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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht durch den Senatsprasidenten Hon.-Prof. Dr. Hollwerth als Vorsitzenden
sowie den Hofrat Hon.-Prof. Dr. Brenn, die Hofratinnen Dr. Weixelbraun-Mohr und Dr. Kodek und den Hofrat
Dr. Stefula als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei MMag. Dr. E*, vertreten durch Dr. Thomas
Kainz, Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte Partei P* GmbH & Co KG, *, vertreten durch Pressl Endl Heinrich
Bamberger Rechtsanwalte GmbH in Salzburg, wegen 42.439 EUR sA, Uber den Rekurs der klagenden Partei gegen den
Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht vom 9. Dezember 2022, GZ 33 R 35/21s-83, womit das
Urteil des Handelsgerichts Wien vom 17. Februar 2021, GZ 40 Cg 29/17s-75, aufgehoben wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

[1] Die Klagerin erwarb von der beklagten Autohandlerin am 9. November 2012 einen Pkw der Marke VW Eos Sky
BMT, 2.0 | TDI, ausgestattet mit einem Dieselmotor des Typs EA189, zu einem Preis von 41.390 EUR sowie am
15. November 2012 vier zu diesem Fahrzeug passende Winterreifen um 1.049 EUR.

[2] (Auch) in dem von der Klagerin erworbenen Fahrzeug wurde eine Software verwendet, die die Emissions- bzw
Stickoxidwerte im Prifstandlauf optimiert, indem sie erkennt, wenn sich das Fahrzeug auf einem Prifstand befindet
und in diesem Fall in einen Modus schaltet, in dem die Abgasrickfuhrungsquote im Motor erhéht wird und damit die
vorgegebenen Abgasgrenzwerte fiir eine EU5-Typengenehmigung eingehalten werden kénnen. Im Realbetrieb auf der
StraBe kommt dieser Modus hingegen nicht zur Anwendung, weshalb die Abgasrickfihrungsrate im Motor geringer ist
und die Abgaswerte um ein Vielfaches hoher sind als am Prifstand (,Umschaltlogik”).

[3] Am 7. November 2016 wurde am Fahrzeug der Klagerin ein Software-Update durchgefihrt, das bewirkt, dass
das Fahrzeug nunmehr im Realbetrieb auf der StralRe dasselbe Emissionsverhalten zeigt wie bei Abgastests am
Prifstand. Das Fahrzeug bzw dessen Motor verfligt allerdings nach wie vor tber eine Vorrichtung (,Thermofenster”),
mit der die AbgasruckfUhrung derart gesteuert wird, dass im Realbetrieb auf der StraRRe eine volle Abgasrickfihrung
nur zwischen 15 und 33 Grad Celsius stattfindet. Temperaturen unter 15 Grad Celsius herrschen in Osterreich
wahrend groRer Teile des Jahres vor.

[4] Die Klagerin begehrt, unter anderem gestutzt auf Gewahrleistung, die Rickzahlung des Kaufpreises Zug um Zug
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gegen Ruckstellung des Fahrzeugs und der Winterreifen.

[5] Die Beklagte wendet insbesondere ein, das Fahrzeug weise keinen Mangel (mehr) auf. Jedenfalls stiinde ihr aber
fur den Gebrauch des Fahrzeugs durch die Klagerin auf Basis des urspringlichen Kaufpreises und des nunmehrigen
Handlereinkaufspreises ein Benutzungsentgelt von 33.288 EUR zu, das aufrechnungsweise gegen die Klageforderung

eingewendet werde.

[6] Das Erstgericht hob die beiden Kaufvertrage auf und sprach aus, dass die Klageforderung mit 42.439 EUR und
die Gegenforderung mit 32.500 EUR zu Recht bestehe, weshalb es die Beklagte zur Riickzahlung von 9.939 EUR sA Zug
um Zug gegen Herausgabe des Fahrzeugs und der Winterrader verpflichtete und das Mehrbegehren auf Zahlung von
32.500 EUR sA abwies. Beim Fahrzeug liege nach wie vor eine gemaf3 Art 5 Abs 3 der Verordnung (EG) Nr 715/2007
unzuldssige Abschalteinrichtung vor. Das Wandlungsbegehren sei daher berechtigt, und zwar auch in Bezug auf die
Winterreifen, weil es sich beim Kauf des Fahrzeugs und der Winterreifen um einen einheitlichen Vertrag gehandelt
habe. Die Klagerin schulde im Gegenzug allerdings ein Benltzungsentgelt flr den Gebrauch des Fahrzeugs, das in der
Differenz zwischen dem angemessenen Kaufpreis und dem Handlereinkaufspreis bei Schluss der Verhandlung
bestehe. Hinsichtlich der Winterreifen sei angesichts ihrer allgemein erwartbaren Lebensdauer ein Bentitzungsentgelt
in der Hohe des Kaufpreises anzusetzen. [6] Das Erstgericht hob die beiden Kaufvertrage auf und sprach aus, dass die
Klageforderung mit 42.439 EUR und die Gegenforderung mit 32.500 EUR zu Recht bestehe, weshalb es die Beklagte zur
Rackzahlung von 9.939 EUR sA Zug um Zug gegen Herausgabe des Fahrzeugs und der Winterrader verpflichtete und
das Mehrbegehren auf Zahlung von 32.500 EUR sA abwies. Beim Fahrzeug liege nach wie vor eine gemald Artikel 5,
Absatz 3, der Verordnung (EG) Nr 715 aus 2007, unzuldssige Abschalteinrichtung vor. Das Wandlungsbegehren sei
daher berechtigt, und zwar auch in Bezug auf die Winterreifen, weil es sich beim Kauf des Fahrzeugs und der
Winterreifen um einen einheitlichen Vertrag gehandelt habe. Die Klagerin schulde im Gegenzug allerdings ein
Benutzungsentgelt fir den Gebrauch des Fahrzeugs, das in der Differenz zwischen dem angemessenen Kaufpreis und
dem Handlereinkaufspreis bei Schluss der Verhandlung bestehe. Hinsichtlich der Winterreifen sei angesichts ihrer
allgemein erwartbaren Lebensdauer ein BenlUtzungsentgelt in der Hohe des Kaufpreises anzusetzen.

[7] Das Berufungsgericht hob dieses Urteil auf und verwies die Rechtssache zur neuerlichen Entscheidung nach
Verfahrenserganzung an das Erstgericht zurtick. Der Europdische Gerichtshof habe in der Vorabentscheidung vom
14. Juli 2022, C-145/20, klargestellt, dass eine Abschalteinrichtung (hier in Form eines ,Thermofensters”), die die
Wirkung des Abgasrickfihrungssystems (Emissionskontrollsystems) im Normalbetrieb verringere, unzulassig iSd Art 5
Abs 2 VO 2007/715/EG sei. Der Ausnahmetatbestand (Schutz vor unmittelbaren Risiken fir den Motor in Form von
Beschadigung oder Unfall durch eine Fehlfunktion des Abgasruckflihrungssystems) kdnne nur ausnahmsweise im
Einzelfall erfullt sein. Im fortgesetzten Verfahren werde das Erstgericht daher zu kldren haben, ob die
Emissionsgrenzwerte Uberschritten wirden und es sich in concreto um eine nach Art 5 Abs 2 lit a der genannten
Verordnung zuldssige MalBnahme handle. Dazu fehlten bisher Feststellungen. [7] Das Berufungsgericht hob dieses
Urteil auf und verwies die Rechtssache zur neuerlichen Entscheidung nach Verfahrensergdnzung an das Erstgericht
zurlick. Der Europaische Gerichtshof habe in der Vorabentscheidung vom 14. Juli 2022, C-145/20, klargestellt, dass eine
Abschalteinrichtung (hier in Form eines ,Thermofensters”), die die Wirkung des Abgasrickfiihrungssystems
(Emissionskontrollsystems) im Normalbetrieb verringere, unzuldssig iSd Artikel 5, Absatz 2, VO 2007/715/EG sei. Der
Ausnahmetatbestand (Schutz vor unmittelbaren Risiken fir den Motor in Form von Beschadigung oder Unfall durch
eine Fehlfunktion des Abgasrickfiihrungssystems) kdnne nur ausnahmsweise im Einzelfall erfullt sein. Im fortgesetzten
Verfahren werde das Erstgericht daher zu klaren haben, ob die Emissionsgrenzwerte Gberschritten wiirden und es sich
in concreto um eine nach Artikel 5, Absatz 2, Litera a, der genannten Verordnung zulassige Malinahme handle. Dazu
fehlten bisher Feststellungen.

Rechtliche Beurteilung
[81  Der Rekurs der Klagerin ist zulassig, aber im Ergebnisnicht berechtigt.

[9] 1. Der Oberste Gerichtshof hat mittlerweile nach Einholung der Vorabentscheidung des Europdischen
Gerichtshofs vom 14. Juli 2022, C-145/20, zu10 Ob 2/23a mit ausfuhrlicher Begrindung klargestellt, dass die
urspringlich bei Fahrzeugen mit einem Dieselmotor wie im vorliegenden Fall bestehende ,,Umschaltlogik” eine gemaR
Art 5 Abs 2 VO 715/2007/EG verbotene Abschalteinrichtung darstellt, weshalb ein Sachmangel vorliegt, der durch das -
auch beim Fahrzeug der Klagerin durchgefihrte - Software-Update nicht behoben wurde, weil diese Software ein
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~Thermofenster” beinhaltet, aufgrund dessen die Abgasruckfihrung nur bei AulBentemperaturen zwischen 15 und
33 Grad Celsius und damit im deutschsprachigen Raum nur in vier oder finf Monaten im Jahr voll aktiv ist (in diesem
Sinn auch jingst 3 Ob 140/22t und 3 Ob 142/22m). Daran ist festzuhalten. Da diese Abschalteinrichtung also jedenfalls
unzulassig ist, kommt es auf die Voraussetzungen des Motorschutzes nicht an (vgl 10 Ob 2/23a Rz 62). [9] 1. Der
Oberste Gerichtshof hat mittlerweile nach Einholung der Vorabentscheidung des Europdischen Gerichtshofs vom
14. Juli 2022, C-145/20, zu 10 Ob 2/23a mit ausfihrlicher Begriindung klargestellt, dass die urspringlich bei Fahrzeugen
mit einem Dieselmotor wie im vorliegenden Fall bestehende ,Umschaltlogik” eine gemaR Artikel 5, Absatz 2,
VO 715/2007/EG verbotene Abschalteinrichtung darstellt, weshalb ein Sachmangel vorliegt, der durch das - auch beim
Fahrzeug der Klagerin durchgefiihrte - Software-Update nicht behoben wurde, weil diese Software ein
~Thermofenster” beinhaltet, aufgrund dessen die Abgasrtckfihrung nur bei AuRentemperaturen zwischen 15 und
33 Grad Celsius und damit im deutschsprachigen Raum nur in vier oder finf Monaten im Jahr voll aktiv ist (in diesem
Sinn auch jingst 3 Ob 140/22t und 3 Ob 142/22m). Daran ist festzuhalten. Da diese Abschalteinrichtung also jedenfalls
unzuldssig ist, kommt es auf die Voraussetzungen des Motorschutzes nicht an vergleiche 10 Ob 2/23a Rz 62).

[10] 2. Hingegen kommt es darauf an, ob trotz in Funktion befindlicher Abschalteinrichtung (,Thermofenster”) die
Emissionsgrenzwerte (NOx) im realen StraBenverkehr nicht Uberschritten werden.

[11] 3. In Hinblick darauf ist das Berufungsgericht im Ergebnis zutreffend davon ausgegangen, dass das
Wandlungsbegehren der Klagerin noch nicht entscheidungsreif ist.

[12] 4. Nach Auflésung eines Vertrags durch Anfechtung oder Wandlung hat gemaf3 § 877 (bei Gewahrleistung
iVm § 932 ABGB) iVm 8§ 1435 ff ABGB jeder Teil alles zuriickzustellen, was er aus einem solchen Vertrag zu seinem
Vorteil erlangt hat. Stehen beiden Teilen Rickforderungsanspriche zu, so brauchen diese nur Zug um Zug erfullt zu
werden. Bei der Kondiktion von Leistungen aus gegenseitigen Vertragen, bei denen die Parteien regelmalig von der
Annahme einer Aquivalenz der beiderseitigen Leistungen ausgehen, ist zwar grundsétzlich eine Verpflichtung des
redlichen Besitzers, die nach der Herstellung des Austauschverhdltnisses bezogenen Frichte und Nutzungen
herauszugeben, zu verneinen; eine solche - einem Anspruch auf Benltzungsentgelt entgegenstehende -
+Pauschalverrechnung” setzt allerdings voraus, dass die Hauptleistungen als annahernd gleichwertig angesehen
werden kdnnen, woran es aber fehlt, wenn die benltzte Sache - wie dies bei Kraftfahrzeugen angenommen wird -
einer starken gebrauchsbedingten Wertminderung unterliegt. Die Klagerin hat der Beklagten daher ein
Benutzungsentgelt fir die Nutzung des Fahrzeugs zu entrichten (10 Ob 2/23a mwN; ebenso jungst3 Ob 140/22t und
3 Ob 142/22m). [12] 4. Nach Auflésung eines Vertrags durch Anfechtung oder Wandlung hat gemaR Paragraph 877,
(bei Gewahrleistung in Verbindung mit Paragraph 932, ABGB) in Verbindung mit Paragraphen 1435, ff ABGB jeder Teil
alles zurtckzustellen, was er aus einem solchen Vertrag zu seinem Vorteil erlangt hat. Stehen beiden Teilen
Ruckforderungsanspriiche zu, so brauchen diese nur Zug um Zug erflillt zu werden. Bei der Kondiktion von Leistungen
aus gegenseitigen Vertrégen, bei denen die Parteien regelmé&Rig von der Annahme einer Aquivalenz der beiderseitigen
Leistungen ausgehen, ist zwar grundsatzlich eine Verpflichtung des redlichen Besitzers, die nach der Herstellung des
Austauschverhdltnisses bezogenen Frichte und Nutzungen herauszugeben, zu verneinen; eine solche - einem
Anspruch auf Benutzungsentgelt entgegenstehende - ,Pauschalverrechnung” setzt allerdings voraus, dass die
Hauptleistungen als annahernd gleichwertig angesehen werden kdnnen, woran es aber fehlt, wenn die benutzte Sache
- wie dies bei Kraftfahrzeugen angenommen wird - einer starken gebrauchsbedingten Wertminderung unterliegt. Die
Klagerin hat der Beklagten daher ein Benttzungsentgelt fir die Nutzung des Fahrzeugs zu entrichten (10 Ob 2/23a
mwN; ebenso jingst 3 Ob 140/22t und 3 Ob 142/22m).

[13] 5. Was nun die Hohe dieses Benutzungsentgelts anlangt, ist der Oberste Gerichtshof zu 10 Ob 2/23a mit
ausfuhrlicher Begrindung und nach eingehender Auseinandersetzung mit der hochstgerichtlichen Rechtsprechung
und dem Schrifttum zu diesem Thema zum Ergebnis gekommen, dass der Ansatz, der Ausmittlung die lineare
Wertminderung zugrunde zu legen, in einem Fall wie dem vorliegenden, in dem der Kaufer des Kfz die Wandlung nicht
zu vertreten hat, sachgerecht ist, weil der Uberproportional hohe anfangliche Wertverlust aus dem Verlust der Neuheit
der Sache nicht dem Kaufer, der die Wandlung nicht zu vertreten hat, aufzuerlegen ist; dem Umstand, dass es sich um
einen Neuwagen handelt, wird durch den gegentber einem Gebrauchtwagen hoheren, die Neuheit reflektierenden
Kaufpreis, der in die Ausmittlung einflieRt, Rechnung getragen. Der Senat hat sich dieser Auffassung jungst zu
3 Ob 140/22t und 3 Ob 142/22m angeschlossen. Auch daran ist festzuhalten.

[14] 6. In welcher Hohe die Klagerin der Beklagten fir die Nutzung des Fahrzeugs ein BenUtzungsentgelt zu leisten
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hat, kann noch nicht beurteilt werden, weil nicht feststeht, wie viele Kilometer die Kldgerin mit dem Fahrzeug bisher

gefahren ist. Auch dies wird vom Erstgericht im fortgesetzten Verfahren zu klaren sein.
[15] 7. Der Rekurs muss daher erfolglos bleiben.

[16] 8. Der Kostenvorbehalt beruht auf§ 52 ZPO. Der Rekurs hat zur Klarstellung der Rechtslage beigetragen (vgl
RS0035976). [16] 8. Der Kostenvorbehalt beruht auf Paragraph 52, ZPO. Der Rekurs hat zur Klarstellung der Rechtslage
beigetragen vergleiche RS0035976).
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