus 0 oder Standardmodus 0)
weniger Abgase riickgefiihrt wurden als am Priifstand
(Modus 1 oder NEFZ-Modus 1). Die Abgasriickfiihrung dient
vor allem der Reduktion der NO,-Werte. Ein Teil des bei der
motorischen Verbrennung entstandenen Gases wird dem
Verbrennungsmotor riickgefithrt und dort mit Frischluft
vermengt, wodurch der Sauerstoffgehalt der Frischluft und
dadurch die Verbrennungstemperatur absinkt, und es im
Verbrennungsprozess zu niedrigeren NOy-Emissionen kommt.
Wird die Abgasriickfiihrung erhoht, so sinken die NO,-
Emissionen, die RuBlemissionen aber steigen an. Die
RuBlemissionen werden sodann im Dieselpartikelfilter
gesammelt und in regelmadfigen Abstinden abgebrannt.

Fiir den gegenstdndlichen Fahrzeugtyp wurde
vom zustdndigen deutschen Kraftfahrt-Bundesamt (kiinftig:
KBA) die EG-Typengenehmigung erteilt. Die ,,Umschaltlogik*
(Standardmodus 0 und NEFZ-Modus 1) war der
Typengenehmigungsbehdrde gegeniiber nicht offengelegt.

Am 15. Oktober 2015 verhdngte das KBA der
Zweitbeklagten gegeniiber eine ,Nachtrdgliche Anordnung
einer Nebenbestimmung zur EG-Typengenehmigung® geméal
§ 25 Abs 2 (deutsche) EG-FGV (Verordnung iiber die EG-

Genehmigung fiir Kraftfahrzeuge und ihre Anhidnger sowie fiir
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Systeme, Bauteile und selbstdndige technische Einheiten fiir
diese Fahrzeuge, EG-Fahrzeuggenehmigungsverordnung), mit
der es (ua) anordnete, zur Gewdihrleistung der
VorschriftsmédfBigkeit der genehmigten Aggregate des Typs
EA189 EU 5 die unzuldssigen Abschalteinrichtungen zu
entfernen.

Um den vom KBA geforderten Zustand
herzustellen, hat die Zweitbeklagte ein Software-Update
entwickelt. Dieses bewirkt, dass die , Umschaltlogik®
eliminiert wird, wodurch das Fahrzeug durchgehend im
Modus 1 betrieben wird.

Das sogenannte ,,Thermofenster* bleibt auch nach
Durchfiihrung dieses Software-Updates im jeweiligen
Fahrzeug. Bei diesem handelt es sich um eine in allen geméaf
Euro 5 akkreditierten Fahrzeugen verbaute
Abschalteinrichtung, die dazu dient, dass die volle
Abgasriickfithrung nur in einem Temperaturbereich zwischen
15 Grad Celsius und 33 Grad Celsius erfolgt. Bei
Temperaturen dariiber oder darunter wird die
Abgasriickfiihrung sukzessive reduziert, weil bei zu geringen
Temperaturen die Gefahr einer Versottung besteht und es bei
zu hohen Temperaturen zu erhdhten thermischen Belastungen
und einem Versagen oder einer Beschddigung der Bauteile
kommen konnte. Das Thermofenster dient vor allem der
Schonung von Anbauteilen des Motors.

Am 1.Juni 2016 gab das KBA das von der
Zweitbeklagten entwickelte Software-Update betreffend den
gegenstindlichen VW Tiguan Lounge frei. Gleichzeitig wurde
festgehalten, dass die Uberpriifung der Fahrzeuge nach
erfolgtem Software-Update erneut durchgefiihrt wurde und
nunmehr keine unzulédssige Abschaltvorrichtung vorliege. Der
Kldger wurde hieriiber von der Erstbeklagten mit Schreiben

vom 26. August 2016 informiert und aufgefordert, sich wegen
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des Updates mit einem VW-Betrieb seiner Wahl in Verbindung
zu setzen. Dieser Aufforderung kam der Kldger jedoch nicht
nach. Er liel das Software-Update bei seinem Fahrzeug nicht
durchfiihren, weil dies fiir ihn keine Losung darstellt.

Der Klédger hatte bislang keine Probleme mit dem
Fahrzeug und konnte es ohne Einschrdnkungen nutzen. Es
besteht jedoch theoretisch die Moglichkeit, sollte das von der
Zweitbeklagten entwickelte Software-Update nicht
durchgefiihrt werden, Fahrzeuge zu einer ,besonderen
Uberpriifung* gemiB § 56 Kraftfahrgesetz vorzuladen.

Der Kldger ging beim Abschluss des Kaufvertrags
davon aus, dass das Fahrzeug den geltenden Normen
entspricht. Er wollte kein Fahrzeug, das mit einer
unzuldssigen Abschalteinrichtung ausgestattet ist. Weder der
Kldager noch die Erstbeklagte waren zum Zeitpunkt des
Kaufvertragsabschlusses in Kenntnis der bei dem Fahrzeug
verbauten Software; diese war auch nicht erkennbar. Wire
dem Klédger bei Abschluss des Kaufvertrags bekannt gewesen,
dass sein Fahrzeug mit einer Abschalteinrichtung ausgestattet
ist, die von der akkreditierenden Behdrde als unzuldssig
eingestuft und aufgrund derer der Entzug der Zulassung droht,
hitte er diesen nicht abgeschlossen.

Das Fahrzeug des Kldgers hatte zum Schluss der
miindlichen ~ Verhandlung einen  Kilometerstand  von
70.680 km, weist keine Kollisionsschiaden auf, befindet sich
in einem, dem Alter von etwas mehr als 4 % Jahren
entsprechenden, durchschnittlichen Zustand und hat einen
Eurotaxwert (blau) von 12.200 EUR. Der Listenneupreis
betrug 32.425 EUR, sodass sich beim tatsdchlichen Kaufpreis
von 26.890 EUR ein dem Kldger gewidhrter Rabatt von 17 %
errechnet, womit tiber den Rabatt der initiale Wertverlust des
Fahrzeugs abgedeckt ist.

Der Klidger macht Anspriiche aus Schadenersatz,
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Gewihrleistung und Vertragsanfechtung wegen
Willensmangels gegeniiber der Erstbeklagten wund aus
Schadenersatz gegeniiber der Zweitbeklagten geltend. Er
begehrt gegeniiber der Erstbeklagten die Aufhebung des
Kaufvertrags und gegeniiber beiden Beklagten die Zahlung
von 22.201,76 EUR (Kaufpreis von 26.890 EUR abziiglich
4.688,24 EUR Benilitzungsentgelt) samt Zinsen zur ungeteilten
Hand, Zug um Zug gegen die Riickgabe des Fahrzeugs.
Hilfsweise begehrt er aus dem Titel der Preisminderung die
Zahlung von 6.000 EUR, in eventu die Feststellung, dass die
Beklagten zur ungeteilten Hand fiir jeden Schaden haften, der
ithm aus dem Einbau der unzuldssigen Abschalteinrichtung
entstehe. Das Fahrzeug sei mangelhaft, weil die vorhandene
,Umschaltlogik®“ eine unzuldssige Abschalteinrichtung im
Sinn von Art 5 Abs 2 VO 715/2007/EU gewesen sei.

Das Software-Update konne den Mangel nicht
beheben. Das mit dem  Software-Update installierte
»Thermofenster” sei keine erlaubte Abschalteinrichtung im
Sinn des Ausnahmetatbestands des Art5 Abs 2 Ilita der
VO 715/2007/EU, weil ein System, nach dem die
Abgasriickfiihrung nur bei Umgebungstemperaturen zwischen
15 und 33 Grad Celsius wirke, in Osterreich nur wiahrend vier
bis fiinf Monaten voll aktiv sei. Dadurch werde das Regel-
Ausnahme-Verhédltnis umgekehrt, weil der Regelfall der voll
aktiven  Abgasriickfithrung seltener eintrete als die
Anwendung der Ausnahme (einer nicht voll aktiven
Abgasriickfiihrung). Das laufe dem Regelungszweck des Art 5
VO 715/2007/EU  zuwider. Dem  Kldger drohten ein
zukiinftiger Wertverlust und Folgeschiden durch das
Software-Update.

Der Kléager habe dariiber geirrt, ein
manipulationsfreies, den gesetzlichen Vorschriften

entsprechendes Fahrzeug zu erwerben. Der Irrtum sei von den
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Beklagten veranlasst, hilfsweise wird vorgebracht, der Klager
habe gemeinsam mit den fiir die Erstbeklagte handelnden
Personen geirrt.

Der Kldger habe darliber hinaus gegen die
Beklagten Anspruch auf Schadenersatz durch
Naturalrestitution, weil er ein Fahrzeug erworben habe, das
nicht den gesetzlichen Bestimmungen entspreche. Das
Verschulden der Zweitbeklagten sei der Erstbeklagten
zuzurechnen. Die Reprédsentanten der Zweitbeklagten hédtten
von der Manipulationssoftware gewusst und sie bewusst
eingesetzt. Die Zweitbeklagte hafte aufgrund arglistiger (in
eventu  fahrldssiger)  Verleitung des  Klidgers zum
Vertragsschluss sowie aus dem In-Verkehr-Bringen von
Fahrzeugen, die den rechtlichen Vorgaben nicht entspriachen.

Der Klidger rechne sich ein Benilitzungsentgelt
von 4.688,24 EUR an, das er von seiner Forderung von
26.890 EUR in Abzug bringe. Er bringt vor, der von ihm
gezogene Gebrauchsnutzen des Fahrzeugs ergebe sich aus dem
Bruttokaufpreis von 26.890 EUR multipliziert mit den
gefahrenen Kilometern zum Zeitpunkt der Klageeinbringung
(43.500 km) dividiert durch die erwartete (restliche)
Gesamtlaufleistung, die — nach Abzug des bei Ubergabe
bestehenden Kilometerstands von 500 km — mit 249.500 km
angesetzt werde.

Werde der Kaufvertrag nicht riickabgewickelt,
begehre er Preisminderung von 6.000 EUR. Das hilfsweise
dazu erhobene Feststellungsbegehren sei wegen moglicher
Spdt- und Dauerfolgen durch die Mehrbelastung der
Einspritzinjektoren, des AGR-Ventils, des AGR-Kiihlers und
des  Dieselpartikelfilters nach dem  Software-Update
berechtigt.

Die Beklagten vertraten zundchst die Ansicht,

weder die ,,Umschaltlogik® noch das ,,Thermofenster seien
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als  Abschalteinrichtung im Sinn von Art3 Z 10
VO 715/2007/EU, daher auch nicht als nach Art5 Abs 2
VO 715/2007/EU verbotene Abschalteinrichtung zu
qualifizieren. Erst in der Berufungsbeantwortung gestanden
sie zu, dass es sich beim ,Thermofenster® um eine
Abschalteinrichtung handle. Diese sei aber nach Art 5 Abs 2
VO 715/2007/EU ausnahmsweise zuldssig. Daher habe der
Kldger keine Anspriiche gegen die Beklagten. Dariiber hinaus
habe eine Tduschung durch die Zweitbeklagte nicht
stattgefunden; die vorgeworfenen Verhaltensweisen seien fiir
den geltend gemachten Schaden nicht kausal.

Fiir den Fall des teilweisen Zurechtbestehens der
Klageforderung werde ein Beniitzungsentgelt von 14.690 EUR
aufrechnungsweise eingewendet.

Das Erstgericht wies simtliche Begehren ab.

Uber den eingangs wiedergegebenen Sachverhalt
hinaus traf es folgende — vom Klidger in der Berufung
bekdmpfte — Feststellungen:

Infolge des Software-Updates werden die
Grenzwerte und andere Anforderungen der Euro-Abgasnorm 5
eingehalten.

Ein hoherer Verschleil des Liifters oder des
Dieselpartikelfilters ldsst sich aber nicht feststellen. Auch ein
Anstieg von Ausfédllen des Abgasriickfiihrventils oder des
Abgasriickkiihlers ldsst sich — im Vergleich zu Ausfdllen vor
dem Software-Update — nicht feststellen, da das Ventil
aufgrund der erhohten Anzahl an Betdtigungen besser
geschmiert wird und dadurch die Ausfallwahrscheinlichkeit
sinkt. Zusammenfassend sind negative Auswirkungen des
Software-Updates auf das Fahrzeug in technischer Hinsicht
nicht objektivierbar.

Es kann allenfalls die Zulassung entzogen

werden.
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Das Berufungsgericht unterbrach das
Berufungsverfahren bis zur Entscheidung des Européischen
Gerichtshofs iliber den vom Obersten Gerichtshof am
17. Midrz 2020 zu 10 Ob 44/19x gestellten Antrag auf
Vorabentscheidung. Nach Vorliegen der Entscheidung des
Europdischen Gerichtshofs vom 14. Juli 2022, C-145/20,
setzte es dieses fort, gab der Berufung des Kldgers Folge, hob
das Urteil des Erstgerichts auf und verwies die Rechtssache
zur Verhandlung und Entscheidung an dieses zuriick. Den
Rekurs erkldrte es fiir zuldssig.

Aus dem Urteil des Europdischen Gerichtshofs
lasse sich ableiten, dass die vollstindige Abgasriickfiihrung
im Fahrzeug nur bei AuBentemperaturen zwischen 15 Grad
Celsius und 33 Grad Celsius ein nicht geringfiigiger Mangel
1Sd § 932 Abs 4 ABGB sei. Kein Mangel ldage vor, wenn durch
das ,, Thermofenster* schwerwiegende und unmittelbare
Beschiddigungen des Motors oder Verkehrsunfédlle vermieden
werden konnen, die durch Fehlfunktionen eines Bauteils des
Abgasrickfiihrungssystems verursacht wiirden. Bleibe die
Abschalteinrichtung allerdings unter normalen
Betriebsbedingungen den iiberwiegenden Teil des Jahres iiber
aktiviert, liege wiederum ein — nicht geringfiigiger — Mangel
vor. Basierend auf den unbekdmpft getroffenen Feststellungen
sei dies nicht abschlieBend beurteilbar. Die Rechtsansicht des
Europédischen Gerichtshofs habe das Erstgericht mit den
Parteien bislang nicht erdrtern konnen. Aufgrund der
aufhebenden Entscheidung sei ein nédheres Eingehen auf die
Tatsachenriige nicht erforderlich. Dabei handle es sich um
Rechtsfragen bzw seien die Feststellungen zu den technischen
Auswirkungen des Software-Updates auf Basis des
eingeholten Sachverstindigengutachtens unbedenklich.

Dagegen richtet sich der Rekurs des Klidgers, mit

dem er beantragt, in der Sache selbst (erkennbar: im Sinn
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einer Stattgabe der Klage) zu erkennen, hilfsweise wird
beantragt, den Beschluss des Berufungsgerichts aufzuheben
und die Rechtssache an dieses zur inhaltlichen Entscheidung
iiber die Berufung zuriickzuverweisen.

Die Beklagten beantragen in der
Rekursbeantwortung, den Rekurs zuriickzuweisen,
hilfsweise ihm nicht Folge zu geben.

Der Rekurs ist zuldssig. Hinsichtlich der
Erstbeklagten ist er berechtigt (I.). Hinsichtlich der
Zweitbeklagten ist das Verfahren im Hinblick auf ein
anhidngiges Vorabentscheidungsersuchen beim Europidischen
Gerichtshof liber prdjudizielle Rechtsfragen zu unterbrechen
(I1.).

zu I.:

I.A. Zur EG-Typengenehmigung

I.A.1. Auf Unionsebene regelte zunidchst die
,Rahmenrichtlinie* (RL 2007/46/EG  des  Européischen
Parlaments und des Rates vom 5. September 2007 zur
Schaffung eines Rahmens fiir die Genehmigung von
Kraftfahrzeugen und Kraftfahrzeuganhdngern sowie von
Systemen, Bauteilen und selbststindigen technischen
Einheiten fiir diese Fahrzeuge; kiinftig: RL 2007/46/EG) ein
System gemeinschaftlicher Typgenehmigungen fiir alle
Fahrzeugklassen (vgl nunmehr die VO 2018/858/EU des
Europédischen Parlaments und des Rates vom 30. Mai 2018
iiber die Genehmigung und die Marktiiberwachung von
Kraftfahrzeugen und Kraftfahrzeuganhingern sowie von
Systemen, Bauteilen und selbststindigen technischen
Einheiten fiir diese Fahrzeuge).

Gemidl Art 3 Z 3 RL 2007/46/EG bezeichnet der
Ausdruck ,,Typengenehmigung“ das Verfahren, nach dem ein
Mitgliedstaat bescheinigt, dass ein Typ eines Fahrzeugs, eines

Systems, eines Bauteils oder einer selbstdndigen technischen
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Einheit den einschldgigen Verwaltungsvorschriften und
technischen Anforderungen entspricht. Diese Vorschriften und
Anforderungen ergeben sich aus der Richtlinie selbst und den
in ihren Anhdngen aufgefiihrten Rechtsakten. Derartige
Rechtsakte konnen insbesondere andere Einzelrichtlinien oder
Einzelverordnungen sein, wobei jeder dieser Rechtsakte einen
spezifischen Aspekt betrifft (vgl EuG T-339/16, T-352/16,
T-391/16, vom 13.12.2018, Ville de Paris, Ville de
Bruxelles, Ayuntamiento de Madrid, Rz 2 [insofern von der
iber diese Entscheidung ergangenen
Rechtsmittelentscheidung des EuGH C-177/19P bis C-179/19P
vom 13. 1. 2022 nicht beriihrt]). Der unter dem Gesichtspunkt
der Schadstoffemissionen angesprochene Rechtsakt ist
hinsichtlich der leichten Personenkraftwagen und
Nutzfahrzeuge die VO 715/2007/EU (vgl Art1l Abs 1
VO 715/2007/EU).

I.A.2. GemidB Art 5 Abs 1 VO 715/2007/EU riistet
der Hersteller das Fahrzeug so aus, dass die Bauteile, die das
Emissionsverhalten voraussichtlich beeinflussen, SO
konstruiert, gefertigt und montiert sind, dass das Fahrzeug
unter normalen Betriebsbedingungen dieser Verordnung und

ithren Durchfiihrungsmaflnahmen entspricht.

I.A.3. GemilR Art 5 Abs 2 Satz 1
VO 715/2007/EU ist die Verwendung von
Abschalteinrichtungen, die die Wirkung von

Emissionskontrollsystemen verringern, unzuldssig. Eine
Abschalteinrichtung ist nach der Legaldefinition des Art 3
Z 10 VO 715/2007/EU ein Konstruktionsteil, das die
Temperatur, die Fahrzeuggeschwindigkeit, die Motordrehzahl
(UpM), den eingelegten Getriebegang, den Unterdruck im
Einlasskrimmer oder sonstige Parameter ermittelt, um die
Funktion eines beliebigen Teils des Emissionskontrollsystems

zu aktivieren, zu verdndern, zu verzdgern oder zu
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deaktivieren, wodurch die Wirksamkeit des
Emissionskontrollsystems unter Bedingungen, die bei
normalem Fahrzeugbetrieb vernilinftigerweise zu erwarten
sind, verringert wird.

Art 5 Abs 2 Satz 2 VO 715/2007/EU normiert drei
Ausnahmetatbestinde vom Verbot von Abschalteinrichtungen.
Gemidll Art5 Abs2 Satz2 lita VO 715/2007/EU ist die
Verwendung  von  Abschalteinrichtungen  dann  nicht
unzuldssig, wenn die Einrichtung notwendig ist, um den
Motor vor Beschddigung oder Unfall zu schiitzen und um den
sicheren Betrieb des Kraftfahrzeugs zu gewéhrleisten.

I.A.4. Nach Art 3 Z9 Unterabs 3 der
Durchfithrungsverordnung 692/2008 (VO [EG] 692/2008 der
Kommission vom 18. Juli 2008 zur Durchfiihrung und
Anderung der Verordnung [EG] Nr 715/2007/EU des
Europédischen Parlaments und des Rates iber die
Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich der
Emissionen von leichten Personenkraftwagen und
Nutzfahrzeugen [Euro 5 und Euro 6] und iiber den Zugang zu
Reparatur- und Wartungsinformationen fiir Fahrzeuge) sind
die Hersteller von Dieselfahrzeugen verpflichtet, bei
Beantragung einer Typengenehmigung der
Genehmigungsbehdérde Angaben zur Arbeitsweise des
Abgasriickfiithrsystems (AGR) einschlieBlich ihres
Funktionierens bei niedrigen Temperaturen zu machen.

I[.A.5. GemidB Art 4 Abs 1 VO 715/2007/EU weist
der Hersteller nach, dass alle von ihm verkauften oder in der
Gemeinschaft in Betrieb genommenen Neufahrzeuge iiber eine
Typengenehmigung gemél dieser Verordnung und ihren
Durchfiihrungsmaflnahmen verfiigen. GemdB Art 18 Abs 1
RL 2007/46 hat der Hersteller als Inhaber einer EG-
Typengenehmigung fiir Fahrzeuge jedem Fahrzeug, das in

Ubereinstimmung mit dem genehmigten Typ hergestellt
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wurde, eine Ubereinstimmungsbescheinigung beizulegen.
I.A.6. Die Behandlung einer in einem anderen
Mitgliedstaat ausgestellten EG-Betriebserlaubnis in
Osterreich ist in § 28b KFG geregelt. Nach § 28b Abs 1 KFG
hat der Inhaber einer EG-Betriebserlaubnis fiir die von ihm in
den Handel gebrachten Fahrzeuge eine
Ubereinstimmungsbescheinigung im Sinn der jeweils
anzuwendenden Betriebserlaubnisrichtlinie auszustellen.

Dariiber hinaus hat er fiir von ihm in Osterreich in den Handel

gebrachte Fahrzeuge, fir die eine giiltige
Ubereinstimmungsbescheinigung vorliegt, die
Genehmigungsdaten in die Genehmigungsdatenbank

einzugeben. Die erstmalige Zulassung eines Kraftfahrzeugs
setzt gemdB § 37 Abs 2 lita KFG die Erbringung des
Genehmigungsnachweises fiir das Fahrzeug — das ist bei
Fahrzeugen mit EG-Betriebserlaubnis die giiltige
Ubereinstimmungsbescheinigung oder der Datenauszug aus
der Genehmigungsdatenbank — voraus.

I.B. Zur Vorabentscheidung des EuGH

I.B.1. Mit Beschluss vom 17. 3. 2020 legte der
Oberste Gerichtshof zu 10 Ob 44/19x dem Gerichtshof der
Europédischen Union gemidB Art 267 AEUV folgende Fragen
zur Vorabentscheidung vor:

o1, Ist Art 2 Abs 2 lit d der
Richtlinie 1999/44/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des
Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter
(Abl L 171/12 vom 7. 7. 1999) dahin auszulegen, dass ein
Kraftfahrzeug, das in den  Anwendungsbereich der
Verordnung (EG) 715/2007 des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 20. Juni 2007 iiber die Typengenehmigung von
Kraftfahrzeugen hinsichtlich der Emissionen von leichten

Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen (Euro 5 und Euro 6)
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und iiber den Zugang zu Reparatur- und
Wartungsinformationen fiir Fahrzeuge (Abl L 171/1 vom
29. 6. 2007) fdllt, jene Qualitdt aufweist, die bei Giitern der
gleichen Art iiblich ist wund die der Verbraucher
verniinftigerweise erwarten kann, wenn das Fahrzeug mit
einer unzuldssigen Abschalteinrichtung im Sinn des Art 3
Z 10 und Art 5 Abs 2 VO (EG) 715/2007 ausgestattet ist, die
Fahrzeugtype aber dennoch iiber eine aufrechte EG-
Typengenehmigung verfiigt, sodass das Fahrzeug im
Strafienverkehr verwendet werden kann?

2. Ist Art 5 Abs 2 lit a der
Verordnung (EG) 715/2007 dahin auszulegen, dass eine
Abschalteinrichtung im Sinn des Art 3 Z 10 dieser
Verordnung, die derart konstruiert ist, dass die
Abgasriickfiihrung  aufferhalb  vom  Priifbetrieb  unter
Laborbedingungen im realen Fahrbetrieb nur dann voll zum
Einsatz kommt, wenn Aufientemperaturen zwischen 15 und
33 Grad Celsius herrschen, nach Art 5 Abs 2 lit a dieser
Verordnung zuldssig sein kann, oder scheidet die Anwendung
der genannten Ausnahmebestimmung schon wegen der
Einschrinkung der vollen Wirksamkeit der Abgasriickfiihrung
auf Bedingungen, die in Teilen der Europdischen Union nur in
etwa der Hdlfte des Jahres vorliegen, von vornherein aus?

3. Ist Art 3 Abs 6 der Richtlinie 1999/44/EG
dahin auszulegen, dass eine Vertragswidrigkeit, die in der
Ausstattung eines Fahrzeugs mit einer nach Art 3 Z 10 in
Verbindung mit Art 5 Abs 2 VO (EG) 715/2007 unzuldssigen
Abschalteinrichtung liegt, dann als geringfiigig im Sinn der
genannten Bestimmung zu qualifizieren ist, wenn der
Ubernehmer das Fahrzeug in Kenntnis ihres Vorhandenseins
und ihrer Wirkungsweise dennoch erworben hdtte?*

I[.B.2. Mit Urteil vom 14.7.2022 hat der
Europdische Gerichtshof die ihm gestellten Fragen wie folgt
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beantwortet:

w1, Art. 2 Abs. 2 Buchst. d der
Richtlinie 1999/44/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des
Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter
ist dahin auszulegen, dass ein Kraftfahrzeug, das in den
Anwendungsbereich der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2007
iiber die Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich
der Emissionen von leichten Personenkraftwagen und
Nutzfahrzeugen (Euro 5 und Euro 6) und iiber den Zugang zu
Reparatur- und Wartungsinformationen fiir Fahrzeuge fdillt,
nicht die Qualitit aufweist, die bei Giitern der gleichen Art
tiblich ist und die der Verbraucher verniinftigerweise
erwarten kann, wenn es, obwohl es iiber eine giiltige
EG-Typgenehmigung verfiigt und daher im StrafSenverkehr
verwendet werden kann, mit einer Abschalteinrichtung
ausgestattet ist, deren Verwendung nach Art. 5 Abs. 2 dieser
Verordnung verboten ist.

2. Art. 5 Abs. 2 Buchst. a der
Verordnung Nr. 715/2007 ist dahin auszulegen, dass eine
Abschalteinrichtung, die insbesondere die Einhaltung der in
dieser Verordnung vorgesehenen FEmissionsgrenzwerte nur
gewdhrleistet, wenn die Auflentemperatur zwischen 15 und
33 Grad Celsius liegt, nach dieser Bestimmung allein unter
der Voraussetzung zuldssig sein kann, dass nachgewiesen ist,
dass diese Einrvichtung ausschliefflich notwendig ist, um die
durch eine Fehlfunktion eines Bauteils des
Abgasriickfiihrungssystems verursachten unmittelbaren
Risiken fiir den Motor in Form von Beschddigung oder Unfall
zu vermeiden, Risiken, die so schwer wiegen, dass sie eine
konkrete Gefahr beim Betrieb des mit dieser FEinrichtung

ausgestatteten Fahrzeugs darstellen. Eine
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Abschalteinrichtung, die unter normalen Betriebsbedingungen
den iiberwiegenden Teil des Jahres funktionieren miisste,
damit der Motor vor Beschddigung oder Unfall geschiitzt und
der sichere Betrieb des Fahrzeugs gewdhrleistet ist, kann
jedenfalls nicht unter die in Art. 5 Abs. 2 Buchst. a der
Verordnung Nr. 715/2007 vorgesehene Ausnahme fallen.

3. Art. 3 Abs. 6 der Richtlinie 1999/44 ist dahin
auszulegen, dass eine Vertragswidrigkeit, die darin besteht,
dass ein Fahrzeug mit einer Abschalteinrichtung ausgeriistet
ist, deren Verwendung  nach  Art. 5  Abs. 2 der
Verordnung Nr. 715/2007 verboten ist, nicht als 'geringfiigig’
eingestuft werden kann, selbst wenn der Verbraucher — falls
er von der Existenz und dem Betrieb dieser Einrichtung
Kenntnis gehabt hitte — dieses Fahrzeug dennoch gekauft
hdtte.*

I.C. Zu den Gewihrleistungsanspriichen gegen
die Erstbeklagte

I.C.1. Grundsitze der Gewdihrleistung

I.C.1.1. Eine Leistung ist mangelhaft im Sinn des
§ 922 ABGB, wenn sie qualitativ oder quantitativ hinter dem
Geschuldeten, das heit dem Vertragsinhalt, zuriickbleibt
(RS0018547). Der geschuldete Vertragsgegenstand wird durch
die gewohnlich vorausgesetzten oder die ausdriicklich oder
stillschweigend  zugesicherten  Eigenschaften  bestimmt
(RS0018547 [T5]). Er muss der Natur des Geschifts oder der
geschlossenen  Verabredung entsprechend beniitzt und
verwendet werden konnen (RS0114333 [T3]; 4 Ob 168/18m
mwN), wozu bei einem Kfz das Vorliegen der entsprechenden
behordlichen Genehmigungen erforderlich ist (3 Ob 5/07t).

Die Vertragsparteien konnen eine Sache, die
objektiv gesehen mangelhaft ist, als vertragsgemdfl ansehen.
Wenn allerdings — wie 1im vorliegenden Fall — eine

Vereinbarung iiber die geschuldeten Eigenschaften des
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Leistungsgegenstands fehlt, sind gemdB §§ 922 ff ABGB die
gewoOhnlich vorausgesetzten Eigenschaften der verduBerten
Sache mafligebend (RS0107681).

I.C.1.2. Ein Sachmangel liegt vor, wenn es der
Sache (im weiten Sinn des § 285 ABGB) an sachlicher
Substanz (ebenfalls im weiten Sinn) mangelt (Zéchling-Jud in
Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'%* § 923 Rz 9 [Stand 1. 1. 2016,
rdb.at]; Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB* [2018] §§ 922,
923 Rz 119; vgl 1 Ob 105/08k).

Ein Rechtsmangel liegt vor, wenn dem Erwerber
nicht die geschuldete rechtliche Position verschafft wird
(P. Bydlinski in KBB® [2020] § 933 ABGB Rz 3 mwN;
3 Ob 5/07t). Unter Rechtsmingel fallen auch O&ffentlich-
rechtliche Fehler, so etwa das Fehlen baubehdrdlicher
Bewilligungen (1 Ob 105/08k; 6 Ob 263/08g [erloschene
Baugenehmigung]; 10 Ob 192/98b; 6 Ob 653/86; vgl
10 Ob 502, 503/94 [gegen Widerruf erteilte Genehmigung])
oder gewerberechtlicher Genehmigungen (7 Ob 184/031).

I.C.1.3. Ein in der Substanz der Sache liegender
Mangel kann aber auch gleichzeitig einen Sach- und einen
Rechtsmangel begriinden. Zu 3 Ob 5/07t wurde klargestellt,
dass die Behauptung, ein PKW mit tiefer gestelltem Fahrwerk
weise eine zu geringe Bodenfreiheit auf, weshalb die Gefahr
bestehe, dass der erteilte Einzelgenehmigungsbescheid von
der Behorde aufgehoben werde, sowohl die Behauptung eines
Sach- als auch eines Rechtsmangels in sich trage.

I.C.1.4. Liegt ein behebbarer Mangel vor, besteht
gemaf § 932 Abs 1 ABGB zundchst ein
Verbesserungsanspruch. Um diesen Verbesserungsanspruch
zum Erléschen zu bringen, muss der Ubergeber als
anspruchsvernichtende Tatsache behaupten und beweisen, dass
er den Mangel durch Verbesserung beseitigt hat (2 Ob 34/11f;
allgemein: RS0106638 [T2]). Tritt daher nach einem
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Verbesserungsversuch derselbe Mangel wieder auf, trifft den
Ubergeber die Beweislast fiir den Erfolg seines
Verbesserungsversuchs (2 Ob 34/11f).

I.C.2. Das Vorhandensein der .Umschaltlogik®

im Ubergabezeitpunkt begriindet einen Sachmangel

I.C.2.1. Nach den Feststellungen waren sdmtliche
mit einem Dieselmotor des Typs EA198 der Abgasklasse EU 5
bestiickten Fahrzeuge mit einer im Motorsteuerungsgerit
enthaltenen ,,Umschaltlogik® ausgestattet, die fiir die
Abgasriickfithrung zwei  Betriebsmodi  vorsah, einen
Betriebsmodus fiir das Emissionspriifungsverfahren mit einer
relativ hohen Abgasriickfiihrung und einen Betriebsmodus mit
einer geringeren Riickfiihrungsrate, der unter normalen
Fahrbedingungen zum Einsatz gelangte. Das Vorhandensein
dieser Software wurde der zustindigen
Typengenehmigungsbehdrde nicht offengelegt.

I[.C.2.2. Wie bereits im Vorlagebeschluss vom
17. 3. 2020 ausgefiihrt, ist die im Zeitpunkt der Ubergabe des
Kaufgegenstands an den Klidger vorhandene ,,Umschaltlogik*
als unzuldssige Abschalteinrichtung im Sinn der Art 3 Z 10
und Art 5 Abs 2 VO 715/2007/EU zu qualifizieren.

Eine Abschalteinrichtung, deren einziger Zweck
darin besteht, die Einhaltung der in der VO 715/2007/EU
vorgesehenen Grenzwerte allein wéhrend der Zulassungstests
sicherzustellen, lauft der Verpflichtung zuwider, bei normalen
Nutzungsbedingungen des Fahrzeugs eine wirkungsvolle
Begrenzung der  Emissionen sicherzustellen (EuGH
17.12. 2020, C-693/18, CLCV, Rn98, 0JZ2021/38
[Kumin/Maderbacher]). Daher kann eine Abschalteinrichtung
— wie die auch im vorliegenden Fall zu beurteilende
Einrichtung —, die bei Zulassungsverfahren systematisch die
Leistung des Emissionskontrollsystems verbessert, damit die

in der VO 715/2007/EU festgelegten Emissionsgrenzwerte
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eingehalten werden konnen und so die Zulassung dieser
Fahrzeuge erreicht wird, nicht unter die
Ausnahmebestimmung des Art5 Abs2 Satz2 lita
VO 715/2007/EU  fallen (EuGH 17.12.2020, C-693/18,
CLCV, Rn 115).

I.C.2.3. Nach dem Urteil C-145/20 des EuGH (Rs
Porsche Inter Auto und Volkswagen, OJZ 2022/114 [Brenn];
s dazu Schréder, Thermofenster vor dem EuGH, Anmerkung
zu den Urteilen vom 14. 7. 2022 [Rs C-128/20, C-134/20 und
C-145/20], NZV 2022, 408; Janssen, The Dieselgate Saga: the
Next Round, EuCML 2022, 169; Mehring, Kein acte éclairé
zum Begriff der Abschalteinrichtung, NJW 2022, 2587; Bach,
Thermofenster als zum Riicktritt berechtigender Sachmangel,
LMK 2022, 813515) ist ein Kfz, das im Zeitpunkt der
bedungenen Ubergabe mit einer gemidB Art5 Abs?2
VO 715/2007/EU verbotenen Abschalteinrichtung ausgestattet
ist, nicht vertragskonform im Sinne der Verbrauchsgiiterkauf-
RL (Richtlinie 1999/44/EG des Européischen Parlaments und
des Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des
Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter,
Abl L 171/12 vom 7. 7. 1999), konkret deren Art 2 Abs 2 lit d,
weil es nicht die Qualitdt aufweist, die bei Giitern der
gleichen Art iiblich ist und die der Verbraucher verniinftiger
Weise erwarten kann (Beantwortung der Frage 1).

I.C.2.4. Diese Beurteilung nach der
Verbrauchsgiiterkauf-RL fiithrt auch zur Qualifikation eines
solchen Kfz als mangelhaft gemdf3 § 922 ABGB, weil es nicht
die gewohnlich vorausgesetzten Eigenschaften aufweist (vgl
zu § 434 BGB den Hinweisbeschluss des BGH vom
8. 1.2019, VIII ZR 225/17 Rn 17). Diese Beurteilung beruht
aullerhalb von Verbrauchergeschiaften auf dem Umstand, dass
das Osterreichische Gewdhrleistungsrecht (in der hier

anwendbaren  Fassung) in  weiten Teilen auf der
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Verbrauchsgiiterkauf-RL  basiert und der Wille des
Gesetzgebers des GewRAG 2001 (BGBI12001/48) darauf
gerichtet war, ein einheitliches — also nicht auf die
Verbrauchereigenschaft eines Vertragspartners abstellendes —
Gewihrleistungsrecht zu schaffen (ErldutRV 422 BlgNR
21. GP 8). Daher sind die Vorgaben der Richtlinie bei der
Auslegung der nationalen Vorschriften besonders zu
beriicksichtigen (P. Bydlinski in KBB® Vor §§ 922 ff ABGB
Rz 1; Ofner in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar® [2021]
§ 922 ABGB Rz 2; vgl Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB*
Vor §§ 922 ff Rz 7; zu den — hier nicht vorliegenden -
Voraussetzungen einer gespaltenen Auslegung s nur
9 Ob 64/13x EvBI 2014/89, 612 [Perner] = ZVB 2014/109,
363 [Kraus] = VbR 2014/114, 191 [Steurer] = ecolex 2015/2,
21 [Schoditsch]; vgl 7 Ob 94/14w ZRB 2015, 99 [Wenusch];
RS0129424).

I.C.2.5. Das Vorhandensein der ,,Umschaltlogik*
begriindet daher einen Mangel iSd § 922 ABGB. Da es sich
dabei um einen Mangel der Substanz des Fahrzeugs handelt,
ist er als Sachmangel zu qualifizieren.

I.C.2.6. Darauf, ob dariiber hinaus ein
Rechtsmangel darin zu sehen ist, dass die Typengenehmigung
nicht rechtsbestindig sei, woran nach dem Klagevorbringen
auch die Billigung des Software-Updates durch das KBA
nichts gedndert habe (vgl zur latenten Moglichkeit der
Betriebsuntersagung BGH 8. 12. 2021, VIII ZR 190/19
Rz 82), muss im vorliegenden Fall nicht eingegangen werden,
weil bereits die nicht erfolgreiche Behebung des Sachmangels
die begehrte Wandlung rechtfertigt (dazu im Folgenden).

I.C.3. Zur__Behebbarkeit des bei Ubergabe

vorhandenen Sachmangels

I.C.3.1. Liegt ein behebbarer Mangel vor, besteht
geméil § 932 Abs2 ABGB zunichst (nur) ein
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Verbesserungsanspruch.

I.C.3.2. Da die Erstbeklagte dem Kldger aus dem
Kaufvertrag ein nicht mit einer nach ArtS5 Abs?2
VO 715/2007/EU verbotenen Abschalteinrichtung
ausgestattetes Fahrzeug schuldete (oben I1.C.2.3.), setzt eine
Verbesserung iSd § 932 ABGB voraus, dass das Fahrzeug
nach Durchfithrung der Verbesserung nicht mehr mit einer
solchen verbotenen Abschalteinrichtung ausgestattet wire. Es
ist daher zu beurteilen, ob dieser Zustand durch die von der
Beklagten angebotene Durchfiihrung des Software-Updates
erreicht worden wire. Das ist nicht der Fall:

I[.C.3.3. Die neu installierte Software beinhaltet
ein ,,Thermofenster®, aufgrund dessen der
emissionsmindernde Betriebsmodus nicht mehr nur im
Priifbetrieb, sondern auch im Fahrbetrieb zum Einsatz kommt,
allerdings nur bei AuBlentemperaturen zwischen 15 und
33 Grad Celsius voll wirksam ist.

I.C.3.4. Dass das ,,Thermofenster* als
Abschalteinrichtung iSd Art3 Z 10 VO 715/2007/EU zu
qualifizieren 1ist, ist nicht zweifelhaft (EuGH C-145/20,
Porsche Inter Auto und Volkswagen, Rn 81). Zu priifen ist
daher weiter, ob die hier zu beurteilende Abschalteinrichtung
— das ,,Thermofenster in seiner konkreten Ausgestaltung —
verboten ist.

I[.C.3.5. Art 5 Abs 2 VO 715/2007/EU normiert
ein grundsétzliches, von Ausnahmen durchbrochenes Verbot
von Abschalteinrichtungen. Nach Art5 Abs2 Satz 1
VO 715/2007/EU ist die Verwendung von
Abschalteinrichtungen, die die Wirkung von
Emissionskontrollsystemen  verringern, unzuldssig. Von
diesem Verbot normiert Art 5 Abs 2 Satz 2 drei Ausnahmen.
Die Beklagten nehmen fiir sich — wenn auch nur indirekt

durch Verweis auf die Rechtsansicht des KBA — die
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Ausnahmebestimmung des Art5 Abs2 Satz2 lita
VO 715/2007/EU in Anspruch.

I.C.3.6. Nach dieser Bestimmung muss die
Abschalteinrichtung, um zuldssig zu sein, notwendig sein, um
den Motor vor Beschiddigung oder Unfall zu schiitzen und um
den sicheren Betrieb des Fahrzeugs zu gewéhrleisten.

In Anbetracht der Tatsache, dass die Ausnahme
eng auszulegen ist, kann eine solche Abschalteinrichtung nur
dann ausnahmsweise zuldssig sein, wenn nachgewiesen ist,
dass diese Einrichtung ausschlieBlich notwendig ist, um die
durch eine Fehlfunktion eines Bauteils des
Abgasriickfiihrsystems verursachten unmittelbaren Risiken fiir
den Motor in Form von Beschddigung oder Unfall zu
vermeiden, Risiken, die so schwer wiegen, dass sie eine
konkrete Gefahr beim Betrieb des mit dieser Einrichtung
ausgestatteten Fahrzeugs darstellen (EuGH C-145/20, Porsche
Inter Auto und Volkswagen, Rn 73; C-128/20, GSMB Invest,
Rn 62; C-134/20, IR gegen Volkswagen, Rn 74; C-873/19,
Deutsche Umwelthilfe, Rn 89, OJZ 2023/16 [Brenn]).

Dabei ist eine Abschalteinrichtung nur dann
»hotwendig® iSd Art5 Abs 2 Satz 1 lita VO 715/2007/EU,
wenn zum Zeitpunkt der EG-Typgenehmigung dieser
Einrichtung oder des mit ihr ausgestatteten Fahrzeugs keine
andere technische Losung unmittelbare Risiken fiir den Motor
in Form von Beschiddigung oder Unfall, die beim Fahren eines
Fahrzeugs eine konkrete Gefahr hervorrufen, abwenden kann
(EuGH C-873/19, Deutsche Umwelthilfe, Rn 95).

I.C.3.7. Der Europidische Gerichtshof hat dariiber
hinaus klargestellt, dass — ungeachtet des Vorliegens der in
Art5 Abs2 Satz2 lita VO 715/2007/EU  normierten
Voraussetzungen — eine Abschalteinrichtung, die unter
normalen Betriebsbedingungen den iiberwiegenden Teil des

Jahres funktionieren miisste, damit der Motor vor



[63]

25 10 Ob 2/23a

Beschiddigung oder Unfall geschiitzt und der sichere Betrieb
des Fahrzeugs gewdhrleistet ist, nicht unter die
Verbotsausnahme des Art 5 Abs 2 Satz 2 lit a
VO 715/2007/EU fallt (Urteile C-145/20, Porsche Inter Auto
und Volkswagen, Rn 73, 81; C-128/20, GSMB Invest, Rn 65,
70; C-134/20, IR gegen Volkswagen, Rn 77, 82; C-873/19,
Deutsche Umwelthilfe, Rn 90 f).

I.C.3.8. Unabhdngig davon, ob die in Art 5 Abs 2
Satz 2 lit a VO 715/2007/EU normierten Voraussetzungen des
Motorschutzes erfiillt sind, ist die Abschalteinrichtung somit
jedenfalls unzuldssig, wenn sie den iiberwiegenden Teil des
Jahres funktionieren miisste. Es kommt fiir die Zuldssigkeit
der Abschalteinrichtung daher darauf an, ob sie aufgrund der
vorherrschenden Auflentemperaturen im iiberwiegenden Teil
des Jahres funktionieren miisste, damit der Motor vor
Beschiddigung oder Unfall geschiitzt ist und der sichere
Betrieb des Fahrzeugs gewidhrleistet ist.

I.C.3.9. Wendet man die rechtlichen Vorgaben
des Europdischen Gerichtshofs auf den hier zu beurteilenden
Fall an, so zeigt sich, dass die Feststellungen zu dem beim
vorliegenden Fahrzeugtyp vorhandenen ,,Thermofenster® nicht
ausreichen, um beurteilen zu konnen, ob die Voraussetzungen
der Verbotsausnahme des Art5 Abs2 Satz2 Ilita
VO 715/2007/EU im Hinblick auf die Notwendigkeit der
Abschalteinrichtung fiir den Motorschutz in der engen
Auslegung des Europidischen Gerichtshofs erfiillt sind. Das
Erstgericht hat zwar Feststellungen dazu getroffen, welche
Folgen die volle Abgasriickfiihrung auflerhalb des
Temperaturbereichs zwischen 15 und 33 Grad Celsius haben
konnte. Daraus ist aber — wie das Berufungsgericht zutreffend
hervorhebt — nicht ersichtlich, ob und inwiefern eine konkrete
Gefahr beim Betrieb des Fahrzeugs entsteht, die durch keine

andere technische Losung abgewendet werden konnte.
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Entgegen der — im Rahmen der Verfahrensriige
iberpriifbaren (RS0040078 [T1]) — Beurteilung des
Berufungsgerichts reicht die Tatsachengrundlage aber aus, um
eine Sachentscheidung {iiber die Anspriiche gegen die
Erstbeklagte zu treffen, weil bereits aufgrund eines
schliissigen Tatsachengestindnisses der Beklagten feststeht,
dass die Abgasriickfiihrung beim vorliegenden Fahrzeugtyp
nach dem Software-Update aufgrund der im
deutschsprachigen Raum herrschenden klimatischen
Verhéltnisse nur in vier oder fiinf Monaten im Jahr voll aktiv
ist:

I.C.3.10. Tatsachen, die der Prozessgegner iSd
§§ 266, 267 ZPO ausdriicklich oder schliissig zugestanden
hat, bediirfen keines Beweises (RS0039941 [T6]). Sie sind der
Entscheidung — auch im Rechtsmittelverfahren — ohne
weiteres zugrunde zu legen (RS0040101; 3 Ob 215/19t). Eine
unterbliebene Bestreitung ist dann als Zugestindnis zu
werten, wenn  gewichtige Indizien daflir sprechen
(RS00399412 [T3, T4]), etwa, weil eine Behauptung offenbar
leicht widerlegbar wire (vgl RS0039927).

I[.C.3.11. Der  Kldger brachte in seinem
Schriftsatz vom 22. 3. 2018 vor, das mit dem Software-Update
installierte ,,Thermofenster sei keine erlaubte
Abschalteinrichtung im Sinn des Ausnahmetatbestands des
Art 5 Abs 2 Satz 2 lita VO 715/2007/EU, weil ein System,
nach dem die Abgasriickfiithrung nur bei
Umgebungstemperaturen zwischen 15 und 33 Grad Celsius
voll aktiv sei, dazu fithre, dass die Abgasriickfiihrung in
Osterreich nur wihrend vier bis fiinf Monaten voll wirksam
sei. Das kehre das Regel-Ausnahme-Verhdltnis um und laufe
dem Regelungszweck zuwider.

Die Beklagten replizierten darauf (Schriftsatz

vom 23.4.2018) es treffe nicht zu, dass in Form des
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»Thermofensters* eine neue unzuldssige Abschalteinrichtung
eingebaut worden sei. Nach dem Software-Update finde eine
volle Abgasriickfiihrung zwar lediglich zwischen 15 und
33 Grad Celsius statt, wiahrend aulBlerhalb dieser
Temperaturbedingungen eine »Korrektur® der
Abgasriickfithrung ,,iiber die Frischluftzufuhr* vorgenommen
werde. Dies diene aber dem Schutz ,,bestimmter Bauteile von
Motor und Abgasanlage unter- oder oberhalb festgelegter
Temperaturen®“. Dies sei vom KBA in den jeweiligen
Freigabebescheinigungen bestdtigt worden; zudem wiirden
Thermofenster durch alle Hersteller von Dieselmotoren zum
Bauteilschutz verwendet.

I.C.3.12. Die Beklagten haben damit zu dem aus
der temperaturabhingigen Programmierung abgeleiteten
Vorbringen des Klidgers konkret Stellung genommen. Sie
haben das Klagevorbringen, dass die Abgasriickfithrung in
Osterreich nur zwischen vier und fiinf Monaten im Jahr voll
wirksam sei, auf Tatsachenebene nicht bestritten, sondern
vielmehr auf einen anderen Aspekt, ndmlich den Schutz von
Bauteilen verwiesen. Da ein  Vorbringen zu den
vorherrschenden Temperaturen und der zeitlichen
Wirksamkeit der Abgasriickfiihrung leicht zu erstatten
gewesen wiare und die Beklagten auf das Klagevorbringen
konkret Bezug genommen haben, haben sie die Grundlage fiir
die vom  Kldger behauptete Umkehr des Regel-
Ausnahme-Verhéltnisses — dass die Abschalteinrichtung
aufgrund der klimatischen Bedingungen im iiberwiegenden
Teil des Jahres die volle Abgasriickfiihrung vermindert —
zugestanden.

Der Umstand, dass der Europédische Gerichtshof
die Rechtsansicht des Kldgers zur dargestellten Umkehr des
Regel-Ausnahme-Verhéltnisses teilte, begriindet — wie der

Kldger im Rekurs zutreffend geltend macht — keinen
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Erorterungsbedarf nach den §§ 182, 182a ZPO, weil dieser
Beurteilung keine von den  Beklagten unbeachtete
Rechtsansicht zugrunde liegt. Auf die Offenkundigkeit
(RS0037536; RS0040240; RS0040219) der vorherrschenden
Temperaturverhidltnisse (vgl nur die im Statistischen Jahrbuch
Osterreichs, herausgegeben von der Statistik Austria,
veroffentlichten Lufttemperaturen [Rubrik 1.08: Messpunkte
Wien Hohe Warte, Eisenstadt, Klagenfurt, St. Polten, Linz-
Horsching, Irdning-Gumpenstein, Graz-Flughafen, Innsbruck-
Universitidt und Feldkirch, alle abrufbar auf der Website der
Zentralanstalt fiir Meteorologie und Geodynamik
www.zamg.ac.at/cms/de/klima/klimauebersichten/jahrbuch])
ist aufgrund des Tatsachengestindnisses nicht weiter
einzugehen.

I1.C.3.13. Ebenfalls unbestritten blieb im
Verfahren erster Instanz das Klagevorbringen, wonach die
Reduktion der Abgasriickfiihrung wunterhalb von 15 Grad
Celsius Umgebungstemperatur (und nicht etwa
Ladelufttemperatur, vgl dazu die Wiedergabe der
Parteienerkldrungen im Verfahren C-128/20 [Rn 28] des
EuGH) einsetzt. Von diesem Sachverhalt hat der Oberste
Gerichtshof auszugehen.

I.C.3.14. Aufgrund des mit dem Software-Update
verbundenen ,, Thermofensters* widre die Abgasriickfiihrung
beim Fahrzeug des Kldgers nur zwischen vier und fiinf
Monaten des Jahres voll aktiv. Im iibrigen, liberwiegenden
Teil des Jahres wére die Abgasriickfiihrung hingegen durch
die programmierte Abschalteinrichtung reduziert.

Da die Abschalteinrichtung — das hier zu
beurteilende ,,Thermofenster* - unter normalen
Betriebsbedingungen den {iberwiegenden Teil des Jahres
funktioniert, wére sie nach der Rechtsprechung des

Europdischen Gerichtshofs (Urteile C-145/20, Porsche Inter
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Auto und Volkswagen, Rz 73, 81; C-128/20, GSMB Invest,
Rn 65, 70; C-134/20, IR gegen Volkswagen, Rn 77, 82;
C-873/19, Deutsche Umwelthilfe, Rn 90 f) selbst dann nicht
nach dem Ausnahmetatbestand des Art 5 Abs 2 Satz 2 lita
VO 715/2007/EU zuldssig, wenn sie erforderlich wire, um
den Motor vor Beschidigung oder Unfall zu schiitzen und den
sicheren Betrieb des Fahrzeugs zu gewédhrleisten.

Die nach einem Software-Update beim Fahrzeug
des Kldgers vorhandene Programmierung, aufgrund derer der
emissionsmindernde Modus zwar auch auflerhalb des
Priifstandsbetriebs, aber nur bei Aullen- oder
Umgebungstemperaturen zwischen 15 und 33 Grad Celsius
voll wirksam  waire, fdllt daher nicht wunter die
Verbotsausnahme des Art 5 Abs 2 Satz 2 lit a
VO 715/2007/EU.

I.C.3.15. Soweit die Beklagten vorbringen,
simtliche Hersteller von Dieselfahrzeugen wiirden
»Thermofenster” implementieren, ist klarzustellen, dass der
Oberste Gerichtshof in der vorliegenden Entscheidung nicht
zur Zuldssigkeit jeglicher ,, Thermofenster* schlechthin
Stellung zu nehmen hat. Es ist vielmehr das beim hier
vorliegenden Fahrzeugtyp implementierte ,,Thermofenster® in
seiner konkreten Ausprdgung zu beurteilen, also eine
Abschalteinrichtung, die die Abgasriickfiihrung bereits bei
Unterschreiten einer AuBentemperatur von 15 Grad Celsius
reduziert und eine volle Abgasriickfithrung nur bei
AuBentemperaturen zwischen 15 und 33 Grad Celsius zulésst.

I[.C.3.16. Aus den dargestellten Erwéigungen
folgt, dass das Fahrzeug des Klédgers auch nach der
angebotenen Verbesserung durch Installation des Software-
Updates mit einer gemdB Art 5 Abs 2 Satz 2 VO 715/2007/EU
verbotenen Abschalteinrichtung ausgestattet wére. Es wire

daher auch nach der angebotenen Verbesserung weiterhin
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mangelhaft iSd § 922 ABGB.
I.C.4. Zur Wandlung
1.C.4.1. Nach § 932 ABGB kann der Ubernehmer

zundchst nur die Verbesserung oder den Austausch der Sache
verlangen, es sei denn, sowohl Verbesserung als auch
Austausch sind unméglich, fiir den Ubergeber mit einem
unverhdltnismafig hohen Aufwand verbunden (§ 932 Abs 4
Satz 1 ABGB); dasselbe gilt, wenn der Ubergeber die
Verbesserung oder den Austausch verweigert oder nicht in
angemessener Frist vornimmt, wenn diese Abhilfen fiir den
Ubernehmer mit erheblichen Unannehmlichkeiten verbunden
wiren oder wenn sie ihm aus triftigen, in der Person des
Ubergebers liegenden Griinden unzumutbar sind (§ 932 Abs 4
Satz 2 ABGB).

Der Einwand der Beklagten, der Kldger habe die
Verbesserung abgelehnt und sie daher selbst vereitelt, ist
schon deswegen unberechtigt, weil der Mangel durch das
Software-Update nicht behoben worden wire. Aus dem
Verhalten der Erstbeklagten ist im Ubrigen abzuleiten, dass
sie eine Verbesserung (in anderer Form als durch das
Software-Update) nachhaltig verweigerte.

Nach stdndiger Rechtsprechung kann der
Ubernehmer schon bei Misslingen des ersten
Verbesserungsversuchs den Sekundarbehelf (Wandlung oder
Preisminderung) in Anspruch nehmen (RS0018722 [T2];
RS0018702 [T9]; jingst 9 Ob 83/21b). Dasselbe muss gelten,
wenn — wie hier — nur eine Mallnahme angeboten wird, die zur
Herstellung eines einwandfreien Zustands nicht geeignet ist,
wihrend andere MaBnahmen kategorisch abgelehnt werden.

I[.C.4.2. Die Wandlung setzt gemil § 932 Abs 4
ABGB tiiberdies voraus, dass der Mangel nicht geringfiigig ist.
Ob ein Mangel als geringfiigig anzusehen ist oder nicht, ist an

Hand einer Interessenabwédgung zu beurteilen, bei der sowohl
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die VerhéltnisméadBigkeit und Angemessenheit der Aufhebung
des Vertrags im Hinblick auf die damit verbundenen Folgen
fiir die Parteien, aber auch die ,,Schwere®“ des Mangels zu
beriicksichtigen sind (RS0119978 [T5]; 6 Ob 240/19s
ErwGr 1.3. mwN, EvBI 2021/54 [Painsi; 1. Vonkilch] =
JB1 2021, 589 [W. Faber] = ZVR 2022/75, 176 [Huber] =
ecolex 2021/153, 207 [Buchleitner]).

I.C.4.3. Dem Ausschluss des Wandlungsrechts bei
Geringfiigigkeit des Mangels liegt Art 3 Abs 6
Verbrauchsgiiterkauf-RL zugrunde. Diese Bestimmung ist
dahin auszulegen, dass eine Vertragswidrigkeit, die darin
besteht, dass ein Fahrzeug mit einer Abschalteinrichtung
ausgestattet ist, deren Verwendung mnach ArtS5 Abs?2
VO 715/2007/EU verboten ist, nicht als geringfiigig eingestuft
werden kann, selbst wenn der Verbraucher — falls er von der
Existenz und dem Betrieb dieser Einrichtung Kenntnis gehabt
hédtte — dieses Fahrzeug nicht gekauft hitte (EuGH C-145/20,
Porsche Inter Auto und Volkswagen, Rn 82 ff, 97).

1.C.4.4. Im vorliegenden Fall lag bei Ubergabe
des Fahrzeugs ein Mangel vor, der darin bestand, dass eine
gemaB Art 5 Abs 2 VO 715/2007/EU verbotene
Abschalteinrichtung — die ,,Umschaltlogik® — vorhanden war.
Dieser Mangel sollte durch die Durchfiihrung eines Software-
Updates behoben werden. Der angebotene
Verbesserungsversuch war jedoch untauglich, weil danach
immer noch eine unzuldssige Abschalteinrichtung vorhanden
gewesen ware. Die Unzulédssigkeit folgt — wie oben
ausgefithrt — daraus, dass nach Installation des Software-
Updates eine Abschalteinrichtung vorliegt, die unter normalen
Betriebsbedingungen den liberwiegenden Teil des Jahres aktiv
ist, sodass es nicht darauf ankommt, ob sie ausschlief3lich
notwendig ist, damit der Motor vor Beschddigung oder Unfall

geschiitzt und der sichere Betrieb des Fahrzeugs gewéhrleistet
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ist. Dieser Mangel ist nach der Entscheidung des
Europdischen  Gerichtshofs zu C-145/20 auch nicht
geringfiigig.

Die vom Klidger geltend gemachte Wandlung ist
daher berechtigt.

I.D. Riickabwicklung und Beniitzungsentgelt

I.D.1. Zur Geltendmachung des Benitzungs-

entgelts
I[.D.1.1. Nach Auflésung eines Vertrags durch

Anfechtung oder Wandlung hat gemidB § 877 (bei
Gewidhrleistung iVm § 932 ABGB) iVm §§ 1435 ff ABGB
jeder Teil alles zuriickzustellen, was er aus einem solchen
Vertrag zu seinem Vorteil erlangt hat. Stehen beiden Teilen
Riickforderungsanspriiche zu, so brauchen diese nur Zug um
Zug erfillt zu werden (RS0016321; 4 Ob 70/18z;
8 Ob 59/16h).

I.D.1.2. Die Riickabwicklung Zug um Zug ist nur
auf FEinrede zu beachten. Der Beklagte muss seinen
Bereicherungsanspruch daher grundsidtzlich durch Zug-um-
Zug-Einrede geltend machen (RS0086350; 4 Ob 70/18z;
8 Ob 59/16h). Der Kldger kann die Zug-um-Zug-Verpflichtung
allerdings auch selbst durch entsprechende Beifiigung in der
Klage anbieten (4 Ob 70/18z; 9 Ob 5/15y; vgl RS0041069).
Zieht er das Beniitzungsentgelt also schon von sich aus in der
Klage vom geltend gemachten Zahlungsanspruch ab, so
rechnet er mit einem Teil seiner Kapitalforderung gegen eine
(von ihm erwartete und akzeptierte) Gegenforderung des
Beklagten auf (4 Ob 70/18z; RS0019850 [T12]).

I.D.1.3. Bei einem Kaufvertrag ist der primére
Bereicherungsanspruch des beklagten Verkdufers auf die
Riickgabe der vom Kéufer empfangenen Leistung, also auf
Riickgabe der Sache in Natur gerichtet (4 Ob 70/18z;
6 Ob 265/01s).  Bereicherungsanspriiche des  beklagten
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Verkdufers konnen aber auch in Geld bestehen. Im Fall der
Einwendung miissen sie konkretisiert und beziffert werden,
damit sie das Gericht — 1im Weg der prozessualen
Aufrechnung — berilicksichtigen kann (vgl 6 Ob 265/01s).
Derartige Anspriiche des Beklagten sind somit grundsétzlich
als Gegenforderungen einzuwenden (4 Ob 70/18z; wvgl
8 Ob 74/13k; 10 Ob 32/15a ua).

I[.D.1.4. Dies ist im vorliegenden Fall geschehen.

I[.D.1.5. Im vorliegenden Fall brachte der Klidger
bereits in der Klage vor, sich ein Beniitzungsentgelt von
4.688,24 EUR anzurechnen, welches er linear aus der
absolvierten Laufleistung (dem aktuellen Kilometerstand
abziiglich jenem beim Kauf) des Fahrzeugs ableitete. Die
Beklagten bemingelten die Hohe des vom Kléiger
angerechneten Beniitzungsentgelts als zu gering und
berechneten das Beniitzungsentgelt anhand der Differenz
zwischen dem angemessen Kaufpreis im Zeitpunkt des
Kaufvertrags und dem Héandlereinkaufspreis als
Weiterverkaufspreis (Schriftsatz vom 23.4.2018). In der
miindlichen Streitverhandlung am 23. Oktober 2019 wendeten
sie — nach Erstattung des Sachverstdndigengutachtens — fir
den Fall des teilweisen Zurechtbestehens der Klageforderung
ein Beniitzungsentgelt von 14.690 EUR aufrechnungsweise
ein. Dieser Gegenforderung liegt erkennbar der tatsdchlich
vom Klédger gezahlte Kaufpreis und ein Weiterverkaufspreis
von 12.200 EUR zugrunde.

I.D.1.6. Auch ohne Bezugnahme auf das vom
Kldger bereits von der Klageforderung in Abzug gebrachte
Beniitzungsentgelt ergibt sich mit hinreichender Deutlichkeit,
dass die Beklagten der Klageforderung, die der Kléiger
aufgrund eines Abzugs eines Benlitzungsentgelts von
4.688,24 EUR vom Kaufpreis (26.890 EUR) mit
22.201,76 EUR  bezifferte, eine Gegenforderung von
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(lediglich) 10.001,76 EUR (von den Beklagten behauptetes
Nutzungsentgelt von 14.690 EUR abziiglich des vom Kliger
bereits beriicksichtigten Beniitzungsentgelts von
4.688,24 EUR) entgegen halten.

I.D.1.7. Da das Erstgericht die Klageforderung
nicht als zu Recht bestehend annahm, hatte es iber die
Gegenforderung nicht abzusprechen. Da diese Rechtsansicht
vom Obersten Gerichtshof nicht geteilt wird, ist die
Gegenforderung zu priifen.

Nach der Rechtsprechung ist bei der Kondiktion
von Leistungen aus gegenseitigen Vertrdgen, bei denen die
Parteien regelmiBig von der Annahme einer Aquivalenz der
beiderseitigen Leistungen ausgehen, eine Verpflichtung des
redlichen Besitzers, die nach der Herstellung des
Austauschverhéltnisses bezogenen Friichte und Nutzungen
herauszugeben, zu verneinen; der redliche Empfénger des
Kaufpreises aus einem schwebend unwirksamen Vertrag darf
nach dem Wegfall des Rechtsgrundes daher die Zinsen
behalten, wenn auch der Kédufer in der Zwischenzeit in den als
dquivalent angesehenen Genuss der Kaufsache gekommen ist
(RS0010214; krit Kerschner, Riickabwicklung gegenseitiger
Vertrdage, JB1 2001, 756, nach dem dies nur in Ausnahmsfillen
angenommen werden konne). Eine solche — einem Anspruch
auf Beniitzungsentgelt entgegenstehende —
»Pauschalverrechnung® setzt daher voraus, dass die
Hauptleistungen als anndhernd gleichwertig angesehen
werden konnen, woran es aber fehlt, wenn die beniitzte Sache
— wie dies bei Kraftfahrzeugen angenommen wird — einer
starken  gebrauchsbedingten =~ Wertminderung  unterliegt
(G. Kodek in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 330
ABGB Rz 20; Lurger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'‘’
§ 330 Rz 5 [Stand 1. 5. 2020, rdb.at]).

Da die Parteien  ibereinstimmend davon
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ausgehen, dass der Kliager grundsétzlich ein
Benutzungsentgelt schuldet, miissen die Fragen, wann eine
solche Pauschalverrechnung einen Anspruch auf
Beniitzungsentgelt ausschlieft und ab wann der Kldger nicht
mehr als redlich angesehen werden kann, nicht abschliefend
beantwortet werden. Der Kldger hat der Erstbeklagten daher
ein Beniitzungsentgelt fiir die Nutzung des Fahrzeugs zu
entrichten.

I.D.2. Zur Hohe des Beniitzungsentgelts

I[.D.2.1. Ausgangspunkt aller Erwédgungen zur
Ermittlung des Beniitzungsentgelts, das der mit dem
Aufhebungs- oder Wandlungsbegehren durchdringende Kldger
schuldet, ist, dass das Entgelt dem verschafften Nutzen
angemessen sein muss (vgl RS0019850; dies betonend etwa
8 Ob 74/13k).

I.D.2.2. Nach stindiger Rechtsprechung hingt die
Beurteilung der Frage, ob bzw welchen Nutzen sich der
Klager im Fall eines berechtigten Wandlungsbegehrens als
Beniitzungsentgelt anrechnen lassen muss, von den
Umstidnden des Einzelfalls ab (4 Ob 21/21y; 3 Ob 131/19i;
8 Ob 59/16h = RS0018534 [T13]). Das folgt schon daraus,
dass der Gebrauchsnutzen, den der Ubernehmer aus einer
Sache ziehen konnte, keine exakt messbare Grofle ist (vgl
etwa BGH 29.9.2021, VIII ZR 111/20 Rz 52, 72
[,,Schitzungsermessen®]), auch wenn das begehrte
Beniitzungsentgelt im Prozess beziffert werden muss.
Abhédngig von dem mit der Beweisaufnahme verbundenen
Aufwand und dem Streitwert kann die Bemessung des
angemessenen Benilitzungsentgelts daher gemidB § 273 ZPO
erfolgen (RS0018534 [T5]; 3 Ob 131/191).

[.D.2.3. In diesem Sinn erachtete der Oberste
Gerichtshof in seiner Rechtsprechung unterschiedliche

Herangehensweisen zur Ermittlung des Gebrauchsnutzens als
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vertretbar.

So  Dbilligte er jingst zu 4 Ob21/21y die
Ermittlung des Beniitzungsentgelts nach der Riickabwicklung
eines Gebrauchtwagenkaufs anhand der Formel
»Gebrauchsvorteil = vereinbarter Kaufpreis x gefahrene
Kilometer in der Nutzungsphase : erwartete Restlaufleistung®,
wies aber gleichzeitig darauf hin, dass es sich nicht um die
einzig zuldssige Methode der Ausmittlung des
Nutzungsentgelts handle: So sei nach der Entscheidung
5 Ob 274/09v bei der Bemessung der Hohe des angemessenen
Beniitzungsentgelts im Fall der Riickabwicklung von
Kaufvertrdgen iiber Kfz jener Aufwand zu ermitteln, den ein
Kédufer hidtte tragen miissen, um sich den Gebrauchsnutzen
eines  gleichwertigen  Gegenstands durch  Kauf und
Weiterverkauf nach Gebrauch zu verschaffen. Dies erfolge
dadurch, dass vom konkret angemessenen Kaufpreis fiir das
iibergebene (mangelhafte) Fahrzeug der Héidndlereinkaufspreis
im Fall der WeiterverduBerung durch den Klidger nach dem
Verbrauch abgezogen werde (vgl die Darstellung in
4 Ob 21/21y).

I[.D.2.4. Zum Verstdndnis der unterschiedlichen
Ermittlungsansdtze greift der isolierte Blick auf einzelne
Entscheidungen allerdings zu kurz; dies insbesondere dann,
wenn — wie zu 5 Ob 274/09v — die Methode der Ermittlung
des Gebrauchsnutzens vom dortigen Revisionswerber gar
nicht in Frage gestellt wurde. Es ist vielmehr erforderlich, auf
die Erwidgungen einzugehen, die den unterschiedlichen
Ansédtzen zugrunde liegen.

I.D.2.5. Der Ansatz, auf den Kaufpreis abziiglich
des Hindlereinkaufspreises im Riickabwicklungszeitpunkt
abzustellen (degressive Abwertung,
Héindlereinkaufspreismethode), wurde in Entscheidungen

entwickelt, in denen dariiber abzusprechen war, ob bei der
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Bemessung des im Rahmen der Riickabwicklung -eines
Vertragsverhidltnisses zu vergiitenden Gebrauchsnutzens der
ortsiibliche Mietzins fiir  eine gleichartige Sache
heranzuziehen sei. Betrachtet man die dazu ergangenen frithen
Entscheidungen, wird klar, dass es sich dabei um eine
Begrenzung des geschuldeten Beniitzungsentgelts nach oben
handelte:

Der Oberste Gerichtshof lehnte die Ausmessung
des Beniitzungsentgelts anhand eines fiktiven Mietzinses mit
der Begrindung ab, dass diese Methode zu unbilligen
Ergebnissen fiihre, wenn es sich um Sachen handle, die auf
lange Zeit iiblicher Weise nicht gemietet, sondern kéduflich
erworben werden. Dies deshalb, weil ein am Mietzins
orientiertes Beniitzungsentgelt in solchen Féillen schon in
verhdltnismdBig kurzer Zeit die Hohe des Barkaufpreises
erreichen wiirde (grundlegend 5 Ob 575/85 zu einem Pkw; vgl
9 Ob 712/91 zu einem Radlader, in welchem Fall der
Gebrauchsnutzen durch Bezugnahme auf die Lebensdauer des
Fahrzeugs, also linear, ausgemittelt wurde; 1 Ob 516/92 zum
Kauf eines Reitpferds; RS0018534).

[.D.2.6. Vor diesem Hintergrund wurde es beim
Kauf eines Pkw nach der Aufhebung des Kaufvertrags wegen
Verzugs des Kéufers (§ 921 ABGB) als sachgerecht
angesehen, bei der Riickabwicklung auf den Aufwand
abzustellen, den der Kéufer hitte titigen miissen, um sich den
Gebrauchsnutzen eines dem gekauften gleichwertigen Pkw zu
verschaffen (5 Ob 575/85).

Die Frage, ob es gerechtfertigt ist, den in den
ersten Jahren hohen Wertverlust eines Neuwagens dem Kéufer
aufzubiirden, stellte sich im Fall 5 Ob 575/85 schon deshalb
nicht, weil ein Gebrauchtwagenkauf zu beurteilen war. Es
musste auch nicht auf die Frage eingegangen werden, ob die

Gegeniiberstellung des urspriinglichen Kaufpreises
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(Héandlerverkaufspreises) mit dem Hindlereinkaufspreis zum
Zeitpunkt der Vertragsriickabwicklung den Kédufer zu Unrecht
mit der Handelsspanne des Verkdufers belaste, weil der
dortige Kiufer nur ein Wrack (mit einem Wrackwert)
zuriickstellen konnte (vgl 5 Ob 575/85).

1.D.2.7. Die angesprochene, auch im
vorliegenden Fall relevante Frage der Tragung des hohen
Wertverlusts bei Neuwidgen ist in der Rechtsprechung aber
schon seit langem erkannt. Bereits in der Entscheidung
1 Ob 516/92 schloss sich der Oberste Gerichtshof der Ansicht
Honsells (in Schwimann, ABGB [1987] § 1437 Rz 4; vgl
nunmehr Mader in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar*
[2016] § 1437 ABGB Rz 14) an, dass dem Kaiufer, der die
Riickabwicklung nicht zu vertreten hat, nicht auf dem Weg
des Beniitzungsentgelts die Wertminderung aufgebiirdet
werden diirfe, die die Sache durch den Verlust der Neuheit
erleide.

Dem ist die mittlerweile stindige Rechtsprechung
gefolgt: Demnach geht es nicht an, den Kaéaufern, die die
Wandlung nicht zu vertreten haben, die — gerade bei neuen
Fahrzeugen oder Gerdten am Anfang sehr hohe -
Wertminderung durch Zeitablauf (,,degressive Abschreibung®)
anzulasten (1 Ob 516/92; 3 Ob 550/95; 3 Ob 248/08d; wvgl
5 Ob 274/09v; 4 Ob 21/21y). Ebenso wenig haben die Kéufer,
die die Riickabwicklung nicht zu vertreten haben, die
merkantile Wertminderung zu tragen, die durch eine
verzogerte Riickabwicklung — also nach Geltendmachung der
Wandlung — eintritt (8 Ob 74/13k).

[.D.2.8. Die Zuordnung des Wertverlusts der
Sache zum Verkdufer und nicht zum Kéaufer, der die Wandlung
nicht zu vertreten hat, folgt aus der Erwédgung, dass durch
eine Bemessung der Bereicherung nach der Wertminderung

des Guts nicht der Gebrauchsnutzen des
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rickabwicklungsberechtigten Kidufers abgeschopft, sondern
der Vermodgensnachteil des vertragswidrig handelnden
Verkdufers ausgeglichen wird (3 Ob 550/95; 2 Ob 95/06v
ecolex 2007/363 [Wilhelm]; vgl 8 Ob 74/13k [der Ubernehmer
kann aus der Wertminderung keinen Vorteil ziehen]). Es sei
daher erforderlich, den Anteil an der Wertminderung zu
ermitteln, der auf die gebrauchsbedingte Abniitzung
zuriickzufiithren sei; nur diesen Anteil habe der bereicherte
Kéiufer bei der Riickabwicklung zu ersetzen (3 Ob 248/08d).
Auch ausgehend vom Ansatz der ,Héndlereinkaufspreis-
Methode* verlangt die Rechtsprechung daher, dass aus dem
Preis, um den der riickabwicklungsberechtigte Kaufer die
Sache wieder verkaufen hétte konnen, der Wertverlust wegen
des Verlusts der Neuheit der Sache auszuscheiden ist (vgl
3 Ob 248/08d; vgl 3 Ob 131/191).

[.D.2.9. Zu 8 Ob 74/13k nahm der Oberste
Gerichtshof zur Frage Stellung, bis zu welchem Zeitpunkt —
jenem der Wandlungserkldrung oder der Riickstellung der
Kaufsache — der Verkdufer im Fall der Wandlung einen
Anspruch auf Beniitzungsentgelt gegen den Kiufer hat.
Demnach kann sich der Verkdufer bei verzogerter Abwicklung
zwar weder auf eine bloB theoretische Gebrauchsmoglichkeit
berufen noch auf den infolge Zeitablaufs eingetretenen
Wertverlust. Es wird aber klargestellt, dass der Kéufer, der
nach der Geltendmachung der Wandlung die Sache weiterhin
nutzt und einen tatsdchlichen Gebrauchsnutzen zieht, auch fir
den Zeitraum nach Geltendmachung der Wandlung ein
angemessenes Nutzungsentgelt zu leisten hat (vgl auch
8 Ob 126/15k ecolex 2016/331 [Schoditsch]). Klargestellt
wurde dariiber hinaus, dass die vor der Riickabwicklung des
Kaufvertrags stattgefundene Nutzung durch den Verbraucher
auch im Lichte der Verbrauchsgiiterkauf-RL
(Richtlinie 1999/44/EG) eine Minderung der an den
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Verbraucher zZu leistenden Erstattung rechtfertigt
(8 Ob 126/15k, gestiitzt auf EuGH 17. 4. 2008, C-404/06,
Quelle AG, insb Rz 39).

[.D.2.10. In jlingerer Zeit billigte der Oberste
Gerichtshof im Weg eines Zuriickweisungsbeschlusses die
Gegeniiberstellung des konkret (angesichts bestehender
Mingel) angemessenen Kaufpreises und des
Héindlereinkaufspreises im Wandlungszeitpunkt und sprach
aus, dass die Wertminderung durch den Verlust der Neuheit
jedenfalls nicht zur Gdnze zu Lasten des Kéufers gehen diirfe
(3 Ob 131/191).

Zu 9 Ob 83/21b sah es der Oberste Gerichtshof
als mit den dargestellten Grundsdtzen der um den Wertverlust
bereinigten ,,Hidndlereinkaufspreis-Methode* vereinbar an, bei
der relativ bald nach dem Kauf eines Neuwagens erfolgten
Riickabwicklung von einer linearen Abwertung auf Basis der
gefahrenen Kilometer auszugehen.

Auch zu 4 Ob 21/21y schloss sich der Oberste
Gerichtshof der Ausmittlung des Gebrauchsnutzens im Weg
der linearen Abwertung — ausgehend von den gefahrenen
Kilometern — an und wies neuerlich darauf hin, dass der
zeitabhdngige Wertverlust auch nach dem auf den Kauf und
Verkauf des Fahrzeugs abstellenden Ansatz vom Verkédufer zu
tragen sei, wenn der Kédufer die Wandlung nicht zu vertreten
habe.

I[.D.2.11. Aus der Analyse der dargestellten
Rechtsprechung ergibt sich, dass die hochstgerichtliche
Rechtsprechung den Vorinstanzen zwar bei der Ausmittlung
des Gebrauchsnutzens bzw des dafiir vom Kaiaufer, der die
Riickabwicklung nicht zu vertreten hat, zu entrichtenden
Nutzungsentgelts einen Ermessensspielraum zugesteht. Die
Ausmittlung des Gebrauchsnutzens anhand des Aufwands, den

ein Kédufer fiir den Kauf einer gleichwertigen Sache und deren
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Weiterverkauf hitte aufwenden miissen, dient allerdings der
Abgrenzung des Beniitzungsentgelts nach oben gegeniiber
hoheren Forderungen, die sich durch den Vergleich mit der
Miete einer gleichwertigen Sache fiir den Nutzungszeitraum
ergeben wiirden. Fiir die Ermittlung des Beniitzungsentgelts
kommt es vielmehr auf den konkret gezogenen Nutzen an, der
mit dem zeitablauf-abhidngigen Wertverlust eines Kfz in
keinem unmittelbaren Zusammenhang steht (so bereits
3 Ob 248/08d), sodass dem Kéaufer weder der Wertverlust
aufgrund des Verlusts der Neuheit noch der Wertverlust wegen
einer nicht von 1hm zu vertretenden verzdgerten
Riickabwicklung nach Geltendmachung der Wandlung
anzulasten ist.

I[.D.2.12. Die konsequente Umsetzung dieser in
der Rechtsprechung anerkannten Grundsdtze spricht dafiir,
den Gebrauchsnutzen des Kaiufers eines Kfz, der die
Riickabwicklung nicht zu vertreten hat, grundsétzlich in
Abhédngigkeit von den gefahrenen Kilometern (linear) zu
berechnen.

I[.D.2.13. In der Literatur sprechen sich eine
Reihe von Autorinnen und Autoren fiir die Ausmessung des
Beniitzungsentgelts anhand der linearen Abwertung durch
Abstellen auf die zu erwartende Laufleistung im
Erwerbszeitpunkt mit den gefahrenen Kilometern aus
(Zéchling-Jud in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* § 932 Rz 72
[Stand 1. 1. 2016, rdb.at]; Pfeffer/Wegrath, Beniitzungsentgelt
bei Wandlung, RZ 2018, 97 [102] = dies, Beniitzungsentgelt
bei Wandlung, in FS Danzl [2017] 737 [744]; Kepplinger,
Beniitzungsentgelt fiir die rechtsgrundlose Verwendung von
Kraftfahrzeugen, ZVR 2018, 352 [358], der nur fiir unredliche
Kondiktionsschuldner die ,,Hdndlereinkaufspreis-Methode* in
Betracht zieht, worauf 1im vorliegenden Fall nicht

eingegangen werden muss; Maderbacher, Diesel-
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Abgasskandal: Beniitzungsentgelt nach Riickabwicklung,
VbR 2020, 204 [207]; der Entscheidung 2 Ob 95/06v
zustimmend auch Meyenburg, Zur ,,neuen Gewdhrleistung® —
Fragen aus der Praxis, Zak 2008, 43; vgl Riautschnig,
Berechnung der Beniitzungsvergiitung fiir Fahrzeuge unter
Beriicksichtigung der Judikatur des OGH, Zak 2019, 224
[227], der allerdings bei Gebrauchtfahrzeugen nicht den

vereinbarten Kaufpreis und die zZu erwartende
Restlaufleistung, sondern den  Neupreis und  die
Gesamtlaufleistung zugrunde legen will; ders,

Betriebswirtschaftliche Berechnung des Nutzungsentgelts fiir
Kfz unter Beriicksichtigung der Judikatur des OGH und des
BGH, ZVR 2020, 290 [294], s ebendort zu einem Modell der
Kilometerentschdadigung bei iiberschrittener
Lebenslaufleistung; vgl Kerschner in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang®* [2018] § 1437 ABGB
Rz 14). Dabei miisse der auf die Laufleistung verteilte
Kaufpreis den Minderwert des Fahrzeugs aufgrund des
Mangels beriicksichtigen (Maderbacher, VbR 2020, 204
[207]), sofern der Mangel die Nutzung der Sache
beeintrichtige (Riedler, VW-Abgasskandal, ZVR 2020, 320
[321 FN 19]).

1.D.2.14. Gegen die sogenannte
»Héandlereinkaufspreis-Methode®“ und fir die lineare
Betrachtung wird ergidnzend ins Treffen gefiihrt, dass der
riickabwicklungsberechtigte Kiaufer nicht mit der
Héandlerspanne beschwert sein solle (Pfeffer/Wegrath,
RZ 2018, 102 = dies in FS Danzl 744). Der gewerbliche
Verkdufer solle nicht dadurch belohnt werden, dass er das
Fahrzeug zum Héndlereinkaufspreis zuriicknehmen und zum
Héndlerverkaufspreis neuerlich verdufBlern konne (Striessnig,
Schon wieder das Benilitzungsentgelt fiir Fahrzeugnutzungen

samt den entzweiten Berechnungsmethoden, Zak 2022, 268
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[269]).

[.D.2.15. In der Nutzungsphase eingetretene
Schiaden oder eine merkantile Wertminderung (gemeint:
infolge einer Reparatur) sollen dem Benlitzungsentgelt
hinzugerechnet werden (Pfeffer/Wegrath in FS Danzl 743).

[.D.2.16. Von anderer Seite wird eine auf den
Wiederverkaufswert des Fahrzeugs abstellende Berechnung,
die die Uberwilzung des Verlusts der Neuheit auf den Kiufer
durch  Beriicksichtigung der  geplanten  Behaltedauer
ausgleichen soll, befiirwortet (Novak, Vorteilsausgleich bei
Aufthebung von Pkw-Kaufvertrigen mit schuldrechtlicher
Wirkung ex tunc, ZVR 2020, 284 [287 f]).

[.D.2.17. Nach der Rechtsprechung des deutschen
Bundesgerichtshofs, die zur Riickabwicklung von
Kaufvertrdgen iiber mit einem Dieselmotor EAI189
ausgestattete Fahrzeuge ergangen ist, ist der Schdtzung des
Werts der gezogenen Nutzungen die zeitanteilige lineare
Wertminderung zugrunde zu legen, die bei Neufahrzeugen
ausgehend vom Bruttokaufpreis anhand eines Vergleichs
zwischen tatsdchlichem Gebrauch (gefahrene Kilometer) und
voraussichtlicher Gesamtnutzungsdauer (erwartete
Gesamtlaufleistung) zu bestimmen ist (BGH 25.5.2020,
VI ZR 252/19 Rz 80 ff; 29.9.2021, VIII ZR 111/20 Rz 55;
12.10. 2021, VIII ZR 255/20 Rz 22 je mwN). Dabei wird
nicht auf die Laufleistung des Motors an sich, sondern auf die
Lebensdauer des gesamten Fahrzeugs abgestellt (BGH
29.9.2021, VIII ZR 111/20 Rz 58 mwN). Es kommt auf die
unter gewdhnlichen Umstédnden zu erzielende
durchschnittliche Gesamtlaufleistung des Fahrzeugs und nicht
darauf an, welche Gesamtlaufleistung das Fahrzeug unter
giinstigsten Bedingungen erreichen kann oder in bestimmten
Einzelfdllen erreicht hat. Der gezogene Gebrauchsvorteil pro

gefahrenem Kilometer wird daher wunabhidngig davon
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bemessen, ob der konkrete Nutzer eine schonende oder
beanspruchende Fahrweise an den Tag gelegt hat (BGH
29.9.2021, VIII ZR 111/20 Rz 59).

Eine dhnliche Berechnung fiihrt der
Bundesgerichtshof bei gebrauchten Fahrzeugen durch. Danach
ist der konkrete Altwagenpreis mit der voraussichtlichen
Restlaufleistung im Erwerbszeitpunkt ins Verhdltnis zu setzen
und mit der tatsdchlichen Fahrleistung zu multiplizieren
(BGH 11.8.2022, VIIZR 499/21 Rz 27; 28.4.2022,
IIT ZR 75/21 Rz 7; 24. 1 2022 VIa ZR 100/21 Rz 24).

[.D.2.18. Der Oberste Gerichtshof erachtet den
(auch vom BGH zur Ermittlung des Gebrauchsnutzens
herangezogenen) Ansatz, der Ausmittlung die lineare
Wertminderung zugrunde zu legen, in einem Fall wie dem
vorliegenden, in dem der Kéiufer des Kfz die Wandlung nicht
zu vertreten hat, als sachgerecht. Dass der iliberproportional
hohe anfingliche Wertverlust aus dem Verlust der Neuheit der
Sache nicht dem Kiufer, der die Wandlung nicht zu vertreten
hat, aufzuerlegen ist, ist in der Osterreichischen
Rechtsprechung bereits anerkannt. Dem Umstand, dass es sich
um einen Neuwagen handelt, wird durch den gegeniiber einem
Gebrauchtwagen hoheren, die Neuheit reflektierenden
Kaufpreis, der in die Ausmittlung einflieBt, Rechnung
getragen.

Wie der Fall zu beurteilen wire, wenn die zu
erwartende Gesamtlaufleistung des Fahrzeugs bereits erreicht
ist, kann dahinstehen.

Bei einem gebrauchten Fahrzeug ist es
gleichermaBBen sachgerecht, bei der Berechnung den konkret
vereinbarten Kaufpreis heranzuziehen, wenn und weil dieser
als angemessene Gegenleistung angesehen werden kann.
Konsequenterweise ist dann bei der Berechnung nicht die

Gesamtlaufleistung, sondern — wie dies der Oberste
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Gerichtshof in der Entscheidung 4 Ob 21/21y bereits gebilligt
hat — die dem (als angemessen unterstellten) Kaufpreis
zugrunde gelegte (geringere) erwartete Restlaufleistung zu
beriicksichtigen.

I[.D.2.19. Das fiithrt im vorliegenden Fall zu
folgendem Ergebnis:

Ausgehend von der festgestellten zu erwartenden
Restlaufleistung des Fahrzeugs im Erwerbszeitpunkt von
249.500 km und dem damals vereinbarten Kaufpreis von
26.890 EUR, sowie ausgehend davon, dass der Kldger das
Fahrzeug auch nach Geltendmachung der Wandlung weiter
nutzte und bis zum Beurteilungszeitpunkt (§ 193 ZPO) damit
70.180 km  zuriicklegte, schuldet der  Klidger ein
Beniitzungsentgelt von 7.563,69 EUR. Da er bereits bei
Bezifferung der Klageforderung ein Nutzungsentgelt von
4.688,24 EUR in Abzug brachte, ist die Gegenforderung der
Erstbeklagten im dariiber hinausgehenden Umfang von
2.875,45 EUR berechtigt.

1.D.2.20. Der Kldager zieht die Berechtigung des
Anspruchs der Beklagten auf Beniitzungsentgelt dem Grunde
nach nicht in Zweifel.

Die in der Rechtssache C-100/21 (QB gegen
Mercedes-Benz Group AG [vormals: Daimler AG]) dem
Européischen Gerichtshof zur Vorabentscheidung vorgelegten
Fragen betreffen deliktische Schadenersatzanspriiche gegen
den Fahrzeughersteller. Die in diesem Verfahren gestellte
Frage nach der Berechtigung eines vom Fahrzeugkdufer zu
leistenden Beniitzungsentgelts betrifft den im Weg des
Schadenersatzrechts vorzunehmenden Vorteilsausgleich. Fiir
die im vorliegenden Verfahren gegen die Erstbeklagte geltend
gemachten Gewidhrleistungsrechte kann sich der Oberste
Gerichtshof hingegen bereits auf die Entscheidung des EuGH
in der Rs Quelle (Urteil vom 17. 4. 2008, C-404/06, Quelle
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AG, Rn 39; vgl 8 Ob 126/15k) stiitzen. Demnach rechtfertigt
die vor der Riickabwicklung des Kaufvertrags stattgefundene
Nutzung durch den Verbraucher auch im Lichte der
Verbrauchsgiiterkauf-RL eine Minderung der an den
Verbraucher zu leistenden Erstattung (vgl 8 Ob 126/15k).
Bedenken, dass die hier vorgenommene Ausmessung
des Beniitzungsentgelts dem unionsrechtlichen
Effektivitdtsgrundsatz zuwider laufen konnte (vgl dazu — im
Zusammenhang mit dem schadenersatzrechtlichen
Vorteilsausgleich — die Schlussantrdge des Generalanwalts
Athanasios Rantos vom 2. 6.2022 in der Rs C-100/21,
Mercedes Benz Group AG, Rn 62), bestehen im hier zu
beurteilenden Fall nicht. Der Umstand, dass in der
Rs C-100/21 noch keine Entscheidung des Europdischen
Gerichtshofs ergangen ist, steht einer Entscheidung iiber die
von der Erstbeklagten geltend gemachte Gegenforderung
daher nicht entgegen.

[.D.2.21. Der Kldger macht demgegeniiber ein
Beniitzungsentgelt fiir die Nutzung des der Erstbeklagten
gezahlten Kaufpreises in Hohe der gesetzlichen Zinsen
geltend (Vergiitungszinsen). Die Erstbeklagte wendete
dagegen ein, dass ein Zinsenbegehren erst ab Zustellung der
Klage zu Recht bestehen konne und den Vergiitungszinsen
»den Beklagten zustehende Zinsen fir das im Fahrzeug
gebundene Kapital* gegeniiberstiinden, die kompensando
einer allenfalls zu Recht bestehenden Klageforderung
entgegen gehalten wiirden.

Nach stdndiger Rechtsprechung hat selbst der
redliche Bereicherungsschuldner — auller bei Vorliegen einer
Gegenleistung — die mit dem gesetzlichen Zinssatz
pauschalierten Nutzungen eines vom ihm zu erstattenden
Geldbetrags  unabhdngig vom  Eintritt des  Verzugs

herauszugeben (,,Vergiitungszinsen“). Auch bei Redlichkeit
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des Bereicherten ist ndmlich die Nutzungsmoglichkeit des
Kapitals inter partes dem Bereicherungsgldubiger zugeordnet.
Es wére daher nicht zu rechtfertigen, wenn der Schuldner den
Nutzungsvorteil bis zum Einlangen eines
Riickzahlungsbegehrens behalten konnte; § 1000 ABGB ist in
diesem Zusammenhang ganz generell als Pauschalierung des
gewohnlichen Nutzungsentgelts fiir Geld (,,Zinsen®) zu
verstehen (7 Ob 10/20a ErwGr I1.LE.1.2.; 4 Ob 46/13p
ErwGr 4.2.). Dem Vorbringen der Erstbeklagten ist nicht zu
entnehmen, warum dem Klidger — der ja auch ein Entgelt fiir
die Nutzung des zuriickzustellenden Fahrzeugs zu leisten hat
— nicht Verglitungszinsen dafiir zustehen sollen, dass die
Erstbeklagte den zuriickzustellenden Kaufpreis seit der
Zahlung an sie nutzen konnte. Ein im Fahrzeug ,,gebundenes
Kapital“ kommt dem Klidger (anders als die Nutzung des
Fahrzeugs, deren Abgeltung die Beklagten ohnedies fordern
und erhalten) nicht zugute.

Eine solche Bereicherung kann aber nur so lange
bestehen, als der Kaufpreis tatsdchlich zur Nutzung zur
Verfiigung steht, mit anderen Worten nicht zurilickgezahlt
wurde. Im vorliegenden Fall rechnete der Kldger selbst mit
einem Teil seiner Klageforderung gegen das
Benutzungsentgelt auf (oben I1.D.1.2.) und tilgte den
Riickzahlungsanspruch damit in diesem Ausmaf3. Die Wirkung
der Aufrechnung wird zwar auf den Zeitpunkt zuriickbezogen,
in welchem sich die Forderungen zuerst aufrechenbar
gegeniiberstanden (RS0033904). Weder dem Vorbringen der
Erstbeklagten noch dem sonstigen Akteninhalt ldsst sich aber
entnehmen, wann (vor der in der Klage enthaltenen Erkldrung
der Aufrechnung durch den Kldger, in der er auch den zu
diesem Zeitpunkt aktuellen, von den Beklagten nicht
bestrittenen Kilometerstand angab) der Anspruch auf

Beniitzungsentgelt konkret entstand wund daher erstmals
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aufrechenbar der Klageforderung gegeniiber stand. Mangels
Vorbringens zum konkreten Zeitpunkt des Wegfalls der
eingetretenen Bereicherung ist daher von einer teilweisen
Tilgung des Riickforderungsanspruchs mit der Zustellung der
Klage an die Erstbeklagte (11. Jdnner 2018) auszugehen. Bis
zu diesem Zeitpunkt schuldet die Erstbeklagte
Vergilitungszinsen aus 26.890 EUR, ab 11. Jinner 2018 nur
noch aus dem entsprechend reduzierten Betrag von
22.201,76 EUR.

Die von der Beklagten erkldrte gerichtliche
Aufrechnung richtet sich zwar auf eine Aufrechnung erst im
Urteil (RS0040779), sodass ihre Tilgungswirkung erst mit
dem Zeitpunkt der Rechtskraft der darliber geféllten
Entscheidung feststeht (RS0040779 [T4]). In der dariiber zu
fillenden Entscheidung ist aber ungeachtet dessen auf die
(mit Eintritt der Rechtskraft erfolgende) Riickwirkung (auch)
der (gerichtlichen) Aufrechnung Bedacht zu nehmen. Auch
insofern ldsst sich dem Akteninhalt jedoch nur der
Kilometerstand bei Schluss der Verhandlung und die
Geltendmachung dieser (restlichen) Forderung durch die
Erstbeklagte (beides am 23. Oktober 2019) entnehmen. Dass
und wann die Aufrechnungslage vor diesem Zeitpunkt
entstanden wiére, ldsst sich dem Vorbringen der Erstbeklagten
nicht entnehmen. Auch insofern ist daher mangels
Vorbringens zum Wegfall der seit 11. Jdnner 2018 noch
bestehenden Bereicherung davon auszugehen, dass die
Erstbeklagte ab 23. Oktober 2019 Vergilitungszinsen (nur
noch) aus dem dem Kldger zuzusprechenden Betrag schuldet.

1.D.2.22. Da sich das gegen die Erstbeklagte
erhobene Klagebegehren aus dem Grund der Gewédhrleistung
als berechtigt erweist, muss auf die librigen Rechtsgriinde, auf
die der Kldger seinen Anspruch gegen die Erstbeklagte stiitzte

(Irrtumsanfechtung, Anfechtung wegen arglistiger Irrefiihrung
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unter Zurechnung von Téduschungshandlungen der
Zweitbeklagten zur Erstbeklagten), nicht mehr eingegangen
werden. Auch auf die in der Berufung bekdmpften
Feststellungen kommt es nicht entscheidend an.

1.D.2.23. Aufgrund der Stattgebung des
Hauptklagebegehrens gegen die Erstbeklagte ist iliber die
Eventualbegehren, soweit sie sich gegen die Erstbeklagte
richten, nicht abzusprechen.

I.E. Kostenentscheidung

I.E.1. Die Kostenentscheidung im Verhiltnis zur
Erstbeklagten beruht auf § 43 Abs 1 ZPO, im Berufungs- und
Rekursverfahren iVm § 50 ZPO.

I.E.2. Der Kldger ist gegen die Erstbeklagte mit
87 % der Klageforderung durchgedrungen, er ist daher mehr
als bloB geringfiigig iSd § 43 Abs 2 ZPO unterlegen. Die
Erstbeklagte ist dem Kldger auf Basis dieser Obsiegensquote
zum Kostenersatz verpflichtet, wobei ihr allerdings der
Streitgenossenzuschlag (sowohl zur Pauschalgebiihr als auch
zu den Vertretungskosten) mangels prozessbeendigender
Entscheidung gegen die Zweitbeklagte derzeit nicht
aufzuerlegen ist (vgl RS0090822, Obermaier,
Kostenhandbuch?® [2018] Rz 1.370). Die Entscheidung iiber
die (solidarische) Verpflichtung der Erstbeklagten zum Ersatz
auch des Streitgenossenzuschlags in dem sich aus der
Obsiegensquote  ergebenden  Umfang ist daher der
Kostenentscheidung nach Rechtskraft der Entscheidung
gegeniiber der Zweitbeklagten vorzubehalten (Obermaier,
Kostenhandbuch® Rz 1.372; RWZ0000134 = LGZ Wien
35 R 216/07k).

I.E.3. Die Erstbeklagte hat dem Kliger 74 %
seiner Vertretungskosten (mit Ausnahme des
Streitgenossenzuschlags) und 87 % seiner Barauslagen (das

sind die vom Klidger in erster Instanz getragenen
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Sachverstdndigengebithren von 1.200 EUR  sowie die
Pauschalgebiihren der Verfahren aller drei Instanzen mit
Ausnahme des jeweiligen Streitgenossenzuschlags) zu
ersetzen. Der Kldger hat der Erstbeklagten 13 % der von den
Beklagten getragenen Sachverstindigengebiihren von
1.200 EUR zu ersetzen.

I.E.4.1. Das in erster Instanz gelegte
Kostenverzeichnis des  Kldgers ist — auch unter
Beriicksichtigung der Einwendungen der Beklagten —
allerdings zu kiirzen: Die - nach § 257 Abs3 ZPO
grundsitzlich unzuldssigen — Schriftsitze vom
28. September 2018 (ON 9) und vom 8. August 2019 (ON 20)
waren zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung nicht notig.
Es ist nicht ersichtlich, aus welchem Grund das darin
enthaltene Vorbringen nicht in einer vorherigen oder
nachfolgenden Tagsatzung — kurz und auf das fiir das konkrete
Verfahren relevante beschrinkt — erstattet werden konnte;
gleichermaflen ist ungewiss, warum die gleichzeitig
vorgelegten Urkunden nicht im Rahmen einer vorherigen oder
nachfolgenden Tagsatzung vorgelegt werden hédtten konnen.
Diese Schriftsdtze sind daher schon grundsidtzlich nicht zu
honorieren.

I.E.4.2. Der ERV-Zuschlag gemédll § 23a RATG
betridgt fiir die Berufung nur 2,10 EUR (RS0126594 [T1, T3]).
Der in der Berufung verzeichnete Zuschlag geméB
Anmerkung 5 zu Tarifpost 3 war nicht zuzusprechen, weil es
an einer eingehenden rechtlichen Begriindung fir die

Anregung fehlt.

zu II.:
II.1. Der Kldger begehrt von der Zweitbeklagten
aus dem Titel des deliktischen Schadenersatzes, ithn so zu

stellen, als hdtte er das klagegegenstindliche Fahrzeug nicht
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erworben, konkret die Zahlung von 22.201,76 EUR (Kaufpreis
abziliglich vom Klidger angenommenes Beniitzungsentgelt) Zug
um Zug gegen die Ubergabe des Fahrzeugs. Er stiitzt sich auf
die arglistige Verleitung zum Vertragsabschluss und das In-
Verkehr-Bringen ,,gesetzwidriger® Fahrzeuge.

I1.2. Vor dem Europédischen Gerichtshof ist zur
Zahl C-100/21 (OB gegen Mercedes-Benz Group AG) ein
Verfahren {liber ein  Vorabentscheidungsersuchen des
Landgerichts Ravensburg (Deutschland) anhédngig, das
deliktische Schadenersatzanspriiche von Fahrzeugkiufern
gegen die Fahrzeugherstellerin ~ wegen  unzulédssiger
Abschalteinrichtungen zum Gegenstand hat. Das Landgericht
Ravensburg legte dem Europidischen Gerichtshof (unter
anderem) folgende Fragen vor:

1. Haben Art. 18 Abs. 1, Art. 26 Abs. 1 und
Art. 46 der Richtlinie 2007/46 in Verbindung mit Art. 5
Abs. 2 der Verordnung Nr. 715/2007 auch die Zielrichtung,
die Interessen individueller Erwerber von Kraftfahrzeugen zu
schiitzen? Wenn ja:

2. Zdhlt dazu auch das Interesse eines
individuellen Fahrzeugerwerbers, kein Fahrzeug zu erwerben,
das mit den unionsrechtlichen Vorgaben nicht konform ist,
insbesondere kein Fahrzeug zu erwerben, das mit einer
unzuldssigen Abschalteinrichtung gemdfs Art. 5 Abs. 2 der
Verordnung Nr. 715/2007 ausgestattet ist?

Wenn die Vorlagefrage 1 verneint wird:

3. Ist es unvereinbar mit Unionsrecht, wenn ein
Erwerber, der ungewollt ein vom Hersteller mit einer
unzuldssigen Abschalteinrichtung gemdf3 Art. 5 Abs. 2 der
Verordnung Nr. 715/2007 in Verkehr gebrachtes Fahrzeug
gekauft hat, zivilrechtliche deliktische Anspriiche gegeniiber
dem  Fahrzeughersteller —auf Ersatz seines Schadens,

insbesondere auch einen Anspruch auf Erstattung des fiir das
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Fahrzeug  bezahlten  Kaufpreises  Zug-um-Zug  gegen
Herausgabe und  Ubereignung des  Fahrzeugs, nur
ausnahmsweise dann geltend machen kann, wenn der
Fahrzeughersteller vorsdtzlich und sittenwidrig gehandelt
hat? Wenn ja:

4. Ist es wunionsrechtlich geboten, dass ein
zivilrechtlicher deliktischer Ersatzanspruch des
Fahrzeugerwerbers gegen den Fahrzeughersteller bei
jeglichem schuldhaften (fahrldssigen oder vorsdtzlichen)
Handeln des Fahrzeugherstellers in Bezug auf das
Inverkehrbringen eines Fahrzeugs, das mit einer unzuldssigen
Abschalteinrichtung gemdfp Art. 5 Abs. 2 der Verordnung
Nr. 715/2007 ausgestattet ist, gegeben ist?

[T

In diesem Verfahren wurden am 2. 6. 2022 die
Schlussantrige des Generalanwalts Athanasios Rantos
vorgelegt; eine Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs
steht noch aus.

I1.3. Diese Fragestellungen sind auch fiir die
Beurteilung des im vorliegenden Fall geltend gemachten
Schadenersatzanspruchs gegen die Zweitbeklagte relevant.

II.4. Der Oberste Gerichtshof hat von einer
allgemeinen Wirkung der Vorabentscheidung des
Europédischen Gerichtshofs auszugehen und diese auch fiir
andere als den unmittelbaren Anlassfall anzuwenden. Es ist
daher zweckmidBig und geboten, mit der Entscheidung iiber
den gegen die Zweitbeklagte geltend gemachten
Schadenersatzanspruch bis zur Entscheidung des

Europdischen Gerichtshofs iiber das bereits gestellte

Vorabentscheidungsersuchen zuzuwarten und das
gegenstidndliche Rekursverfahren zu unterbrechen
(RS0110583).

II.5. Nach Vorliegen der Vorabentscheidung wird
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das Verfahren nur auf Antrag einer Partei fortgesetzt werden.
Eine amtswegige Fortsetzung ist nicht erforderlich, weil diese
der Disposition der Parteien unterliegt. Diese konnen daher
zum gegebenen Zeitpunkt zunédchst selbst ihre Schliisse aus
der dann vorliegenden Vorabentscheidung ziehen
(4 Ob 211/08w; 4 Ob 217/17s).
Oberster Gerichtshof
Wien, am 21. Februar 2023
Dr.Lovrek

Fiir die Richtigkeit der Ausfertigung
die Leiterin der Geschéftsabteilung:



