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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht durch den Senatsprasidenten Dr. Schwarzenbacher als Vorsitzenden
sowie den Vizeprasidenten Hon.-Prof. PD Dr. Rassi, den Hofrat MMag. Matzka und die Hofratinnen Mag. Istjan, LL.M.,
und Mag. Waldstatten als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei J*, vertreten durch die Wallner
Jorthan Rechtsanwalts GmbH in Wien, gegen die beklagte Partei A* GmbH, *, vertreten durch die Press| Endl Heinrich
Bamberger Rechtsanwalte GmbH in Salzburg, wegen Aufhebung eines Kaufvertrags und 21.433,66 EUR sA, Uber den
Rekurs der beklagten Partei gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht vom
25. Februar 2021, GZ 2 R 41/20v-39, mit dem das Urteil des Landesgerichts Korneuburg vom 13. Marz 2020,
GZ 11 Cg 36/17m-32, aufgehoben wurde, in nichtéffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

I.1. Das mit Beschluss vom 28. September 2021 bis zur Entscheidung des Europadischen Gerichtshofs tber den vom
Obersten Gerichtshof am 17. Marz 2020 zu 10 Ob 44/19x gestellten Antrag auf Vorabentscheidung unterbrochene
Verfahren wird fortgesetzt.rémisch eins.1. Das mit Beschluss vom 28. September 2021 bis zur Entscheidung des
Europaischen Gerichtshofs tGber den vom Obersten Gerichtshof am 17. Mdrz 2020 zu 10 Ob 44/19x gestellten Antrag
auf Vorabentscheidung unterbrochene Verfahren wird fortgesetzt.

I.2. Die Schriftsatze der Parteien vom 6. September 2022 und vom 21. April 2023 werdenzurtickgewiesen.romisch
eins.2. Die Schriftsatze der Parteien vom 6. September 2022 und vom 21. April 2023 werden zurtickgewiesen.

Il. Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.romisch zwei. Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Kostenentscheidung bleibt dem Erstgericht nach rechtskraftiger Erledigung der Streitsache vorbehalten.
Text

Begrindung:

Zu 1.:Zu rémisch eins.:

[ 1. Der Senat hat das vorliegende Rekursverfahren mit Beschluss vom 28. 12 .2021, GZ4 Ob 112/21f-44, bis
zur Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs Uber den vom Obersten Gerichtshof zu 10 Ob 44/19x gestellten
Antrag nach Art 267 AEUV unterbrochen und angeordnet, dass das Verfahren nach Einlangen der Vorabentscheidung
von Amts wegen fortgesetzt wird. [1] 1. Der Senat hat das vorliegende Rekursverfahren mit Beschluss vom 28. 12 .2021,
GZ4 Ob 112/21f-44, bis zur Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs Gber den vom Obersten Gerichtshof zu
10 Ob 44/19x gestellten Antrag nach Artikel 267, AEUV unterbrochen und angeordnet, dass das Verfahren nach
Einlangen der Vorabentscheidung von Amts wegen fortgesetzt wird.
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[2] Die Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs vom 14. 7. 2022, C-145/20, Porsche Inter Auto und
Volkswagen, liegt vor. Das Revisionsverfahren ist daher fortzusetzen.

[3] 2.Im Revisionsverfahren erstattete zusatzliche Schriftsatze der Parteien sind unzuldssig und daher
zurlckzuweisen (RS0041666).

Zu ll.:Zu rémisch zwei.:

[4] Der Klager kaufte am 5. 6. 2014 von der beklagten Fahrzeughandlerin um 29.900 EUR einen fabrikneuen VW
Tiguan Sport TDI BMT mit der Fahrzeugidentifikationsnummer *.

[5] Das Fahrzeug ist mit einem 2,0 |-Dieselmotor des Typs EA189 der Abgasklasse Euro 5 ausgestattet. Es fallt
unstrittig in den Anwendungsbereich der VO 715/2007/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
20. 6. 2007 uber die Typengenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich der Emissionen von leichten
Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen (Euro 5 und Euro 6) und Uber den Zugang zu Reparatur- und
Wartungsinformationen fur Fahrzeuge (ABI L 171/1 vom 29. 6. 2007). [5] Das Fahrzeug ist mit einem 2,0 I-Dieselmotor
des Typs EA189 der Abgasklasse Euro 5 ausgestattet. Es fallt unstrittig in den Anwendungsbereich der VO 715/2007/EG
des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. 6. 2007 Gber die Typengenehmigung von Kraftfahrzeugen
hinsichtlich der Emissionen von leichten Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen (Euro 5 und Euro 6) und Uber den

Zugang zu Reparatur- und Wartungsinformationen fur Fahrzeuge Amtsblatt, L 171/1 vom 29. 6. 2007).

[6] Der Dieselmotor war mit einer Software (,Umschaltlogik”) ausgestattet, die bewirkte, dass dieses Fahrzeug am
Prifstand (NEFZ) die Stickoxid-(NOx-)Werte der Euro 5-Abgasnorm einhielt, wahrend es im normalen Fahrbetrieb auf
Strallen einen deutlich hoheren NOx-AusstoR aufwies, weil im normalen StralRenverkehr (Modus 0 oder

Standardmodus 0) weniger Abgase ruckgefuhrt wurden als im Prufstand (Modus 1 oder NEFZ-Modus 1).

[7] Fur den gegenstandlichen Fahrzeugtyp wurde vom zustandigen deutschen Kraftfahrt-Bundesamt (KBA) die EG-
Typengenehmigung erteilt. Die ,Umschaltlogik” (Standardmodus O und NEFZ-Modus 1) war der

Typengenehmigungsbehdrde gegenuber nicht offengelegt worden.

[8] Der Klager hatte sich vorab Uber das Fahrzeug informiert, wobei der NOx-Ausstol3 ,fir ihn nicht weiter von
Relevanz war” und wahrend des Verkaufsgesprachs umwelt- oder kraftstoffverbrauchsbezogene Themen nicht

erwahnt wurden. Weder der Klager noch die Beklagte wussten bei Kaufvertragsabschluss von der ,Umschaltlogik”.

[9] Am 15. 10. 2015 verhangte das KBA der Fahrzeugherstellerin gegentber eine ,Nachtragliche Anordnung einer
Nebenbestimmung zur EG-Typengenehmigung” gemall § 25 Abs 2 (deutsche) EG-FGV (Verordnung Uber die EG-
Genehmigung fur Kraftfahrzeuge und ihre Anhdnger sowie flr Systeme, Bauteile und selbstandige technische
Einheiten fUr diese Fahrzeuge, EG-Fahrzeuggenehmigungsverordnung), mit der es (unter anderem) anordnete, zur
Gewahrleistung der Vorschriftsmaligkeit der genehmigten Aggregate des Typs EA189 Euro 5 die unzuldssigen
Abschalteinrichtungen zu entfernen. [9] Am 15. 10. 2015 verhadngte das KBA der Fahrzeugherstellerin gegentber eine
~Nachtragliche Anordnung einer Nebenbestimmung zur EG-Typengenehmigung” gemall Paragraph 25, Absatz 2,
(deutsche) EG-FGV (Verordnung Uber die EG-Genehmigung fur Kraftfahrzeuge und ihre Anhanger sowie fur Systeme,
Bauteile und selbstandige technische Einheiten fur diese Fahrzeuge, EG-Fahrzeuggenehmigungsverordnung), mit der
es (unter anderem) anordnete, zur Gewahrleistung der VorschriftsmaBigkeit der genehmigten Aggregate des
Typs EA189 Euro 5 die unzuladssigen Abschalteinrichtungen zu entfernen.

[10] Um den vom KBA geforderten Zustand herzustellen, hat der Fahrzeughersteller ein Software-Update entwickelt.
Dieses bewirkt, dass die ,Umschaltlogik” eliminiert wird, wodurch das Fahrzeug durchgehend im Modus 1 betrieben
wird, jedoch weiterhin Uber ein sogenanntes ,Thermofenster” verflugt, wonach ,eine uneingeschrankte
Abgasruckfihrung nur in einem festgelegten Temperaturbereich” und ,bei einer Temperatur auBerhalb des
vorgegebenen Bereiches ein sukzessives Zurlicknehmen der Abgasriickfihrung erfolgt”.

[11] Der Klager lieR dieses Software-Update an seinem Fahrzeug durchfihren.

[12] Der Klager macht Gewahrleistung, Irrtum und Arglist geltend und begehrt die Aufhebung des Kaufvertrags
sowie die Zahlung von 21.443,66 EUR sA Zug um Zug gegen Herausgabe des Fahrzeugs. Die ,Umschaltlogik” sei eine
unzuldssige Abschalteinrichtung, das Fahrzeug stimme nicht mit der EG-Typengenehmigung Uberein, die vom
Hersteller ausgestellte Ubereinstimmungsbescheinigung sei unrichtig und ungiiltig. Das Fahrzeug weise einen
erheblichen und unbehebbaren Sachmangel auf; der Klager begehre die Riickzahlung des Kaufpreises von 29.900 EUR
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zuzuglich Anmeldungs- und Behdrdenkosten von 210 EUR, abzuglich eines BenlUtzungsentgelts von 8.666,34 EUR. Der
Klager sei durch Unterlassung der Aufklarung tGber die Manipulationen dartber in Irrtum gefiihrt worden, dass er ein
manipulationsfreies Fahrzeug erwerben wirde, dass es frei von einer unzuldssigen Abschaltvorrichtung ware, dass der
Motor die Abgasnorm Euro 5 einhalten wirde, dass das Fahrzeug zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
zulassungsfahig waére, dass es die in éffentlichen AuRerungen gemachten Abgaswerte (im Alltagsbetrieb) einhalten
wurde, dass durch die Manipulationen eine Nachristung erforderlich wirde, und dass das von den Manipulationen
betroffene Fahrzeug einen Wertverlust erleiden und einen geringeren Wiederverkaufswert erzielen wirde. Waren dem
Klager diese Umstande bei Vertragsabschluss offengelegt worden, hatte er den Kaufvertrag niemals abgeschlossen.
Moglicherweise liege ein gemeinsamer Irrtum vor. Sollte die Beklagte von den Manipulationen gewusst haben, werde
der Vertrag wegen Arglist angefochten. Das Software-Update bewirke hoheren Verschleil3 und geringere Lebensdauer,
geringere Leistung sowie hoheren Kraftstoffverbrauch. Es sei davon auszugehen, dass das Fahrzeug im uUblichen
Fahrbetrieb im Modus 0 auch nach dem Update die vorgeschriebenen Schadstoff-(NOx-)Grenzwerte nicht einhalte.

[13] Die Beklagte brachte zusammengefasst vor, das Fahrzeug sei nicht mangelhaft, es weise keine unzulassige
Abschalteinrichtung auf. Ein beachtlicher Irrtum liege nicht vor; sie hatte einen solchen auch nicht veranlasst. Der
Klager sei klaglos gestellt. Die ,Umschaltlogik” sei durch das beim Fahrzeug des Klagers am 3. 10. 2016 durchgefihrte
Update behoben worden. Sie wandte 19.200 EUR an Benitzungsentgelt compensando ein.

[14] Das Erstgericht wies die Klage ab und behielt sich die Kostenentscheidung nach Rechtskraft der
Sachentscheidung vor. Es war der Ansicht, das Fahrzeug sei nunmehr nach dem Update mangelfrei, weil keine
unzulassige Abschalteinrichtung verbaut sei, sodass das Wandlungsbegehren unberechtigt ware.

[15] Das Berufungsgericht hob das Ersturteil auf. Es sei unstrittig, dass die ursprungliche ,Umschaltlogik” eine
unzulassige Abschalteinrichtung gewesen sei; fraglich sei, ob das Software-Update eine Mangelbehebung bzw
Klaglosstellung bewirkt habe. Uber die gewéahrleistungsrechtliche Anspruchsgrundlage kénne im Hinblick auf das
Vorabentscheidungsersuchen zu 10 Ob 44/19x noch nicht abgesprochen werden, sehr wohl jedoch Uber den geltend
gemachten Irrtum, bei dem eine ,Klaglosstellung” nicht vorgesehen sei; die Ungewissheit Uber die ,Thermofenster"-
Lésung wirde eine solche Klaglosstellung zudem verhindern. Es kénnte ein Irrtum Uber die Rechtsbestandigkeit der
EG-Typengenehmigung bestehen, was hier aber mangels ausreichender Feststellungen noch nicht abschlieBend
beurteilt werden kdnne.

[16] Es lieR den Rekurs mangels hochstgerichtlicher Rechtsprechung zu dieser Frage zu.
[17] Der Rekurs der Beklagten strebt die Wiederherstellung des klagsabweisenden Ersturteils an.
[18] Der Klager beantragt in seiner Rekursbeantwortung, den Rekurs zurlickzuweisen, in eventu aus dessen

Anlass in der Sache im klagsstattgebenden Sinne zu entscheiden, ,allenfalls auch” dem Rekurs nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
[19] Der Rekurs ist zur Klarstellung der Rechtslage zulassig; er ist jedoch im Ergebnis nicht berechtigt.

[20] 1.1. Nach Art 5 Abs 2 VO 715/2007/EG ist die Verwendung von Abschalteinrichtungen, die die Wirkung von
Emissionskontrollsystemen verringern, unzulassig. 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. [20]1.1. Nach Artikel 5, Absatz 2, VO 715/2007/EG ist die
Verwendung von Abschalteinrichtungen, die die Wirkung von Emissionskontrollsystemen verringern, unzuldssig. 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 verzégern oder zu deaktivieren, wodurch die Wirksamkeit
des Emissionskontrollsystems unter Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb verninftigerweise zu erwarten

sind, verringert wird.

[21] 1.2. Art 5 Abs 2 Satz 2 VO 715/2007/EG normiert nur drei Ausnahmetatbestande von diesem grundsatzlichen
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Verbot von Abschalteinrichtungen. GemaR Art 5 Abs 2 Satz 2 lit a VO 715/2007/EG ist die Verwendung von
Abschalteinrichtungen dann nicht unzuldssig, wenn die Einrichtung notwendig ist, um den Motor vor Beschadigung
oder Unfall zu schitzen und um den sicheren Betrieb des Kraftfahrzeugs zu gewahrleisten. Die weitere Ausnahme des
Art 5 Abs 2 Satz 2 lit b VO 715/2007/EG (dass die Einrichtung nicht langer arbeitet, als zum Anlassen des Motors
erforderlich ist) ist hier nicht einschlagig. Nach Art 5 Abs 2 Satz 2 lit ¢ VO 715/2007/EG ist die Verwendung von
Abschalteinrichtungen, die die Wirkung von Emissionskontrollsystemen verringern, (ausnahmsweise) nicht unzulassig,
wenn ,die Bedingungen in den Verfahren zur Prifung der Verdunstungsemissionen und der durchschnittlichen
Auspuffemissionen im Wesentlichen enthalten sind”. [21] 1.2. Artikel 5, Absatz 2, Satz 2 VO 715/2007/EG normiert nur
drei Ausnahmetatbestande von diesem grundsatzlichen Verbot von Abschalteinrichtungen. GemaR Artikel 5, Absatz 2,
Satz 2 Litera a, VO 715/2007/EG ist die Verwendung von Abschalteinrichtungen dann nicht unzuldssig, wenn die
Einrichtung notwendig ist, um den Motor vor Beschadigung oder Unfall zu schiitzen und um den sicheren Betrieb des
Kraftfahrzeugs zu gewahrleisten. Die weitere Ausnahme des Artikel 5, Absatz 2, Satz 2 Litera b, VO 715/2007/EG (dass
die Einrichtung nicht langer arbeitet, als zum Anlassen des Motors erforderlich ist) ist hier nicht einschlagig. Nach
Artikel 5, Absatz 2, Satz 2 Litera ¢, VO 715/2007/EG ist die Verwendung von Abschalteinrichtungen, die die Wirkung von
Emissionskontrollsystemen verringern, (ausnahmsweise) nicht unzulassig, wenn ,die Bedingungen in den Verfahren
zur Prufung der Verdunstungsemissionen und der durchschnittlichen Auspuffemissionen im Wesentlichen enthalten
sind”.

[22] 1.3. Grundsatzlich hat jede Partei die fUr ihren Rechtsstandpunkt glinstigen Tatsachen zu behaupten und zu
beweisen (RS0106638; RS0037797). Soweit sich die Beklagte auf eine Ausnahme vom Verbot des Art 5 Abs 2
VO 715/2007/EG stutzen will, lage es daher an ihr, die fir die Verbotsausnahme erforderlichen Voraussetzungen zu
behaupten und zu beweisen (6 Ob 155/22w Rz 66; 1 Ob 149/22a Rz 46; 10 Ob 31/23s Rz 25). [22] 1.3. Grundsatzlich hat
jede Partei die fur ihren Rechtsstandpunkt glinstigen Tatsachen zu behaupten und zu beweisen (RS0106638;
RS0037797). Soweit sich die Beklagte auf eine Ausnahme vom Verbot des Artikel 5, Absatz 2, VO 715/2007/EG stUtzen
will, lage es daher an ihr, die fur die Verbotsausnahme erforderlichen Voraussetzungen zu behaupten und zu beweisen
(6 Ob 155/22w Rz 66; 1 Ob 149/22a Rz 46; 10 Ob 31/23s Rz 25).

[23] 2.1. Der Oberste Gerichtshof hat unter Berufung auf die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs
vom 14. 7. 2022, C-145/20, Porsche Inter Auto und Volkswagen, bereits ausgesprochen, dass die auch beim
gegenstandlichen Fahrzeug zum Ubergabezeitpunkt vorhandene ,Umschaltlogik” als unzuléssige Abschalteinrichtung
im Sinn der Art 3 Z 10 und Art 5 Abs 2 VO 715/2007/EG zu qualifizieren ist (10 Ob 2/23a [Teilurteil vom 21. 2. 2023]
Rz 47; 9 Ob 68/22y Rz 26; vgl schon 10 Ob 44/19x Pkt E.2.1). [23] 2.1. Der Oberste Gerichtshof hat unter Berufung auf
die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs vom 14. 7. 2022, C-145/20, Porsche Inter Auto und Volkswagen,
bereits ausgesprochen, dass die auch beim gegenstandlichen Fahrzeug zum Ubergabezeitpunkt vorhandene
+<Umschaltlogik” als unzuldssige Abschalteinrichtung im Sinn der Artikel 3, Ziffer 10 und Artikel 5, Absatz 2,
VO 715/2007/EG zu qualifizieren ist (10 Ob 2/23a [Teilurteil vom 21. 2. 2023] Rz 47;9 Ob 68/22y Rz 26; vergleiche
schon 10 Ob 44/19x Pkt E.2.1).

[24] 2.2. Ebenfalls bereits geklart ist, dass eine Abschalteinrichtung nur dann ,notwendig” im Sinn von Art 5 Abs 2
Satz 2 lit a VO 715/2007/EG ist, wenn zum Zeitpunkt der EG-Typengenehmigung dieser Einrichtung oder des mit ihr
ausgestatteten Fahrzeugs keine andere technische Ldsung unmittelbare Risiken fir den Motor in Form von
Beschadigung oder Unfall, die beim Fahren eines Fahrzeugs eine konkrete Gefahr hervorrufen, abwenden kann (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 94 f; O)Z 2023/16 [Brenn]; 10 Ob 31/23s Rz 28;2 Ob 5/23h Rz 26;
6 Ob 155/22w Rz 38 f; 10 Ob 2/23a [Teilurteil vom 21. 2. 2023] Rz 59 f). [24] 2.2. Ebenfalls bereits geklart ist, dass eine
Abschalteinrichtung nur dann ,notwendig” im Sinn von Artikel 5, Absatz 2, Satz 2 Litera a, VO 715/2007/EG ist, wenn
zum Zeitpunkt der EG-Typengenehmigung dieser Einrichtung oder des mit ihr ausgestatteten Fahrzeugs keine andere
technische Losung unmittelbare Risiken fur den Motor in Form von Beschadigung oder Unfall, die beim Fahren eines
Fahrzeugs eine konkrete Gefahr hervorrufen, abwenden kann (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 94 f;
0JZ 2023/16 [Brenn]; 10 Ob 31/23s Rz 28;2 Ob 5/23h Rz 26;6 Ob 155/22w Rz 38 f; 10 Ob 2/23a [Teilurteil vom
21.2.2023]1 Rz 59 f).

[25] Nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs fallt eine Abschalteinrichtung, die unter normalen
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Betriebsbedingungen den Uberwiegenden Teil des Jahres funktionieren musste, damit der Motor vor Beschadigung
oder Unfall geschitzt und der sichere Betrieb des Fahrzeugs gewahrleistet ist, Uberdies - ungeachtet des Vorliegens
der in Art 5 Abs 2 Satz 2 lit a VO 715/2007/EG normierten Voraussetzungen - nicht unter die Verbotsausnahme des
Art 5 Abs 2 Satz 2 lit a VO 715/2007/EG (EuGH C-145/20, Porsche Inter Auto und Volkswagen, Rn 74, 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; 10 Ob 2/23a
[Teilurteil vom 21. 2. 2023] Rz 61 f; 10 Ob 31/23s Rz 31 mwN). [25] Nach der Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofs fallt 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, Uberdies - ungeachtet des Vorliegens der in Artikel 5, Absatz 2, Satz 2 Litera a,
VO 715/2007/EG normierten Voraussetzungen - nicht unter die Verbotsausnahme des Artikel 5, Absatz 2, Satz 2 Litera
a, VO 715/2007/EG (EuGH C-145/20, Porsche Inter Auto und Volkswagen, Rn 74, 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;10 Ob 2/23a [Teilurteil vom
21.2.2023]Rz 61 f; 10 Ob 31/23s Rz 31 mwN).

[26] 2.3. Zur Frage der Ausnahme nach Art 5 Abs 2 Satz 2 lit ¢ VO 715/2007/EG hat der Oberste Gerichtshof
zusammengefasst dahin Stellung genommen (10 Ob 31/23s Rz 36 ff mwN), dass die VO 715/2007/EG dem Risiko, dass
Emissionsgrenzwerte unter Prifbedingungen eingehalten werden, die Wirkung des Emissionskontrollsystems jedoch
ansonsten (unter Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb verninftigerweise zu erwarten sind) verringert
wird, durch das grundsatzliche Verbot von Abschalteinrichtungen begegnet. Das bedeutet, dass bei einer
Abschalteinrichtung, deren Wirkung unter Prifbedingungen auf die Einhaltung der Emissionsgrenzwerte geprift
werden konnte, keine Umgehung der Messverfahren anzunehmen ist; eine solche Abschalteinrichtung kénnte nach
Art 5 Abs 2 Satz 2 lit ¢ VO 715/2007/EG zulassig sein. Eine Abschalteinrichtung, die unter den genormten
Prifbedingungen nicht aktiv ist - etwa weil sie bei anderen Temperaturen aktiviert wird, als sie wahrend des
Priifstandstests herrschen oder die Bedingungen der Abschalteinrichtung in den sonstigen Prifverfahren (etwa zur
Prifung der Verdunstungsemissionen und der durchschnittlichen Auspuffemissionen) nicht abgebildet werden -, ware
daher nicht nach dieser Verbotsausnahme zuldssig, weil diesfalls ihre ,Bedingungen” im Prufverfahren nicht ,im
Wesentlichen enthalten” sind. [26]2.3. Zur Frage der Ausnahme nach Artikel 5 Absatz 2, Satz 2 Litera c,
VO 715/2007/EG hat der Oberste Gerichtshof zusammengefasst dahin Stellung genommen (10 Ob 31/23s Rz 36 ff
mwN), dass die VO 715/2007/EG dem Risiko, dass Emissionsgrenzwerte unter Prifbedingungen eingehalten werden,
die Wirkung des Emissionskontrollsystems jedoch ansonsten (unter Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb
vernlinftigerweise zu erwarten sind) verringert wird, durch das grundsatzliche Verbot von Abschalteinrichtungen
begegnet. Das bedeutet, dass bei einer Abschalteinrichtung, deren Wirkung unter Prifbedingungen auf die Einhaltung
der Emissionsgrenzwerte geprift werden konnte, keine Umgehung der Messverfahren anzunehmen ist; eine solche
Abschalteinrichtung kdnnte nach Artikel 5, Absatz 2, Satz 2 Litera ¢, VO 715/2007/EG zuldssig sein. Eine
Abschalteinrichtung, die unter den genormten Prifbedingungen nicht aktiv ist - etwa weil sie bei anderen
Temperaturen aktiviert wird, als sie wahrend des Prifstandstests herrschen oder die Bedingungen der
Abschalteinrichtung in den sonstigen Prifverfahren (etwa zur Prifung der Verdunstungsemissionen und der
durchschnittlichen Auspuffemissionen) nicht abgebildet werden -, ware daher nicht nach dieser Verbotsausnahme
zulassig, weil diesfalls ihre ,Bedingungen” im Prufverfahren nicht ,im Wesentlichen enthalten” sind.

[27] 3. Der Oberste Gerichtshof hat zur Frage der gewahrleistungsrechtlichen Anspriiche eines Kaufers gegen
einen ihm ein Fahrzeug verkaufenden Fahrzeughandler bereits ausgesprochen, dass ein auch nach Durchfihrung des
Software-Updates verbleibendes ,Thermofenster”, das dazu dient, dass die volle AbgasruckfUhrung nur in einem
Temperaturbereich zwischen 15 Grad Celsius und 33 Grad Celsius erfolgt und nur zwischen vier und funf Monaten des
Jahres voll aktiv ist (wodurch im Ubrigen, Uberwiegenden Teil des Jahres die Abgasrickfihrung hingegen durch die
programmierte Abschalteinrichtung reduziert ware), selbst dann nicht nach dem Ausnahmetatbestand des Art 5 Abs 2
Satz 2 lit a VO 715/2007/EG zulassig ware, wenn sie erforderlich ware, um den Motor vor Beschadigung oder Unfall zu
schitzen und den sicheren Betrieb des Fahrzeugs zu gewahrleisten. Da eine solche Abschalteinrichtung - das hier zu
beurteilende ,Thermofenster” - unter normalen Betriebsbedingungen den Uberwiegenden Teil des Jahres aktiv ware,
ware ein damit ausgestattetes Fahrzeug nach der - auch hier anzuwendenden - Rechtsprechung des Europadischen
Gerichtshofs (C-145/20, Porsche Inter 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) weiterhin mangelhaft im Sinn des§ 922 ABGB
(10 Ob 2/23a [Teilurteil vom 21. 2. 2023] Rz 53 ff [insb Rz 71 ff]). [27] 3. Der Oberste Gerichtshof hat zur Frage der
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gewahrleistungsrechtlichen Anspriiche eines Kaufers gegen einen ihm ein Fahrzeug verkaufenden Fahrzeughandler
bereits ausgesprochen, dass ein auch nach Durchfihrung des Software-Updates verbleibendes , Thermofenster”, das
dazu dient, dass die volle AbgasruckfUhrung nur in einem Temperaturbereich zwischen 15 Grad Celsius und 33 Grad
Celsius erfolgt und nur zwischen vier und finf Monaten des Jahres voll aktiv ist (wodurch im Ubrigen, Uberwiegenden
Teil des Jahres die Abgasruckfihrung hingegen durch die programmierte Abschalteinrichtung reduziert ware), selbst
dann nicht nach dem Ausnahmetatbestand des Artikel 5, Absatz 2, Satz 2 Litera a, VO 715/2007/EG zulassig ware, wenn
sie erforderlich ware, um den Motor vor Beschadigung oder Unfall zu schiitzen und den sicheren Betrieb des
Fahrzeugs zu gewahrleisten. Da eine solche Abschalteinrichtung - das hier zu beurteilende ,Thermofenster” - unter
normalen Betriebsbedingungen den Uberwiegenden Teil des Jahres aktiv ware, ware ein damit ausgestattetes Fahrzeug
nach der - auch hier anzuwendenden - Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs (C-145/20, Porsche Inter 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) weiterhin mangelhaft im Sinn des Paragraph 922, ABGB (10 Ob 2/23a [Teilurteil vom
21.2.2023] Rz 53 ff [insb Rz 71 ff]).

[28] 4. Zur Frage, ob der Mangel durch das Software-Update behoben wurde, also das Fahrzeug des Klagers nach
Durchfiihrung der Verbesserung nicht (mehr) mit einer verbotenen Abschalteinrichtung ausgestattet ware, fehlen aber
- wie der Klager selbst in seiner Berufung erkannt hatte - ausreichende und hinreichend konkrete Feststellungen im
Lichte der oben dargelegten Voraussetzungen von Ausnahmetatbestanden, die nach Erdrterung mit den Parteien
nachzutragen sein werden.

[29] 5. Zur Klarstellung ist darauf hinzuweisen, dass die vom Berufungsgericht angesprochene Frage des
Rechtsmangels in der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs geklart ist: Eine im flr das Vorliegen eines solchen
Rechtsmangels maRgebenden Zeitpunkt der Ubergabe bloR befiirchtete mangelnde Rechtsbestandigkeit der EG-
Typengenehmigung bzw die blof3 beflrchtete, also nicht konkret drohende Aufhebung der Zulassung ist kein
Rechtsmangel (vgl etwa 3 Ob 40/23p Rz 23 ff; 2 Ob 122/23i Rz 19 ff; 8 Ob 70/23m Rz 14). [29] 5. Zur Klarstellung ist
darauf hinzuweisen, dass die vom Berufungsgericht angesprochene Frage des Rechtsmangels in der Rechtsprechung
des Obersten Gerichtshofs geklart ist: Eine im fir das Vorliegen eines solchen Rechtsmangels maRgebenden Zeitpunkt
der Ubergabe bloR befiirchtete mangelnde Rechtsbesténdigkeit der EG-Typengenehmigung bzw die bloR befiirchtete,
also nicht konkret drohende Aufhebung der Zulassung ist kein Rechtsmangel vergleiche etwa 3 Ob 40/23p Rz 23 ff;
2 Ob 122/23i Rz 19 ff; 8 Ob 70/23m Rz 14).

[301] 6.1. Bei der Berechnung von aufgrund der allfalligen Ruckabwicklung des Fahrzeugs zu leistenden Zahlungen
hatte das Erstgericht in Ubereinstimmung mit der bisher ergangenen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs
(10 Ob 2/23a [Teilurteil vom 21. 2. 2023] Rz 92 ff [insb Rz 116];9 Ob 68/22y Rz 31), der sich der Senat anschlieRt, den
Gebrauchsnutzen des Kaufers eines Fahrzeugs, der die Ruckabwicklung nicht zu vertreten hat, grundsatzlich in
Abhangigkeit von den gefahrenen Kilometern (linear) zu berechnen (RS0134263). Das Erstgericht wirde in diesem Fall
hierfir grundlegende Feststellungen insbesondere zur Lauf- und Restlaufleistung des Fahrzeugs nachzutragen haben.

[31] 6.2.Bei der Berechnung ware zu berlcksichtigen, dass der Klager selbst vom Klagebegehren ein
Benltzungsentgelt abgezogen hat, was die Beklagte bei ihrer Compensandoeinwendung aber nicht bericksichtigte;
eine Gegenforderung koénnte daher nur dann und nur insoweit berechtigt sein, als das vom Klager zu leistende
Benutzungsentgelt den von ihm bereits abgezogenen Betrag von 8.666,34 EUR (bersteigen wirde.

[32] 6.3. Zum Zinsenbegehren hatte das Erstgericht weiters die sich aus10 Ob 2/23a (Teilurteil vom 21. 2. 2023)
Rz 123 ff ergebenden Uberlegungen zur vom Klager selbst erklarten Aufrechnung mit seiner Forderung gegen das
Benutzungsentgelt zu beachten und wird das in diesem Lichte unschlissige (mit ON 3 modifizierte) Klagebegehren mit
dem Klager zu erdrtern haben.

[33] 7. Das Erstgericht hat sich mit den Ubrigen Rechtsgriinden, auf die der Klager seinen Anspruch gegen die
Beklagte stitzte (Irrtumsanfechtung; Anfechtung wegen arglistiger IrrefiUhrung unter Zurechnung von
Tauschungshandlungen der Herstellerin zur Beklagten), nicht auseinandergesetzt. Es hat dazu bislang blof3 festgestellt,
dass beide Parteien zum Vertragsabschlusszeitpunkt von der ,Umschaltlogik” nichts wussten; ob die Parteien vom
Vertragsabschluss abgesehen hatten oder nicht, steht hingegen nicht fest.

[34] 7.1. Mit dem Themenkreis Irrtum und ,Klaglosstellung” im Zusammenhang mit der Diesel-Abgasreinigungs-
Problematik hat sich der Oberste Gerichtshof zu 8 Ob 91/22y Rz 23 ff bereits auseinandergesetzt; er hat auf die
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standige Rechtsprechung hingewiesen (Rz 26 mwN), dass ein die Unverbindlichkeit des Vertrags unabhangig von den
Voraussetzungen des 8 871 ABGB bewirkender gemeinsamer Irrtum (RS0016230 [T3]; vgl auch4 Ob 29/17v mwN), der
Motor erfiulle die emissionsrechtlichen Vorgaben, zusammen mit dem Umstand, dass die Parteien bei konkret
festgestellter Kenntnis Gber die - damals in der Motorsteuerung enthaltene - ,Umschaltlogik” jeweils den Vertrag nicht
geschlossen hatten, die Unverbindlichkeit des Vertrags unabhangig von den Voraussetzungen des & 871 ABGB
bewirken kénnte. [34]17.1. Mit dem Themenkreis Irrtum und ,Klaglosstellung” im Zusammenhang mit der Diesel-
Abgasreinigungs-Problematik hat sich der Oberste Gerichtshof zu 8 Ob 91/22y Rz 23 ff bereits auseinandergesetzt; er
hat auf die standige Rechtsprechung hingewiesen (Rz 26 mwN), dass ein die Unverbindlichkeit des Vertrags
unabhangig von den Voraussetzungen des Paragraph 871, ABGB bewirkender gemeinsamer Irrtum (RS0016230 [T3];
vergleiche auch 4 Ob 29/17v mwN), der Motor erfllle die emissionsrechtlichen Vorgaben, zusammen mit dem
Umstand, dass die Parteien bei konkret festgestellter Kenntnis Uber die - damals in der Motorsteuerung enthaltene -
.Umschaltlogik” jeweils den Vertrag nicht geschlossen hatten, die Unverbindlichkeit des Vertrags unabhangig von den
Voraussetzungen des Paragraph 871, ABGB bewirken kénnte.

[35] Auch diesbezlglich bedirfte es hier somit weiterer konkreter Feststellungen zu den Voraussetzungen der
Irrtumsanfechtung sowie weiters ausreichende Feststellungen, aufgrund welcher insbesondere beurteilt werden kann,
ob das Software-Update tatsachlich eine - (wie das Berufungsgericht zutreffend erkannt hat) von der Beklagten zu
behauptende und beweisende - irrtumsrechtliche ,Klaglosstellung” im Sinne einer das anerkennenswirdige Interesse
an einer Anfechtung nachtraglich beseitigenden ,Sanierung” ware.

[36] 7.2. Auf die Frage der Arglist muss im vorliegenden Verfahrensstadium nicht eingegangen werden.

[37] 8. Zum anscheinend auf Schadenersatz gestltzten Begehrensteil von 210 EUR fehlen konkrete und
substanziierte Behauptungen und jedwede Feststellungen; sollte dieser Begehrensteil aufrecht bleiben, werden nach
Erérterung entsprechende Feststellungen nachzutragen sein.

[38] 9.1. Die Aufhebung des erstgerichtlichen Urteils war insgesamt unvermeidlich; der dagegen erhobene Rekurs
der Beklagten ist im Ergebnis nicht berechtigt.

[39] 9.2. Dass das in erster Instanz noch erhobene Eventual-Feststellungsbegehren zufolge unangefochten
gebliebener Nichterledigung nicht mehr Gegenstand des Verfahrens und aus diesem ausgeschieden ist, hat bereits das
Berufungsgericht zutreffend aufgezeigt.

[40] 10. Das Erstgericht hat sich nach § 51 Abs 1 und Abs 2 ZPO die Kostenentscheidung nach rechtskraftiger
Erledigung der Streitsache vorbehalten, was im weiteren Verfahren auch den Obersten Gerichtshof bindet (§ 52 Abs 3
ZPO). [40] 10. Das Erstgericht hat sich nach Paragraph 51, Absatz eins und Absatz 2, ZPO die Kostenentscheidung nach
rechtskraftiger Erledigung der Streitsache vorbehalten, was im weiteren Verfahren auch den Obersten Gerichtshof
bindet (Paragraph 52, Absatz 3, ZPO).
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