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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch die Senatsprasidentin Dr. Solé als Vorsitzende und die
Hofratinnen und Hofrate Mag. Dr. Wurdinger, Mag. Malesich, Dr. Weber und Mag. Fitz als weitere Richter in der
Rechtssache der klagenden Partei Ing. F* K*, vertreten durch Heinisch Weber Rechtsanwalte OG in Wien, gegen die
beklagte Partei M* AG, *, vertreten durch die GPK Pegger Kofler & Partner Rechtsanwalte GmbH & Co KG in Innsbruck,
wegen 34.844 EUR sA, Uber die Revision der beklagten Partei (Revisionsinteresse 5.385 EUR sA) gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Linz als Berufungsgericht vom 12. Dezember 2023, GZ 3 R 139/23s-45, womit das Urteil des
Landesgerichts Wels vom 8. August 2023, GZ 26 Cg 61/21f-40, teilweise abgeandert wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen, die hinsichtlich der Abweisung des Hauptbegehrens und des Eventualbegehrens im
Umfang der Abweisung des Zahlungsbegehrens von 10.770 EUR sA sowie der Abweisung des Feststellungsbegehrens
unbekdmpft in Rechtskraft erwuchsen, werden im Ubrigen, sohin im Umfang des Zuspruchs von 5.385 EUR sA
aufgehoben und die Rechtssache insoweit zur neuerlichen Entscheidung nach Verfahrenserganzung an das Erstgericht

zuruckverwiesen.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Rechtsmittelverfahrens bleibt dem Erstgericht vorbehalten.
Text

Begrindung:

[1] Der Klager erwarb am 17. 9. 2015 ein Fahrzeug der Marke Mercedes-Benz Typ GLC 220d/4Matic CDI um den
Kaufpreis von 53.850 EUR. Im Fahrzeug von der beklagten Herstellerin ist der Dieselmotor des Typs ,OM 651"

eingebaut.

[2] Der Dieselmotor verfligt Uber eine innermotorische Abgasrickfihrung Gber das AGR-Ventil, den AGR-Kuhler
und das AGR-Rohr. Die emissionsmindernden Bauteile der Abgasnachbehandlung bestehen aus einem
Dieselpartikelfilter (DPF), einem Oxidationskatalysator und einem NSK- oder SCR-Katalysator. Alle Fahrzeughersteller
verwenden eine temperaturabhangige Steuerung der Abgasruckfiihrungsrate (sogenanntes ,Thermofenster”).

[3] Insbesondere das AGR-Ventil ist in seiner Funktionalitdt abhangig von der Temperatur des Abgases.
Versottung und Verlackung sind typische temperaturabhangige Phdnomene, die neben anderen Einwirkungen zum
Ausfall des AGR-Ventils fuhren kénnen und auch oft fihren. Temperaturabhangige Abschalteinrichtungen kdnnen
plotzlich auftretende und auBergewdhnliche Schaden verhindern, indem sie UbermaRige Ablagerungen (Versottung
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und Verlackung) im Bereich des Abgasrickfihrungssystems, im Extremfall auch im Motor, oder die Verdinnung des
Motordls mit Kraftstoff unterbinden.

[4] Der Ausfall des AGR-Ventils oder auch des AGR-Kuhlers erfolgt plotzlich und unerwartet, dann schaltet die
Motorsteuerung zumeist auf ,Notlauf” und das Fahrzeug kann dann nur mehr mit sehr eingeschrankter Leistung
notdurftig gefahren werden.

[5] Wurden das AGR-Ventil und der AGR-Kuhler durch den Temperaturbereich des Thermofensters nicht
geschitzt werden, waren diese Teile klassische Tauschteile. Um die geforderte Mindestdauerhaltbarkeit der
emissionsmindernden Bauteile sicherzustellen, hatte man dann insbesondere das AGR-Ventil anders konstruieren und
bauen mussen, namlich nicht als wartungsfreien Bauteil sondern als Bauteil, das zB alle 5.000 km bis 15.000 km

gereinigt und gewartet hatte werden mussen (ebenso die anderen emissionsmindernden Bauteile).

[6] Zum Zeitpunkt des Erwerbs des Fahrzeugs bestand das Thermofenster zwischen 0 Grad Celsius und 35 Grad
Celsius.
[7] Das Fahrzeug fand sich auf der KBA-Liste der vom Abgasskandal betroffenen Fahrzeuge, weshalb ein Ruckruf

angeordnet wurde. Das KBA (Kraftfahrt-Bundesamt) ,schrieb” fur den PKW des Klagers:

.Das zuvor genannte Fahrzeug weist eine unzuldssige Abschalteinrichtung auf. Es wurden daher mit Bescheid vom

3. 8. 2018 nachtragliche Nebenbestimmungen zu diesem Fahrzeug angeordnet und es besteht ein Ruckruf.
Hintergrund des Ruickrufs ist Folgender:

Im Bescheid des KBA vom 3. 8. 2018 wurde auf Basis der Einlassungen des Fahrzeugherstellers fur das betroffene
Fahrzeug festgestellt, dass im Emissionskontrollsystem eine Strategie verwendet wird, mit der die Wirksamkeit des
Emissionskontrollsystems in unzuldssiger Weise reduziert wird, obwohl normale Betriebsbedingungen vorliegen. Dabei
wahlt das Fahrzeug fur die Abgasnachbehandlung per SCR-Katalysator zwei unterschiedliche Regelstrategien (Modi)
hinsichtlich der Eindtisung von AdBlue, welches die Stickoxide (NOx) reduziert. Dies ist grundsatzlich nicht unzulassig
und wird von vielen Herstellern angewendet. Wahrend unter Bedingungen, wie sie auch fiur die Typprufung
vorgesehen sind, nach Motorstart ein vergleichsweiser effektiver Modus genutzt wird, wird nach dem Erreichen einer
bestimmten Stickoxidmasse nach Ablauf des Prufzyklus dauerhaft ein weniger effektiver Modus genutzt. Eine Nutzung
des effektiveren Modus erfolgt danach nicht mehr, sondern erst nach Motorneustart. Dies wird als unzulassige

Abschalteinrichtung gewertet.

Hiebei handelt es sich nicht um eine Prifstandserkennung, da die Funktion bei Vorliegen der Typprufbedingungen

auch im StraBenbetrieb aktiv ist.

Das aktive Bit 13 in der Motorsteuerungssoftware wird im Bescheid des Kraftfahrt-Bundesamtes (KBA) an die * vom
23. 5. 2018 als Strategie A bezeichnet. Grund fir den Rickruf des Fahrzeugs war das Vorliegen der Strategie A in
vergleichbarer Auspragung. Weitere Funktionen/Strategien wurden im Fahrzeug nicht beanstandet.

Das KBA hatte diesen Sachverhalt urspriinglich an einem anderen Fahrzeugtyp festgestellt und seine Feststellung auf
den in Rede stehenden Typ erweitert, nachdem der Hersteller angegeben hatte, dass die unzuldssige
Abschalteinrichtung auch in diesem Typ verbaut sei.

Da die Herstellerin gegen diesen Bescheid in der Gestalt, die er durch den Widerspruchsbescheid gefunden hat, Klage
erhoben hat, wurde die Unzulassigkeit dieser Abschalteinrichtung noch nicht bestandskraftig festgestellt.”

[8] Das KBA hat bei der streitgegenstandlichen Fahrzeugtype nur die Strategie A (Bit 13) bemangelt. Die
Kdahlmittel-Sollwert-Temperaturregelung wurde vom KBA nicht beanstandet.

[9] Im Oktober 2018 erreichte den Klager das Schreiben der Beklagten, dass ein Software-Update am Fahrzeug
zu machen ist. Gleichzeitig legte die Beklagte in dem Schreiben dar, dass sich an den Treibstoffverbrauchswerten
nichts andern wird. Mit dem Softwareupdate kam es zu einer Verbesserung der Interaktion zwischen
Abgasrickfuhrung und SCR-Dosierung. Nach dem Aufspielen des Updates am 5. 11. 2018 wurde der
Temperaturbereich des Thermofensters auf - 10 Grad Celsius bis + 40 Grad Celsius erweitert. Die Abgasruckfihrung ist
im Bereich von - 10 Grad Celsius bis + 40 Grad Celsius, jedenfalls aber im Bereich der im Unionsgebiet herrschenden



Jahresdurchschnittstemperatur unkorrigiert. Das Fahrzeug weist (spdtestens seit dem Update) Uber den
Uberwiegenden Zeitraum eines Jahres eine volle und uneingeschrankte Abgasruckfihrung auf (was allerdings nicht
bedeutet, dass der NOx-Grenzwert von 80 mg/km Uber den tberwiegenden Zeitraum eines Jahres eingehalten wird).

[10] Die Marktuberwachung des KBA ergab bislang keine Hinweise, dass nach dem Aufspielen des Software-Updates
die geforderte ,Mindestdauerhaltbarkeit” der emissionsmindernden Bauteile von 160.000 km nicht mehr erreicht wird
bzw eingehalten werden kann.

[11] Laut ZAMG-Jahrbuch betrug das Jahresmittel der Lufttemperatur bei der Messstation ,Hohe Warte" 12,3 Grad
Celsius, bei der Messstation Allentsteig/NO rund 9 Grad Celsius. Die mittlere Jahrestemperatur in der EU liegt bei
12 Grad Celsius.

[12] Der Klager begehrt von der Beklagten die Rickzahlung des um ein Benutzungsentgelt geminderten Kaufpreises
von 34.844 EUR Zug um Zug gegen Ruckstellung des Fahrzeugs. Er stitzt seinen Anspruch im Wesentlichen auf 88 874,
1295 wund 1311 ABGB. Der in seinem Fahrzeug verbaute Dieselmotor sei vom sogenannten
+Abgasmanipulationsskandal” betroffen und die Stickoxidwerte wirden nicht den Angaben im Typenschein
entsprechen. Hatte er gewusst, dass im Motor eine unzuldssige Abschalteinrichtung verbaut sei, hatte er das Fahrzeug
nicht gekauft. Auch ein allfalliges Software-Update habe an diesem Zustand nichts gedndert, da es die unzulassige
Abgasmanipulation nicht ungeschehen machen kénne. Die Beklagte sei verpflichtet, den Kauf des Fahrzeugs Zug um
Zug rickabzuwickeln. Dabei lasse er sich ein Beniitzungsentgelt flir die seit dem Kaufzeitpunkt gefahrenen Kilometer in
Hohe von 19.006 anrechnen. In eventu begehrt er aus dem Titel der Wertminderung die Zahlung von 16.155 EUR sA
(30 % des Kaufpreises), da das Fahrzeug aufgrund der unzuldssigen Abschalteinrichtung erheblich weniger wert sei. Da
er auch nach einem allfalligen Software-Update mit weiteren Schaden rechnen musse bzw zukinftige Schaden nicht
ausgeschlossen werden kénnten, erhob er auch ein Feststellungsbegehren. [12] Der Klager begehrt von der Beklagten
die Rlckzahlung des um ein BenUtzungsentgelt geminderten Kaufpreises von 34.844 EUR Zug um Zug gegen
Ruckstellung des Fahrzeugs. Er stiitzt seinen Anspruch im Wesentlichen auf Paragraphen 874, 1295 und 1311 ABGB.
Der in seinem Fahrzeug verbaute Dieselmotor sei vom sogenannten ,Abgasmanipulationsskandal” betroffen und die
Stickoxidwerte wirden nicht den Angaben im Typenschein entsprechen. Hatte er gewusst, dass im Motor eine
unzuldssige Abschalteinrichtung verbaut sei, hatte er das Fahrzeug nicht gekauft. Auch ein allfalliges Software-Update
habe an diesem Zustand nichts gedndert, da es die unzuldssige Abgasmanipulation nicht ungeschehen machen kénne.
Die Beklagte sei verpflichtet, den Kauf des Fahrzeugs Zug um Zug rickabzuwickeln. Dabei lasse er sich ein
Benutzungsentgelt fur die seit dem Kaufzeitpunkt gefahrenen Kilometer in H6he von 19.006 anrechnen. In eventu
begehrt er aus dem Titel der Wertminderung die Zahlung von 16.155 EUR sA (30 % des Kaufpreises), da das Fahrzeug
aufgrund der unzuldssigen Abschalteinrichtung erheblich weniger wert sei. Da er auch nach einem allfélligen Software-
Update mit weiteren Schaden rechnen musse bzw zukunftige Schaden nicht ausgeschlossen werden kdnnten, erhob er
auch ein Feststellungsbegehren.

[13] Die Beklagte bestritt und beantragte die Abweisung des Klagebegehrens. Im Fahrzeug sei keine unzulassige
Abschalteinrichtung verbaut. Das Fahrzeug sei technisch sicher, fahrbereit und konne uneingeschrankt im
StraBenverkehr benltzt werden. Sowohl die EG-Typengenehmigung als auch die Zulassung seien weiterhin aufrecht.
Dem Klager sei daher zu keinem Zeitpunkt ein Schaden entstanden. Eine urspringlich allenfalls bestandene
unzulassige Abschalteinrichtung sei durch das Software-Update behoben worden. Das Fahrzeug unterliege keiner
Wertminderung. In Bezug auf das Thermofenster fehle es an einem Verschulden der Beklagten. Sie habe weder
vorsatzlich noch fahrlassig gehandelt. Rechtsunkenntnis und Rechtsirrtum seien dann nicht vorwerfbar (weil sie
Rechtswidrigkeit und Verschulden ausschlieBen), wenn die (richtige) Gesetzeslage einem Betroffenen trotz zumutbarer
Aufmerksamkeit nicht erkennbar sei. Auch das Feststellungsbegehren bestehe nicht zu Recht.

[14] Das Erstgericht wies das Haupt- und Eventualbegehren ab. Mit dem Update im Oktober 2018 sei der Klager
schadlos gestellt worden.

[15] Das Berufungsgericht bestatigte die Abweisung des Hauptbegehrens, sowie die Abweisung des in eventu
erhobenen Zahlungsbegehrens in Hohe von 10.770 EUR sA und des Feststellungsbegehrens. Im Umfang des in eventu
erhobenen Zahlungsbegehrens von 5.385 EUR sA anderte es das erstgerichtliche Urteil im klagsstattgebenden Sinn ab.
Der Mangel einer unzuldssigen Abschalteinrichtung sei mit dem Software-Update beseitigt worden, weshalb das auf
Zug-um- Zug-Ruckabwicklung gerichtete Hauptbegehren nicht in Betracht komme. Dies schliele aber die



Geltendmachung eines Minderwerts nicht aus. Der Schaden des Klagers sei bereits mit dem Erwerb des Fahrzeugs, das
mit einer unzuldssigen Abschalteinrichtung ausgestattet gewesen sei, eingetreten. Nachfolgende ,Verbesserungen®”,
wie hier durch die Durchfihrung des Software-Updates im November 2018, kénnten an dem im Erwerbszeitpunkt
bereits eingetretenen Schaden nichts andern. Da der Klager im konkreten Fall spatestens seit dem Software-Update im
November 2018 Kenntnis des umweltschadlichen Mangels gehabt habe, das Fahrzeug jedoch auch nach Aufdeckung
des Abgasskandals behalten und weiter verwendet habe, erscheine ein Minderwert von 10 % sachgerecht und
angemessen.

[16]  Das Berufungsgericht liel3 die ordentliche Revision zu, weil bei der diese Entscheidung des Berufungsgerichts
tragenden jingsten Entscheidung 10 Ob 27/23b noch nicht von einer gefestigten Rechtsprechung ausgegangen
werden kénne und die Bemessung des Schadens beim Erwerb eines Fahrzeugs, das ursprunglich mit einer
unzuldssigen Abschalteinrichtung ausgestattet gewesen sei, die aufgrund eines spater durchgeflhrten Software-
Updates beseitigt worden sei, Uber den Einzelfall hinausgehende Bedeutung habe.

[17] Gegen den Zuspruch von 5.385 EUR sA wendet sich die Revision der Beklagten mit dem Antrag auf
vollinhaltliche Klagsabweisung. Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

[18] Der Klager beantragt, die Revision zurlickzuweisen; hilfsweise ihr keine Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

[19] Die Revision ist aus Grinden der Rechtssicherheit zuldssig, sie ist im Sinn des Aufhebungsantrags auch
berechtigt.

[20] 1.1. Der Oberste Gerichtshof hielt bereits in seinem Urteil vom 25. 4. 2023 zu 10 Ob 2/23a unter Verweis auf die
Entscheidungen des Gerichtshofs der Europdischen Union (EuGH) C-100/21 (QB gegen Mercedes-Benz Group AG) und
C-145/20 (Porsche Inter Auto und Volkswagen) fest, dass ein individueller Kaufer, der ein Fahrzeug erwirbt, das zur
Serie eines genehmigten Fahrzeugtyps gehért und somit mit einer Ubereinstimmungsbescheinigung versehen ist,
vernlinftigerweise erwarten kann, dass die VO 715/2007/EG und insbesondere deren Art 5 bei diesem Fahrzeug
eingehalten werden. Diese urspringlich fir das Vertragsverhaltnis zwischen Fahrzeugkdufer und Handler konstatierte
berechtigte Verkehrserwartung ist auch fir das auBervertragliche Verhaltnis zwischen einem Fahrzeugerwerber und
dem Fahrzeughersteller relevant. Ein individueller Kaufer eines Kraftfahrzeugs hat daher gegen den Hersteller einen
Anspruch darauf, dass dieses Fahrzeug nicht mit einer unzuldssigen Abschalteinrichtung iSv Art 5 Abs 2 der
VO 715/2007/EG ausgestattet ist. Daher kann ein Verstol3 gegen Art 5 der VO 715/2007/EG den Hersteller auch dann
ersatzpflichtig machen, wenn er in keinem Vertragsverhaltnis zum Kaufer steht (10 Ob 2/23a vom 25. 4. 2023
[Rz 12 ff]). [20] 1.1. Der Oberste Gerichtshof hielt bereits in seinem Urteil vom 25. 4. 2023 zu 10 Ob 2/23a unter Verweis
auf die Entscheidungen des Gerichtshofs der Europaischen Union (EuGH) C-100/21 (QB gegen Mercedes-Benz Group
AG) und C-145/20 (Porsche Inter Auto und Volkswagen) fest, dass ein individueller Kaufer, der ein Fahrzeug erwirbt, das
zur Serie eines genehmigten Fahrzeugtyps gehort und somit mit einer Ubereinstimmungsbescheinigung versehen ist,
vernlinftigerweise erwarten kann, dass die VO 715/2007/EG und insbesondere deren Artikel 5, bei diesem Fahrzeug
eingehalten werden. Diese urspringlich fur das Vertragsverhaltnis zwischen Fahrzeugkaufer und Handler konstatierte
berechtigte Verkehrserwartung ist auch fur das auBervertragliche Verhaltnis zwischen einem Fahrzeugerwerber und
dem Fahrzeughersteller relevant. Ein individueller Kaufer eines Kraftfahrzeugs hat daher gegen den Hersteller einen
Anspruch darauf, dass dieses Fahrzeug nicht mit einer unzulassigen Abschalteinrichtung iSv Artikel 5, Absatz 2, der
VO 715/2007/EG ausgestattet ist. Daher kann ein VerstoRR gegen Artikel 5, der VO 715/2007/EG den Hersteller auch
dann ersatzpflichtig machen, wenn er in keinem Vertragsverhaltnis zum Kaufer steht (10 Ob 2/23a vom 25. 4. 2023
[Rz 12 ff]).

[21] 1.2. Der Oberste Gerichtshof hat im Endurteil vom 25. 4. 2023 zu 10 Ob 2/23a auch ausgesprochen, dass der
Geldersatz in Form der Zug-um-Zug-Abwicklung gegentber dem Hersteller eines mit unzuldssiger Abschalteinrichtung
versehenen Fahrzeugs - jedenfalls in dem Fall, dass eine (geeignete) Beseitigung der unzulassigen Abschalteinrichtung
durch Reparatur des Fahrzeugs nicht angeboten wird - verlangt werden kann (Rz 35; ebenso 6 Ob 150/22k Rz 45;
10 Ob 17/23g Rz 30). Ein solcher Anspruch folgt dem Zweck der Ubertretenen Normen, (auch) das Vertrauen eines
Kaufers auf die Richtigkeit der vom Hersteller ausgestellten Ubereinstimmungsbescheinigung davor zu schiitzen, dass
die Nutzungsmoglichkeit des Fahrzeugs eingeschrankt ist und sich das Vermdgen des Erwerbers des mit einer
unzuldssigen Abschalteinrichtung ausgestatteten Fahrzeugs infolge unrichtiger Ubereinstimmungsbescheinigung nicht
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entsprechend den objektiv berechtigten Verkehrserwartungen oder einem von diesen Verkehrserwartungen
abweichenden Willen des Erwerbers zusammensetzt (Endurteil vom 25. 4. 2023 zu 10 Ob 2/23a Rz 29; 10 Ob 17/23g
Rz 25; 10 Ob 27/23b Rz 16).

[22] 1.3. Dies schlie8t allerdings die Geltendmachung eines Minderwerts des mit einer unzuldssigen
Abschalteinrichtung versehenen Fahrzeugs nicht aus. Die Regelungen zur Ubereinstimmungsbescheinigung stellen
nach dem EuGH eine unmittelbare Verbindung zwischen dem Hersteller und dem individuellen Erwerber des
Fahrzeugs her, woraus sich nach dem EuGH der Schutzgesetzcharakter der Ubertretenen Normen ergibt (EuGH C-
100/21, QB gegen Mercedes-Benz Group AG, Rn 82): Daraus ist aber nicht abzuleiten, dass sich das rechtswidrige
Handeln des Herstellers in einer Aufklarungsverpflichtung erschopft, weil eine glltige
Ubereinstimmungsbescheinigung den Inhalt haben muss, dass das Fahrzeug zum Zeitpunkt seiner Herstellung den
einschlagigen unionsrechtlichen Normen entspricht (Art 3 Z 36 Rahmen-RL 2007/46/EG) und Zulassung, Verkauf und
Inbetriebnahme von Fahrzeugen nur mit einer giiltigen Ubereinstimmungsbescheinigung (dieses Inhalts) zuldssig ware
(Art 26 Rahmen-RL 2007/46/EG). Selbst eine wahrheitsgemaRe Aufklarung durch den Hersteller konnte an der
objektiven Rechtswidrigkeit des In-Verkehr-Bringens des dem Art 5 VO 715/2007/EG widersprechenden Fahrzeugs
nichts andern, weil der Erwerber gegen den Hersteller einen Anspruch darauf hat, dass dieses Fahrzeug nicht mit einer
unzuldssigen Abschalteinrichtung im Sinn von Art 5 Abs 2 VO 715/2007/EG ausgestattet ist (EuGH C-100/21, QB gegen
Mercedes-Benz Group AG, Rn 89;10 Ob 27/23b Rz 16). [22] 1.3. Dies schliet allerdings die Geltendmachung eines
Minderwerts des mit einer unzuldssigen Abschalteinrichtung versehenen Fahrzeugs nicht aus. Die Regelungen zur
Ubereinstimmungsbescheinigung stellen nach dem EuGH eine unmittelbare Verbindung zwischen dem Hersteller und
dem individuellen Erwerber des Fahrzeugs her, woraus sich nach dem EuGH der Schutzgesetzcharakter der
Ubertretenen Normen ergibt (EuGH C-100/21, QB gegen Mercedes-Benz Group AG, Rn 82): Daraus ist aber nicht
abzuleiten, dass sich das rechtswidrige Handeln des Herstellers in einer Aufklarungsverpflichtung erschopft, weil eine
glltige Ubereinstimmungsbescheinigung den Inhalt haben muss, dass das Fahrzeug zum Zeitpunkt seiner Herstellung
den einschlagigen unionsrechtlichen Normen entspricht (Artikel 3, Ziffer 36, Rahmen-RL 2007/46/EG) und Zulassung,
Verkauf und Inbetriebnahme von Fahrzeugen nur mit einer gilltigen Ubereinstimmungsbescheinigung (dieses Inhalts)
zuldssig ware (Artikel 26, Rahmen-RL 2007/46/EG). Selbst eine wahrheitsgemale Aufklarung durch den Hersteller
konnte an der objektiven Rechtswidrigkeit des In-Verkehr-Bringens des dem Artikel 5 VO 715/2007/EG
widersprechenden Fahrzeugs nichts andern, weil der Erwerber gegen den Hersteller einen Anspruch darauf hat, dass
dieses Fahrzeug nicht mit einer unzuldssigen Abschalteinrichtung im Sinn von Artikel 5, Absatz 2, VO 715/2007/EG
ausgestattet ist (EuGH C-100/21, QB gegen Mercedes-Benz Group AG, Rn 89;10 Ob 27/23b Rz 16).

[23]  2.1. Eine Abschalteinrichtung ist nach der Legaldefinition des Art 3 Z 10 VO 715/2007/EG 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 verandern, zu verzdgern oder zu deaktivieren, wodurch die Wirksamkeit
des Emissionskontrollsystems unter Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb vernlnftigerweise zu erwarten
sind, verringert wird (6 Ob 175/23p Rz 47). [23] 2.1. Eine Abschalteinrichtung ist nach der Legaldefinition des Artikel 3,
Ziffer 10, VO 715/2007/EG 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 verandern, zu verzdgern oder zu
deaktivieren, wodurch die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems unter Bedingungen, die bei normalem
Fahrzeugbetrieb verninftigerweise zu erwarten sind, verringert wird (6 Ob 175/23p Rz 47).

[24] 2.2. GemaR Art 5 Abs 2 Satz 1 VO 715/2007/EG ist die Verwendung von Abschalteinrichtungen, die die Wirkung
von Emissionskontrollsystemen verringern, unzuldssig. Daher kommt es auch nicht darauf an, ob die
Emissionsgrenzwerte trotz Aktivitat der Abschalteinrichtung ,im realen StraRBenverkehr” eingehalten werden. Dem
Risiko, dass die Emissionsgrenzwerte unter Prifbedingungen eingehalten werden, die Wirkung des
Emissionskontrollsystems jedoch ansonsten (unter Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb
vernlinftigerweise zu erwarten sind) verringert wird, begegnet die VO 715/2007/EG durch das grundsatzliche Verbot
von Abschalteinrichtungen (10 Ob 31/23s Rz 40, 46; 6 Ob 175/23p Rz 48). [24]2.2. Gemal Artikel 5, Absatz 2, Satz 1
VO 715/2007/EG ist die Verwendung von Abschalteinrichtungen, die die Wirkung von Emissionskontrollsystemen
verringern, unzuldssig. Daher kommt es auch nicht darauf an, ob die Emissionsgrenzwerte trotz Aktivitat der
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Abschalteinrichtung ,im realen Straenverkehr” eingehalten werden. Dem Risiko, dass die Emissionsgrenzwerte unter
Prifbedingungen eingehalten werden, die Wirkung des Emissionskontrollsystems jedoch ansonsten (unter
Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb verninftigerweise zu erwarten sind) verringert wird, begegnet die
VO 715/2007/EG durch das grundsatzliche Verbot von Abschalteinrichtungen (10 Ob 31/23s Rz 40, 46;6 Ob 175/23p
Rz 48).

[25] 2.3. Dieses Verbot wird - nur (vgl 10 Ob 31/23s Rz 41) - von drei Ausnahmen durchbrochen: [25] 2.3. Dieses
Verbot wird - nur vergleiche 10 Ob 31/23s Rz 41) - von drei Ausnahmen durchbrochen:

[26] Darunter ist nach der Verbotsausnahme nach Art 5 Abs 2 Satz 2 lit a der VO 715/2007/EG, auf die sich die
Beklagte hier beruft, eine Abschalteinrichtung zuldssig, wenn sie notwendig ist, um den Motor vor Beschadigung oder
Unfall zu schitzen und um den sicheren Betrieb des Fahrzeugs zu gewahrleisten. [26] Darunter ist nach der
Verbotsausnahme nach Artikel 5, Absatz 2, Satz 2 Litera a, der VO 715/2007/EG, auf die sich die Beklagte hier beruft,
eine Abschalteinrichtung zulassig, wenn sie notwendig ist, um den Motor vor Beschadigung oder Unfall zu schitzen
und um den sicheren Betrieb des Fahrzeugs zu gewahrleisten.

[27] Der EuGH hat allerdings mehrfach klargestellt, dass - ungeachtet des Vorliegens der in Art 5 Abs 2 Satz 2 lit a der
VO 715/2007/EG normierten Voraussetzungen - eine Abschalteinrichtung, die unter normalen Betriebsbedingungen
den Uberwiegenden Teil des Jahres funktionieren musste, damit der Motor vor Beschadigung oder Unfall geschitzt
und der sichere Betrieb des Fahrzeugs gewahrleistet ist, nicht unter die Verbotsausnahme des Art 5 Abs 2 Satz 2 lit a
VO 715/2007/EG fallt. Eine Abschalteinrichtung ist daher jedenfalls unzuldssig, wenn sie aufgrund der klimatischen
Bedingungen den Uberwiegenden Teil des Jahres funktionieren musste, damit der Motor vor Beschadigung oder Unfall
geschutzt und der sichere Betrieb des Fahrzeugs gewahrleistet ist. (Nur) wenn dies nicht der Fall ist, kann die
Abschalteinrichtung bei Erfallung der Voraussetzungen des Art 5 Abs 2 Satz 2 lit a VO 715/2007/EG zulassig sein
(6 Ob 155/22w Rz 41, 67; 6 Ob 175/23p Rz 51). [27] Der EuGH hat allerdings mehrfach klargestellt, dass - ungeachtet
des Vorliegens der in Artikel 5, Absatz 2, Satz 2 Litera a, der VO 715/2007/EG normierten Voraussetzungen - eine
Abschalteinrichtung, die unter normalen Betriebsbedingungen den Uberwiegenden Teil des Jahres funktionieren
musste, damit der Motor vor Beschadigung oder Unfall geschiitzt und der sichere Betrieb des Fahrzeugs gewahrleistet
ist, nicht unter die Verbotsausnahme des Artikel 5 Absatz 2, Satz 2 Litera a, VO 715/2007/EG fallt. Eine
Abschalteinrichtung ist daher jedenfalls unzuldssig, wenn sie aufgrund der klimatischen Bedingungen den
Uberwiegenden Teil des Jahres funktionieren musste, damit der Motor vor Beschadigung oder Unfall geschiitzt und der
sichere Betrieb des Fahrzeugs gewahrleistet ist. (Nur) wenn dies nicht der Fall ist, kann die Abschalteinrichtung bei
Erfullung der Voraussetzungen des Artikel 5, Absatz 2, Satz 2 Litera a, VO 715/2007/EG zulassig sein (6 Ob 155/22w
Rz 41, 67,6 Ob 175/23p Rz 51).

[28] Bereits zu C-693/18 (CLCV) hielt der EuGH zudem fest, dass eine Abschalteinrichtung, deren einziger Zweck darin
besteht, die Einhaltung der in der VO 715/2007/EG vorgesehenen Grenzwerte allein wahrend des Zulassungstests
sicherzustellen, der Verpflichtung zuwiderlaufe, bei normalen Nutzungsbedingungen des Fahrzeugs eine wirkungsvolle
Begrenzung der Emission sicherzustellen. Daher kann auch eine Abschalteinrichtung, die beim Zulassungsverfahren
systematisch die Leistung des Emissionskontrollsystems verbessert, damit die in der VO 715/2007/EG festgelegten
Emissionsgrenzwerte eingehalten werden kénnen und so die Zulassung des Fahrzeugs erreicht wird, nicht unter die
Ausnahmezustandsbestimmung des Art 5 Abs 2 Satz 2 lit a VO 715/2007/EG fallen (10 Ob 2/23a vom 21. 2. 2023 Rz 48).
[28] Bereits zu C-693/18 (CLCV) hielt der EuGH zudem fest, dass eine Abschalteinrichtung, deren einziger Zweck darin
besteht, die Einhaltung der in der VO 715/2007/EG vorgesehenen Grenzwerte allein wahrend des Zulassungstests
sicherzustellen, der Verpflichtung zuwiderlaufe, bei normalen Nutzungsbedingungen des Fahrzeugs eine wirkungsvolle
Begrenzung der Emission sicherzustellen. Daher kann auch eine Abschalteinrichtung, die beim Zulassungsverfahren
systematisch die Leistung des Emissionskontrollsystems verbessert, damit die in der VO 715/2007/EG festgelegten
Emissionsgrenzwerte eingehalten werden kénnen und so die Zulassung des Fahrzeugs erreicht wird, nicht unter die
Ausnahmezustandsbestimmung des Artikel 5, Absatz 2, Satz 2 Litera a, VO 715/2007/EG fallen (10 Ob 2/23a vom
21.2.2023 Rz 48).

[29] 2.4. Nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs ist der (jeweilige) Klager fir das Vorliegen einer
Abschalteinrichtung iSv Art 3 Z 10 VO 715/2007/EG nach allgemeinen Regeln behauptungs- und beweispflichtig.
Hingegen trifft den Ubergeber die Beweislast dafiir, dass eine grundsétzlich verbotene Abschalteinrichtung unter die
Verbotsausnahme nach Art 5 Abs 2 Satz 2 lit a VO 715/2007/EG féllt (6 Ob 155/22w Rz 65 ff; 6 Ob 175/23p Rz 53). [29]
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2.4. Nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs ist der (jeweilige) Klager fur das Vorliegen einer
Abschalteinrichtung iSv Artikel 3, Ziffer 10, VO 715/2007/EG nach allgemeinen Regeln behauptungs- und
beweispflichtig. Hingegen trifft den Ubergeber die Beweislast dafiir, dass eine grundsatzlich verbotene
Abschalteinrichtung unter die Verbotsausnahme nach Artikel 5, Absatz 2, Satz 2 Litera a, VO 715/2007/EG fallt
(6 Ob 155/22w Rz 65 ff; 6 Ob 175/23p Rz 53).

[30] 3.1.1. Nach den Feststellungen bestand im Fahrzeug zundchst ein Thermofenster zwischen 0 Grad Celsius und
35 Grad Celsius. Durch das Software-Update wurde der Temperaturbereich des Thermofensters auf - 10 Grad Celsius
bis + 40 Grad Celsius erweitert.

[31]  3.1.2. Damit ist fur das gegenstandliche Fahrzeug davon auszugehen, dass ursprunglich und auch nach dem
Software-Update ein Konstruktionsteil vorliegt, das die Temperatur ermittelt, um die Funktion eines beliebigen Teils
des Emissionskontrollsystems, namlich das AbgasruckfUhrungssystem, zu aktivieren, zu verandern, zu verzégern oder
zu deaktivieren.

[32] 3.2.1. Selbst wenn man nun zu Gunsten der Beklagten davon ausginge, dass die Abschalteinrichtungen
aufgrund der klimatischen Bedingungen nicht den Uberwiegenden Teil des Jahres funktionieren mussten, damit der
Motor vor Beschadigungen oder Unfall geschitzt wird und der sichere Betrieb des Fahrzeugs gewahrleistet ist, ware fur
die Beklagte nichts gewonnen, weil die Abschalteinrichtungen aus folgenden Griinden weder vor noch nach dem
Software-Update die Voraussetzungen des Art 5 Abs 2 Satz 2 lit a VO 715/2007/EG erfiillen: [32] 3.2.1. Selbst wenn man
nun zu Gunsten der Beklagten davon ausginge, dass die Abschalteinrichtungen aufgrund der klimatischen
Bedingungen nicht den Uberwiegenden Teil des Jahres funktionieren mussten, damit der Motor vor Beschadigungen
oder Unfall geschitzt wird und der sichere Betrieb des Fahrzeugs gewahrleistet ist, ware fur die Beklagte nichts
gewonnen, weil die Abschalteinrichtungen aus folgenden Grinden weder vor noch nach dem Software-Update die
Voraussetzungen des Artikel 5, Absatz 2, Satz 2 Litera a, VO 715/2007/EG erfullen:

[33]1 3.2.2.In Anbetracht der Tatsache, dass die Ausnahme eng auszulegen ist, kdnnte eine Abschalteinrichtung nur
dann ausnahmsweise zuldssig sein, wenn nachgewiesen ist, dass diese Einrichtung ausschlie3lich notwendig ist, um
die durch eine Fehlfunktion eines Bauteils des Abgasrickfihrungssystems verursachten unmittelbaren Risiken fir den
Motor in Form von Beschaddigung oder Unfall zu vermeiden, Risiken, die so schwer wiegen, dass sie eine konkrete
Gefahr beim Betrieb des mit dieser Einrichtung ausgestatteten Fahrzeugs darstellen. Dabei ist eine Abschalteinrichtung
nur dann ,notwendig” iSd Art 5 Abs 2 Satz 2 lit a VO 715/2007/EG, wenn zum Zeitpunkt der EG-Typengenehmigung
dieser Einrichtung oder des mit ihr ausgestatteten Fahrzeugs keine andere technische Lésung, unmittelbare Risiken fur
den Motor in Form von Beschadigung oder Unfall, die beim Fahren eines Fahrzeugs eine konkrete Gefahr hervorrufen,
abwenden kann (10 Ob 31/23s Rz 27). [33]3.2.2. In Anbetracht der Tatsache, dass die Ausnahme eng auszulegen ist,
kénnte eine Abschalteinrichtung nur dann ausnahmsweise zuldssig sein, wenn nachgewiesen ist, dass diese
Einrichtung ausschlieBlich notwendig ist, um die durch eine Fehlfunktion eines Bauteils des Abgasrickfihrungssystems
verursachten unmittelbaren Risiken fir den Motor in Form von Beschadigung oder Unfall zu vermeiden, Risiken, die so
schwer wiegen, dass sie eine konkrete Gefahr beim Betrieb des mit dieser Einrichtung ausgestatteten Fahrzeugs
darstellen. Dabei ist eine Abschalteinrichtung nur dann ,notwendig” iSd Artikel 5, Absatz 2, Satz 2 Litera a,
VO 715/2007/EG, wenn zum Zeitpunkt der EG-Typengenehmigung dieser Einrichtung oder des mit ihr ausgestatteten
Fahrzeugs keine andere technische Losung, unmittelbare Risiken fiir den Motor in Form von Beschadigung oder Unfall,
die beim Fahren eines Fahrzeugs eine konkrete Gefahr hervorrufen, abwenden kann (10 Ob 31/23s Rz 27).

[34] Der EuGH hielt bereits zu C-128/20 (GSMB Invest, Rn 40, 51, 54) fest, dass es sich beim AGR-Ventil, dem AGR-
Kdhler und dem Dieselpartikelfilter um vom Motor getrennte Bauteile handelt und die Verschmutzung und der
VerschleiR des Motors nicht als ,Beschadigung” oder ,Unfall” im Sinn der genannten Bestimmungen angesehen
werden kénnen.

[35] Die Thermofenster dienen ,in erster Linie” dem Schutz des AGR-Ventils und des AGR-Kuhlers vor Versottung und
wurden implementiert, um die Dauerhaltbarkeit der AGR-Bauteile zu garantieren. Wenn etwa das AGR-Ventil blockiert,
wechselt das Fahrzeug in den Notlauf. Das kann zwar unter Umstanden plétzlich sein, dadurch soll aber gerade eine
Motorschadigung vermieden werden. Dass die hier festgestellten Thermofenster von + 5 Grad Celsius (oder auch
- 10 Grad Celsius) bis + 35 Grad Celsius (+ 40 Grad Celsius) im Zeitpunkt des Erwerbs oder des Software-Updates die
einzige technische Lésung und deren Einrichtung ausschliel3lich notwendig gewesen ware, um unmittelbare Risiken fur
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den Motor abzuwenden, die so schwer wiegen, dass sie eine konkrete Gefahr beim Betrieb darstellen, steht gerade
nicht fest (vgl 6 Ob 175/23p Rz 65, 66, die ebenfalls zum Motor ,OM 651" erging). [35] Die Thermofenster dienen ,in
erster Linie” dem Schutz des AGR-Ventils und des AGR-Kuhlers vor Versottung und wurden implementiert, um die
Dauerhaltbarkeit der AGR-Bauteile zu garantieren. Wenn etwa das AGR-Ventil blockiert, wechselt das Fahrzeug in den
Notlauf. Das kann zwar unter Umstanden plétzlich sein, dadurch soll aber gerade eine Motorschadigung vermieden
werden. Dass die hier festgestellten Thermofenster von + 5 Grad Celsius (oder auch - 10 Grad Celsius) bis + 35 Grad
Celsius (+ 40 Grad Celsius) im Zeitpunkt des Erwerbs oder des Software-Updates die einzige technische Lésung und
deren Einrichtung ausschliel3lich notwendig gewesen ware, um unmittelbare Risiken flr den Motor abzuwenden, die
so schwer wiegen, dass sie eine konkrete Gefahr beim Betrieb darstellen, steht gerade nicht fest vergleiche
6 Ob 175/23p Rz 65, 66, die ebenfalls zum Motor ,OM 651" erging).

[36] 3.2.3. Daher lag vor und liegt nach dem Software-Update noch eine unzuldssige Abschalteinrichtung im Sinn des
Art 3Z 10 und Art 5 Abs 2 der VO 715/2007/EG vor. [36] 3.2.3. Daher lag vor und liegt nach dem Software-Update noch
eine unzulassige Abschalteinrichtung im Sinn des Artikel 3, Ziffer 10 und Artikel 5, Absatz 2, der VO 715/2007/EG vor.

[37] 4.1. Die Rechtssache ist allerdings noch nicht spruchreif, weil die Feststellungen nicht ausreichen, um ein
Verschulden der Beklagten zu beurteilen.

[38] 4.2. Zu dem moglichen Rechtsirrtum des Herstellers fiihrte der Oberste Gerichtshof jlingst in 10 Ob 27/23b
Rz 32 ff aus:

[39] Eine Haftung wegen einer Schutzgesetzverletzung setzt ein ,Verschulden” im Sinn (zumindest) einer
vorzuwerfenden Sorgfaltswidrigkeit voraus (RS0026351), es kommt aber zu einer Beweislastumkehr RS0026351 [T7]):
Der Schadiger hat nachzuweisen, dass ihn an der Ubertretung kein ,Verschulden” trifft (R50112234 [T1]; RS0026351
[T1]). Alifallige Negativfeststellungen gehen daher zu Lasten der Beklagten. Nach § 2 ABGB kann sich niemand damit
entschuldigen, dass ihm ein gehdérig kundgemachtes Gesetz nicht bekannt sei. Das Gesetz ist daher ohne Ricksicht auf
die Kenntnis der davon Betroffenen anzuwenden. Daraus ist aber nicht zu folgern, dass eine solche Unkenntnis fiir sich
allein schon Verschulden bedeuten muss. Die Unkenntnis verwaltungsrechtlicher Vorschriften begriindet ein
Schadenersatzanspriiche auslésendes Verschulden nur dann, wenn die im besonderen Fall gebotene Aufmerksamkeit
auBer Acht gelassen wurde (RS0008651). So ist jedermann verpflichtet, sich Kenntnis von den ihn nach seinem
Lebenskreis betreffenden Gesetzesvorschriften zu verschaffen. Die Verletzung dieser Pflicht fihrt aber nur dann zu
einem Verschuldensvorwurf, wenn mindestens leichte Fahrlassigkeit vorliegt, wenn also bei Anwendung gehoriger
Sorgfalt eines Durchschnittsmenschens die Rechtskenntnis in zumutbarer Weise erlangt hatte werden kdnnen
(RS0013253). Ein Rechtsirrtum ist nach der Rechtsprechung dann nicht vorwerfbar, wenn eine Behérde demselben
Rechtsirrtum unterlag und die Beteiligten auf die Richtigkeit dieser Entscheidung vertrauen durften (RS0008651 [T9]).
Im gegebenen Zusammenhang ware Uberdies erforderlich, dass der relevante Sachverhalt (hier: die konkreten
Abschalteinrichtungen) der Behorde - aus Sicht der Beklagten - bekannt war (vgl2 Ob 152/21y Rz 57) und zwar
ungeachtet allfalliger Offenlegungspflichten vor ihrer Entscheidung, weil nur dann ein schutzwirdiges Vertrauen auf
die Richtigkeit ihrer Entscheidung bestehen kann10 Ob 27/23b Rz 34). [39]Eine Haftung wegen einer
Schutzgesetzverletzung setzt ein ,Verschulden” im Sinn (zumindest) einer vorzuwerfenden Sorgfaltswidrigkeit voraus
(RS0026351), es kommt aber zu einer Beweislastumkehr RS0026351 [T7]): Der Schadiger hat nachzuweisen, dass ihn
an der Ubertretung kein ,Verschulden” trifft (RS0112234 [T1]; RS0026351 [T1]). Allfallige Negativfeststellungen gehen
daher zu Lasten der Beklagten. Nach Paragraph 2, ABGB kann sich niemand damit entschuldigen, dass ihm ein gehorig
kundgemachtes Gesetz nicht bekannt sei. Das Gesetz ist daher ohne Rucksicht auf die Kenntnis der davon Betroffenen
anzuwenden. Daraus ist aber nicht zu folgern, dass eine solche Unkenntnis fir sich allein schon Verschulden bedeuten
muss. Die Unkenntnis verwaltungsrechtlicher Vorschriften begrindet ein Schadenersatzanspriche auslésendes
Verschulden nur dann, wenn die im besonderen Fall gebotene Aufmerksamkeit auBer Acht gelassen wurde
(RS0008651). So ist jedermann verpflichtet, sich Kenntnis von den ihn nach seinem Lebenskreis betreffenden
Gesetzesvorschriften zu verschaffen. Die Verletzung dieser Pflicht fiihrt aber nur dann zu einem Verschuldensvorwurf,
wenn mindestens leichte Fahrlassigkeit vorliegt, wenn also bei Anwendung gehoriger Sorgfalt eines
Durchschnittsmenschens die Rechtskenntnis in zumutbarer Weise erlangt hatte werden kdénnen (RS0013253). Ein
Rechtsirrtum ist nach der Rechtsprechung dann nicht vorwerfbar, wenn eine Behorde demselben Rechtsirrtum
unterlag und die Beteiligten auf die Richtigkeit dieser Entscheidung vertrauen durften (RS0008651 [T9]). Im gegebenen
Zusammenhang ware Uberdies erforderlich, dass der relevante Sachverhalt (hier: die konkreten
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Abschalteinrichtungen) der Behérde - aus Sicht der Beklagten - bekannt war vergleiche 2 Ob 152/21y Rz 57) und zwar
ungeachtet allfalliger Offenlegungspflichten vor ihrer Entscheidung, weil nur dann ein schutzwurdiges Vertrauen auf
die Richtigkeit ihrer Entscheidung bestehen kann 10 Ob 27/23b Rz 34).

[40] Zur Beurteilung, ob diese Voraussetzungen erfullt sind, bedarf es somit Feststellungen dartber, zu welchem
Zeitpunkt (bis zum In-Verkehr-Bringen des gegenstandlichen Fahrzeugs) aufgrund welcher konkreten Prifschritte
und/oder Ereignisse, welche der Beklagten zurechenbare Personen darauf vertrauen durften und auch konkret darauf
vertraut haben, dass und warum die verbaute Abschalteinrichtung nach den unionsrechtlichen Normen
ausnahmsweise zuldssig war. Sollte sich dabei ergeben, dass die Beklagte einem Rechtsirrtum unterlag, der nicht durch
ein Vertrauen auf eine behdrdliche Entscheidung gerechtfertigt war (etwa weil bis zum mafgeblichen Zeitpunkt keine
Entscheidung ergangen ist oder der Behorde nicht die konkrete Abschalteinrichtung mit samtlichen zur Beurteilung
erforderlichen Parametern offen gelegt worden war), ware weiters zu prifen, ob die Beklagte die Kenntnis der
(richtigen) Rechtslage bei Anwendung gehdriger Sorgfalt Gberhaupt in zumutbarer Weise erlangen hatte kénnen (vgl
RS0013253). Das ware etwa zu verneinen, wenn sie einem Rechtsirrtum unterlag und dieser auch bei hypothetischer
Einholung einer behordlichen Entscheidung unter vollstandiger und wahrheitsgemaRer Offenlegung des maligeblichen
Sachverhalts nicht ausgerdaumt worden ware, weil die Behdrde die unrichtige Rechtsansicht der Beklagten geteilt hatte
(10 Ob 27/23b Rz 35). [40] Zur Beurteilung, ob diese Voraussetzungen erfillt sind, bedarf es somit Feststellungen
dartber, zu welchem Zeitpunkt (bis zum In-Verkehr-Bringen des gegenstandlichen Fahrzeugs) aufgrund welcher
konkreten Prifschritte und/oder Ereignisse, welche der Beklagten zurechenbare Personen darauf vertrauen durften
und auch konkret darauf vertraut haben, dass und warum die verbaute Abschalteinrichtung nach den
unionsrechtlichen Normen ausnahmsweise zuldssig war. Sollte sich dabei ergeben, dass die Beklagte einem
Rechtsirrtum unterlag, der nicht durch ein Vertrauen auf eine behoérdliche Entscheidung gerechtfertigt war (etwa weil
bis zum maRgeblichen Zeitpunkt keine Entscheidung ergangen ist oder der Behdrde nicht die konkrete
Abschalteinrichtung mit sdmtlichen zur Beurteilung erforderlichen Parametern offen gelegt worden war), ware weiters
zu prufen, ob die Beklagte die Kenntnis der (richtigen) Rechtslage bei Anwendung gehdriger Sorgfalt Gberhaupt in
zumutbarer Weise erlangen hatte kdnnen vergleiche RS0013253). Das wadre etwa zu verneinen, wenn sie einem
Rechtsirrtum unterlag und dieser auch bei hypothetischer Einholung einer behordlichen Entscheidung unter
vollstandiger und wahrheitsgemafer Offenlegung des mal3geblichen Sachverhalts nicht ausgerdumt worden ware, weil
die Behorde die unrichtige Rechtsansicht der Beklagten geteilt hatte (10 Ob 27/23b Rz 35).

[41] 4.3. Diese Uberlegungen kénnen auch auf den vorliegenden Fall (ibertragen werden, in dem die Beklagte
gleichermaRen ein fehlendes Verschulden, die Einhaltung des Standes der Technik und die Information des KBA fur
sich ins Treffen flihrt (vgl auch 6 Ob 175/23p Rz 70). [41] 4.3. Diese Uberlegungen kénnen auch auf den vorliegenden
Fall Gbertragen werden, in dem die Beklagte gleichermal3en ein fehlendes Verschulden, die Einhaltung des Standes der
Technik und die Information des KBA fur sich ins Treffen fuhrt vergleiche auch 6 Ob 175/23p Rz 70).

[42] 4.4.Insofern kommt es aber nicht auf das Software-Update, sondern den Zustand bei Auslieferung an:

[43] Wird schuldhaft eine unzuldssige Abschalteinrichtung eingebaut und liegt auch nach dem Software-Update
weiterhin eine unzulassige Abschalteinrichtung vor, haftet die den Klager irrefihrende Beklagte als
Fahrzeugherstellerin (auch wegen einer Schutzgesetzverletzung) fir den dadurch verursachten Schaden. Dieser liegt
schon im Erwerb des mit einer unzulassigen Abschalteinrichtung versehenen Fahrzeugs und der damit verbundenen
latenten Unsicherheit aufgrund dessen Anmeldung, Verkauf und Inbetriebnahme (6 Ob 84/23f Rz 33;6 Ob 175/23p
Rz 72). Dies gilt auch fur Falle, in denen der Anspruch nur auf eine Schutzgesetzverletzung aber nicht auf Arglist
gestutzt wird (vgl 6 Ob 197/23y Rz 73; RS0134560 [T1]). Ob der Versuch der Schadensbeseitigung verschuldet oder
unverschuldet fehlschlagt, ist unbeachtlich (6 Ob 149/23i Rz 16;6 Ob 175/23p Rz 73). [43]Wird schuldhaft eine
unzulassige Abschalteinrichtung eingebaut und liegt auch nach dem Software-Update weiterhin eine unzulassige
Abschalteinrichtung vor, haftet die den Klager irrefihrende Beklagte als Fahrzeugherstellerin (auch wegen einer
Schutzgesetzverletzung) fiur den dadurch verursachten Schaden. Dieser liegt schon im Erwerb des mit einer
unzulassigen Abschalteinrichtung versehenen Fahrzeugs und der damit verbundenen latenten Unsicherheit aufgrund
dessen Anmeldung, Verkauf und Inbetriebnahme (6 Ob 84/23f Rz 33; 6 Ob 175/23p Rz 72). Dies gilt auch fur Falle, in
denen der Anspruch nur auf eine Schutzgesetzverletzung aber nicht auf Arglist gestltzt wird vergleiche 6 Ob 197/23y
Rz 73; RS0134560 [T1]). Ob der Versuch der Schadensbeseitigung verschuldet oder unverschuldet fehlschlagt, ist
unbeachtlich (6 Ob 149/23i Rz 16; 6 Ob 175/23p Rz 73).
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[44] 4.5.Da nach den obigen Ausfihrungen die Schadensbeseitigung nicht zur Ganze gelungen ist, weil das Fahrzeug
weiterhin eine unzuldssige Abschalteinrichtung aufweist, ist auf das Verschulden am Erwerb eines mit einer
unzuldssigen Abschalteinrichtung versehenen Fahrzeugs als solches abzustellen. Dabei ist der Gesamtzustand des
Fahrzeugs bei Ablieferung relevant, sodass insofern auch die vom KBA beanstandete Strategie A in vergleichbarer
Auspragung eine Rolle spielen kénnte, die erst durch das Software-Update ,eliminiert” wurde. Gelédnge der Beklagten
der Nachweis eines fehlenden Verschuldens zur konkreten temperaturabhangigen Emission vor dem Software-Update,
musste sohin auch die Rechtswidrigkeit der bei Auslieferung vorhandenen ,Strategie A in vergleichbarer Auspragung”
im Sinn des Vorliegens einer unzuldssigen Abschalteinrichtung iSd Art 3 Z 10 und Art 5 Abs 2 der VO 715/2007/EG
geklart werden sowie, ob die Beklagte auf deren Zuldssigkeit vertraute und welche Griinde sie hatte, um von der
Richtigkeit dieser Annahme auszugehen (6 Ob 175/23p Rz 74). [44]14.5. Da nach den obigen Ausfihrungen die
Schadensbeseitigung nicht zur Ganze gelungen ist, weil das Fahrzeug weiterhin eine unzuldssige Abschalteinrichtung
aufweist, ist auf das Verschulden am Erwerb eines mit einer unzuldssigen Abschalteinrichtung versehenen Fahrzeugs
als solches abzustellen. Dabei ist der Gesamtzustand des Fahrzeugs bei Ablieferung relevant, sodass insofern auch die
vom KBA beanstandete Strategie A in vergleichbarer Auspragung eine Rolle spielen kénnte, die erst durch das
Software-Update ,eliminiert” wurde. Geldnge der Beklagten der Nachweis eines fehlenden Verschuldens zur konkreten
temperaturabhdngigen Emission vor dem Software-Update, misste sohin auch die Rechtswidrigkeit der bei
Auslieferung vorhandenen ,Strategie A in vergleichbarer Auspragung” im Sinn des Vorliegens einer unzuldssigen
Abschalteinrichtung iSd Artikel 3, Ziffer 10 und Artikel 5, Absatz 2, der VO 715/2007/EG geklart werden sowie, ob die
Beklagte auf deren Zulassigkeit vertraute und welche Griinde sie hatte, um von der Richtigkeit dieser Annahme
auszugehen (6 Ob 175/23p Rz 74).

[45] 4.6. Das Erstgericht wird daher im fortgesetzten Verfahren diese Fragen mit den Parteien zu erdrtern und sein
Beweisverfahren und seine Feststellungen in diesem Sinn zu erganzen haben.

[46] 5.1. Die erstinstanzliche - vom Berufungsgericht nicht ibernommene - Feststellung, dass nicht festgestellt
werden kdnne, dass der Kldger - hatte er von der Wirkungsweise des Software-Updates, mithin von der Erweiterung
des Thermofensters auf - 10 Grad Celsius bis + 40 Grad Celsius gewusst - das Fahrzeug nicht gekauft hatte, wirde
entgegen der Argumentation der Beklagten nicht zur Klagsabweisung fiihren.

[47] 5.2.1. Dies ware nur dann der Fall, wenn das der objektiven Verkehrserwartung nicht genligende Fahrzeug
dennoch konkret dem Willen des Kaufers entsprach (vgl 10 Ob 16/23k Rz 42, 45). [47] 5.2.1. Dies ware nur dann der
Fall, wenn das der objektiven Verkehrserwartung nicht gentigende Fahrzeug dennoch konkret dem Willen des Kaufers
entsprach vergleiche 10 Ob 16/23k Rz 42, 45).

[48] 5.2.2.In diesem Zusammenhang ist in der Rechtsprechung geklart, dass den Hersteller die Behauptungs- und
Beweislast dafur trifft, dass dem Kaufer trotz der unzuldssigen Abschalteinrichtung (ausnahmsweise) kein Schaden
entstanden ist, weil das Fahrzeug dennoch konkret seinem Willen entsprochen hat (6 Ob 197/23y Rz 19; 10 Ob 33/23k
Rz 17; idS auch 9 Ob 53/23v Rz 16).

[49] Wie der Oberste Gerichtshof aber ebenfalls wiederholt betont hat, bedarf es fiir die abschlieBende Beurteilung
dieser Frage sodann Feststellungen, aus denen sich ergibt, ob der Kaufer des Fahrzeugs auch dann gekauft hatte, wenn
er gewusst hatte, dass darin eine unzuldssige Abschalteinrichtung eingesetzt wird, die der
Typengenehmigungsbehorde nicht offen gelegt wurde, sodass nur deshalb die EG-Typengenehmigung erteilt wurde,
und ob der Kaufer die daraus resultierende Unsicherheit Uber die Nutzungsmdglichkeit des Fahrzeugs in Kauf
genommen und es dennoch erworben hatte (10 Ob 16/23k Rz 45; 5 Ob 159/23b Rz 12; 4 Ob 202/23v Rz 37 ua).

[50] Das Erstgericht stellte zwar fest, dass das Fahrzeug nach wie vor den Erwartungen des Klagers entspricht, doch
wlrde diese Feststellung im Sinne der obigen Ausfiihrungen nicht ausreichen. Aus diesem Grund bedarf es auch
keines weiteren Eingehens darauf, ob diese Feststellung vom Berufungsgericht Gbernommen wurde, was sich seiner
Behandlung der Beweisriige nicht zweifelsfrei entnehmen lasst.

[51] 6. Im Hinblick auf die mittlerweile einheitliche hochstgerichtliche Rechtsprechung bedarf es der angeregten
Vorabentscheidung, die im Wesentlichen auf eine neuerliche Befassung des EUGH zu den in der Entscheidung EuGH C-
100/21 enthaltenen Ausfiihrungen zu den Voraussetzungen des Vorliegens einer unzuldssigen Abschalteinrichtung
und eines tatsachlichen Schadens abzielen, nicht.

[52] 7. Die Kostenentscheidung war dem Erstgericht vorzubehalten (§ 52 Abs 3 ZPO) [52] 7. Die Kostenentscheidung
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