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Schadenersatz ohne Schaden

bei Dieselmotoren

, - Der Beitrag schnell gelesen - - — - — — - - — - - - - _ _

Der Beitrag setzt sich kritisch mit einer neuen Rechtspre-
chungslinie des OGH auseinander, nach der bei Dieselfahrzeu-
gen Schadenersatz auch dann zugesprochen wird, wenn es gar
keinen Schaden gibt. Die européischen Vorgaben sprechen ge-
gen eine derartige Judikatur, viele Folgefragen sind offen.”

Univ.-Prof. Dr. MARTIN SPITZER ist Inhaber des Lehrstuhls fir Biirgerliches
Recht und Zivilverfahrensrecht an der WU Wien.
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A. Ausgangspunkt: EuGH

1. EuGH zum Thermofenster

Die Kugel ins Rollen bringt der EuGH. In der Rs CLCV ua ent-
wickelt er die Ansicht, dass eine gebrduchliche Funktion der Mo-
torsteuerung von Dieselmotoren rechtswidrig sein kann.! Diesel-
fahrzeuge sind ndmlich typischerweise ,,mit einer Motorsteue-
rungssoftware ausgeriistet, die die Abgasriickfiihrung verringert,
wenn die Auflentemperaturen unter einer gewissen Schwelle liegen,
was eine Erhohung der NOx-Emissionen zur Folge hat“?

Der EuGH qualifiziert in den ihm vorgelegten Fillen das Hi-
nunterfahren (Ausrampen) der Abgasriickfithrung, das gemein-
hin als ,Thermofenster® bezeichnet wird, als Abschalteinrichtung
(Art 3 Nr 10 EmissionskontrollVO [EG] 715/2007). Eine solche
Abschalteinrichtung ist ,ein Konstruktionsteil, das die Tempera-
tur, die Fahrzeuggeschwindigkeit, die Motordrehzahl (UpM), den
eingelegten Getriebegang, den Unterdruck im Einlasskriimmer
oder sonstige Parameter ermittelt, um die Funktion eines beliebigen
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Schadenersatzrecht

§§ 1295, 1332 ABGB

EuGH 21. 3. 2023, C-100/21; OGH 25. 4. 2023, 10 Ob /233;
28.9. 2023, 10 Ob 27/23b; 19. 10. 2023, 8 Ob 88/22g;

19. 10. 2023, 8 Ob 90/22a; 23. 11. 2023, 9 Ob 42/233;
23.1. 2024, 2 Ob 3/24s; 16. 1. 2024, 10 Ob 46/23x

0JZ 2024/43

Teils des Emissionskontrollsystems zu aktivieren, zu verdndern, zu
verzogern oder zu deaktivieren, wodurch die Wirksamkeit des
Emissionskontrollsystems unter Bedingungen, die bei normalem
Fahrzeugbetrieb verniinftigerweise zu erwarten sind, verringert
wird",

Ist das Thermofenster kleiner als der ,normale Fahrzeugbe-
trieb, wofiir natiirlich schwierige Wertungsfragen zu beantwor-
ten sind, nimmt der EuGH nachvollziehbar eine Abschalteinrich-
tung an.

Weniger nachvollziehbar ist, dass diese Abschalteinrichtung,
die den Motor vor schédlicher Verruflung schiitzt, nicht unter
den dafiir einschldgig klingenden Erlaubnistatbestand von Art 5
Abs 2 lit a der VO fallen soll.> Mit der dort normierten Notwen-
digkeit, ,den Motor vor Beschidigung oder Unfall zu schiitzen und
[...] den sicheren Betrieb des Fahrzeugs zu gewdhrleisten®, soll
nach Ansicht des EuGH nédmlich nur gemeint sein, was vor un-
mittelbarer Beschddigung bewahre. Reduktion der Abgasriick-
fithrung wire nach dieser Logik also zuléssig, um in diesem Mo-
ment einen Kolbenreiber zu verhindern, nicht aber, um dem Kol-
benreiber iiberhaupt vorzubeugen.* Diese Weichenstellung ist
das erste Datum, das hier nicht hinterfragt wird.

* Der Beitrag geht auf eine Anfrage aus der Automobilindustrie zuriick.

1 EuGH 17. 12. 2020, C-693/18, CLCV ua, Rz 115; s auch 21. 3. 2023, C-100/21,
Mercedes-Benz, Rz 63 ff, mwN. Verbrennungsvorgénge brauchen Luft. Bei der
Verbrennung im Dieselmotor wird diese Luft teilweise als sauerstoffreiche
Frischluft von auflen angesaugt und teilweise aus den sauerstoffarmen Ab-
gasen Uber ein Ventil riickgefiihrt. Diese Abgasriickfiihrung reduziert den
Sauerstoffgehalt in den Zylindern und damit die Verbrennungstemperatur,
was zu niedrigeren Stickoxid-(NOx)-Emissionen fihrt.

EuGH 21. 3. 2023, C-100/21, Mercedes-Benz, Rz 24. Hintergrund ist, dass nie-
drigere Verbrennungstemperaturen zwar NOx reduzieren, zu niedrige Tem-
peraturen aber zu verstarkter RuRbildung fiihren, die dem Motor schadet. Die
Motorsteuerung hat also ein Thermofenster, dessen GroRe der EuGH jetzt
prift. Zwar wird auch innerhalb dieses Bereichs die Abgasriickfiihrung per-
manent justiert, etwa wenn mehr Sauerstoff benétigt wird (Bergfahrt, Voll-
last), auRerhalb davon findet aber jedenfalls ein (schrittweises) Hinunter-
fahren der Abgasriickfiihrung statt.

In diesem Zusammenhang und generell zum Verstandnis der technisch sehr
komplexen Fragen instruktiv ist die Stellungnahme der Wissenschaftlichen
Gesellschaft flir Kraftfahrzeug- und Motorentechnik e.V., ,Technische Erldu-
terungen anldsslich gerichtlicher Verfahren im Zusammenhang mit diesel-
motorischen PKW-Antrieben“ aus dem Februar 2024, abrufbar unter https://
wkm-ev.de/images/2024-02-08_WKM_Statement-Dieselmotoren.pdf

Vgl EuGH 17. 12. 2020, C-693/18, CLCV ua, Rz 108f, wonach sowohl die ,Be-
schadigung® als auch der ,Unfall“ ein plotzlich eintretendes Ereignis erfor-
dern wiirden, was jedenfalls bei der Beschadigung kaum tiberzeugt. In

14. 12. 2022, C-128/20, CSMB Invest, Rz 61f, ergénzt der EuGH - wiederum
eher begrifflich -, aus der Konjunktion ,,und“ in Art 5 Abs 2 lit a Emissions-
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2. EuGH zum Schutzzweck

Nachvollziehbar ist, dass die angesprochene Regelung iiber Emis-
sionen ,ein allgemeines Ziel verfolgt, das darin besteht, ein hohes
Umweltschutzniveau sicherzustellen”> Wiederum weniger nach-
vollziehbar ist, was der EuGH aufgrund der Einbettung dieser
Umweltschutzvorschriften in die Rahmenrichtlinie tiber die Zu-
lassung von Kraftfahrzeugen im Binnenmarkt daraus macht:
ndmlich ein schadenersatzrechtliches Schutzgesetz zum Schutz
der wirtschaftlichen Interessen der Autokaufer.®

Der Weg dorthin ist ebenso weit wie steinig und fithrt tiber
mehrere Etappen:

1. Dem Kfz hitte aufgrund seines zu kleinen Thermofensters
keine Typgenehmigung erteilt werden diirfen.” Das mag unter
Zugrundelegung der heutigen Interpretation der Emissionskon-
trollVO durch den EuGH zutreffen.

2. Die aufgrund dieser Typgenehmigung vom Hersteller fiir
den Autokéufer ausgestellte Ubereinstimmungsbestitigung, mit
der das Fahrzeug ohne grofle Umstidnde bei den 6rtlichen Behor-
den zugelassen werden kann, schaffe ,eine unmittelbare Verbin-
dung zwischen dem Automobilhersteller und dem individuellen
Kiufer eines Kraftfahrzeuges“® Das ist — jedenfalls fiir den Erst-
kaufer, der das Kraftfahrzeug mit dieser Bestdtigung zulésst - ein
vertretbarer Gedanke, bei dem allerdings zu bedenken ist, dass
die Ubereinstimmungsbestitigung den Tatsachen entspricht,
weil das Auto ja wirklich mit dem typgenehmigten Auto iiber-
einstimmt. Das Problem liegt damit gar nicht in der ,,unmittel-
baren Verbindung®, die der EuGH zwar besonders betont, die
sich aber als wenig weiterfithrendes Motiv prasentiert.” Das Pro-
blem liegt wenn iiberhaupt in der Typgenehmigung, die aber nun
einmal wirksam erteilt wurde.

3. Es sei allerdings denkbar, dass die Behorde die Typgeneh-
migung erteilt habe, ,,ohne dass ihr das Vorhandensein [des Ther-
mofensters] offenbart wurde“'°

4. Dann koénnte die Guiltigkeit der Typgenehmigung ,,und da-
ran anschlieflend der Ubereinstimmungsbestitigung“ in Frage ste-
hen, was ,eine Unsicherheit hinsichtlich der Moglichkeit hervor-
rufen [kann], das Fahrzeug anzumelden, zu verkaufen oder in Be-
trieb zu nehmen, und letztlich beim Kdiufer eines mit einer unzu-
lassigen Abschalteinrichtung ausgeriisteten Fahrzeugs zu einem
Schaden fiihren® kann.!!

5. Das Fazit: ,Nach alledem® werden neben allgemeinen
Rechtsgiitern auch , die Einzelinteressen des individuellen Kéufers
eines Kraftfahrzeugs gegeniiber dessen Hersteller [geschiitzt], wenn
dieses Fahrzeug mit einer unzuldssigen Abschalteinrichtung® aus-
gestattet ist.!?

Obwohl der EuGH als argumentativen Einstieg ,,nicht offen-
barte” Thermofenster wihlt und damit auf verheimlichte Funk-
tionen hindeutet, beschaftigt er sich in weiterer Folge sehr frei-
héndig mit saimtlichen zu kleinen Thermofenstern, also auch sol-
chen, die keineswegs verheimlicht worden, sondern (nur) des-
halb problematisch sind, weil sie der EuGH ex post fiir
unzuléssig erkldrt hat. Fiir solche Thermofenster wire in der Lo-
gik des EuGH doch zuerst zu kldren, ob die Typgenehmigung
iiberhaupt gefihrdet ist, wenn die Behorde sie in der Riickschau
falsch beurteilt hat. Dass dieser Aspekt so kurz kommt, ist ein
erhebliches Manko in der Argumentation des EuGH: Ohne Ge-
fahrdung der Typgenehmigung droht ja gerade die Unsicherheit
nicht, auf die er den Schaden stiitzt.

All das fehlt in der Entscheidung aber ebenso wie eine Aus-
einandersetzung mit der eigenen - sonst auch durchaus restrik-
tiven — Rsp zu Fragen des Rechtswidrigkeitszusammenhangs.!?
Dass die Regeln iiber die Typgenehmigung auch Schutzgesetze
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zugunsten der Autokéufer sein sollen, ist fiir die Zwecke der fol-
genden Uberlegungen allerdings das zweite Datum, das hier
nicht hinterfragt wird.

3. EuGH zum Schadenersatz

Was daraus folgt, ist europarechtlich bemerkenswerter als zivil-
rechtlich: Der EuGH verlangt von den Mitgliedstaaten Vorsorge
dafir, ,dass der Kiufer eines mit einer unzulissigen Abschaltein-
richtung [...] ausgestatteten Fahrzeugs einen Anspruch auf Scha-
densersatz durch den Hersteller dieses Fahrzeugs hat, wenn dem
Kaufer durch diese Abschalteinrichtung ein Schaden entstanden
ist'* Europarechtlich ambitioniert ist, dass der EuGH mit dieser
prazisen Vorstellung so weit in nationales Recht eingreift, obwohl
die europdischen Rechtsakte Schadenersatz nicht einmal anspre-
chen.'® Dieser Ubergriff ist noch dazu systematisch wenig stim-
mig, wenn man bedenkt, dass der EuGH etwa keine Haftung von
Zertifizierungsstellen fiir fehlerhafte Brustimplantate verlangt
hat, obwohl die MedizinprodukteRL 93/42/EWG nach seinem
Bekunden dem Zweck dient, die Gesundheit und Sicherheit
der Patientinnen zu schiitzen.'®

Soll das europdische Zulassungsregime aber ein Schutzgesetz
sein, ist es zivilrechtlich v6llig unspektakulér, dass dessen schuld-
hafte Verletzung zu Schadenersatzanspriichen fithren kann. Da-
bei betont der EuGH, dass es Sache der Mitgliedstaaten ist, die
Modalititen eines solchen Ersatzes festzulegen. Sie sollen es dem
Kéufer nur nicht praktisch unméglich machen, ,einen angemes-
senen Ersatz des Schadens zu erhalten, der ihm durch den Verstofs
des Herstellers [...] entstanden ist“"

Weil es um angemessenen Ersatz des entstandenen Schadens
geht, sind die nationalen Gerichte auch explizit dazu befugt, da-
fiir Sorge zu tragen, dass es nicht zu einer ,ungerechtfertigten
Bereicherung der Anspruchsberechtigten kommt,'® etwa indem
Nutzungsvorteile angerechnet werden. Insgesamt sei es jedenfalls
»in Ermangelung einschldgiger unionsrechtlicher Vorschriften Sa-
che des Rechts des betreffenden Mitgliedsstaats [...], die Vorschrif-
ten tiber den Ersatz des Schadens festzulegen, der dem Kdufer tat-
sdchlich entstanden ist"

kontrollVO folge, dass die ,,unmittelbaren Risiken fiir den Motor in Form von
Beschddigung oder Unfall“ solche Risiken sind, , die so schwer wiegen, dass sie
eine konkrete Gefahr beim Betrieb“ des Fahrzeugs darstellen, und scheint
damit das schon bei der ,Beschadigung“ durchaus zweifelhafte Erfordernis
der Plotzlichkeit auch auf die Gefahrdung des sicheren Betriebs zu erstre-
cken.
5 EuGH 21. 3. 2023, C-100/21, Mercedes-Benz, Rz 71.
6 Der EuGH stiitzt sich also nicht unmittelbar auf Art 5 Abs 2 Emissionskon-
trollVO, sondern auf die RahmenRL 2007/46/EG liber die Typengenehmigung
von Kraftfahrzeugen; vgl dazu Wagner, Schadensersatz wegen Verletzung von
Unionsrecht - Luxemburg locuta, causa aperta, NJW 2023, 1761.
7 EuGH 21. 3. 2023, C-100/21, Mercedes-Benz, Rz T4ff.
8 EUGH 21. 3. 2023, C-100/21, Mercedes-Benz, Rz 82.
° Vgl gegen diesen Ansatz auch Kletecka, Abschalteinrichtungen in Dieselfahr-
zeugen vor und nach EuGH C-100/21, OJZ 2023, 388 (395): ,diinner Faden*
10 EuGH 21. 3. 2023, C-100/21, Mercedes-Benz, Rz 83.
% EuGH 21. 3. 2023, C-100/21, Mercedes-Benz, Rz 84.
2 EyGH 21. 3. 2023, C-100/21, Mercedes-Benz, Rz 85. Ausf krit Kletecka, 0JZ
2023, 388 (391f).
13 Vgl etwa EUGH 12. 10. 2004, C-222/02, Peter Paul ua (Einlagensicherung);
16. 2. 2017, C-219/15, Schmitt (Medizinprodukte), s dazu sogleich.

4 EuGH 21. 3. 2023, C-100/21, Mercedes-Benz, Rz 91.

15 Zu einem Abriss der wechselhaften Geschichte des Private Enforcement vgl
Wagner, NJW 2023, 1761 (1762f).

6 EuGH 16. 2. 2017, C-219/15, Schmitt; darauf verweist auch Wagner, NJW
2023, 1761 (1763).

7 EuGH 21. 3. 2023, C-100/21, Mercedes-Benz, Rz 93.

18 EuGH 21. 3. 2023, C-100/21, Mercedes-Benz, Rz 94.

¥ EuGH 21. 3. 2023, C-100/21, Mercedes-Benz, Rz 96, dhnlich Rz 92.
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An dieser Stelle muss also das nationale Recht tibernehmen.
Geht man vom Vorliegen eines Schutzgesetzes aus, wire es dazu
nach seinem traditionellen Verstandnis auch miithelos imstande.

B. Ubersetzung in nationales Recht bis September 2023

1. Art des Schadens

Klagen gegen Autohersteller machen mangels Eingriffs in die
Substanz keinen Sachschaden geltend, sondern den Ersatz blofler
Vermogensschiden, die gerade nicht aus einem Eingriff in ein
absolut geschiitztes Rechtsgut resultieren.’ Das daraus resultie-
rende Problem der Rechtswidrigkeit 16st sich aber, wenn man mit
dem EuGH von einer Schutzgesetzverletzung ausgeht.?!

Aus dem Vorwurf, eine dem Kiufer erteilte Ubereinstim-
mungsbestitigung sei eigentlich falsch oder irgendwie irrefiih-
rend,?? resultiert dann ein Anspruch auf Ersatz des Vertrauens-
schadens.” Einen derartigen Schaden erleidet, wer im Vertrauen
auf eine falsche Information (nach dem Verstandnis des EuGH
also die Ubereinstimmungsbestitigung) disponiert.?* Die auf
Kausalitdtsebene angesiedelte Kontrollfrage lautet dementspre-
chend: Was wire gewesen, wenn der Geschidigte keine unrich-
tigen Informationen erhalten hatte?>

2. Naturalrestitution (,,grofRer Schadenersatz*)

Der BGH hatte es schon im Mai 2020% mit einem Geschadigten
zu tun, der auf diese Frage eine Antwort parat hatte: Den Fest-
stellungen war ndmlich zu entnehmen, ,dass der Kldger den
Kaufvertrag in Kenntnis der illegalen Abschalteinrichtung nicht
abgeschlossen hdtte“* Aus diesem Grund begehrte er, ihn so zu
stellen, wie er ohne Tduschung gestanden wire: ohne Auto, dafiir
mit dem Kaufpreis, abziiglich eines Ersatzes fiir die Nutzung des
Autos.

Schadenersatzrechtlich ging es in dem Fall daher darum, dass
der Kléger sein Integrititsinteresse betdtigt hat. Durch diese im
Kern durchaus gewohnliche Naturalrestitution, die der BGH als
»groflen Schadenersatz® bezeichnet, stellt man real den Zustand
her, wie er ohne die schiadigende Handlung bestanden hitte.® All
das lasst sich nahtlos auch auf Osterreich {ibertragen, wie die im
April 2023 und damit unmittelbar nach Mercedes-Benz ergange-
ne E 10 Ob 2/23a zeigt.”

Der 10. Senat kam darin zur Behebung des Schadens ,,Unsi-
cherheit® zur schadenersatzrechtlichen ,Riickabwicklung des
Vertrags®, womit die ,,ungewollte Zusammensetzung des Vermo-
gens unmittelbar beseitigt” wird.>! Mit diesem Topos nimmt der
OGH evident*? eine Anleihe beim in zahllosen Anlegerprozessen
wiederentdeckten realen Schaden, der in der unerwiinschten
Vermdogenszusammensetzung besteht, die im Wege der Natural-
restitution beseitigt werden kann.* In den Anlegerfillen bedeu-
tete das die Ubergabe der unerwiinschten Papiere gegen die Zah-
lung des Kaufpreises, die Verschaffung der hypothetischen Alter-
nativanlage oder den Differenzschaden zur hypothetischen Al-
ternativanlage.™

Gegeniiber dem Vertragspartner prasentiert sich ein derarti-
ger ,grofler Schadenersatz® als eine Art schadenersatzrechtlicher
Vertragsaufhebung.® Es ist aber ebenso anerkannt® wie konse-
quent, dass qua Naturalrestitution auch ein Dritter der An-
spruchsgegner sein kann. Von ihm kann anders als vom Ver-
tragspartner zwar nicht Vertragsaufthebung gefordert,*” sehr wohl
aber wirtschaftlich dasselbe Ergebnis erzielt werden, ndmlich
Ware gegen Geld unter Anrechnung allfélliger Nutzungsvorteile.
Auch hiefiir bieten die Anlegerfille reichhaltiges Anschauungs-
material. Ein Anspruch gegen den Anlageberater, von dem die
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Wertpapiere nicht gekauft wurden, richtet sich auf Zahlung des
Kaufpreises abziiglich erhaltener Zinsen bzw Dividenden Zug
um Zug gegen die Ubertragung der Anlage.”® Es gibt keinen
Grund, warum das bei Autos nicht gelten sollte, sofern festge-
stellt wird, dass sie sonst nicht gekauft worden wiren. Das Be-
gehren auf Naturalrestitution zur Beseitigung der unerwiinsch-
ten Vermogenszusammensetzung ist also ein Begehren auf Zah-
lung des Kaufpreises unter Anrechnung eines Kilometergelds ge-
gen Herausgabe des Autos.

Der grof3e Schadenersatz fithrt damit zu einer einschneiden-
den Rechtsfolge, aber einem vergleichsweise schlanken Prozess-
programm. Das ganze Gewicht liegt darauf, ob das konkrete
Thermofenster unzuldssig ist und — was bei einer {iberraschen-
den Interpretation der Rechtslage und bisher entgegenstehender
Verwaltungspraxis trotz § 1299 ABGB kein Selbstldufer ist — ob
Verschulden des Herstellers vorliegt.>® Steht beides fest, braucht
es noch die nach § 272 ZPO glaubwiirdige Behauptung des Kla-
gers, dass er ein solches Fahrzeug ohne die irrefithrenden Anga-
ben nie gekauft hitte, um die Causa spruchreif zu machen, wobei
bei der Spruchreife hilft, dass der OGH die Nutzungsentschadi-
gung jedenfalls effizient so abstrahiert von realen Gegebenheiten
berechnet, dass dafiir zwei Rechenschritte mit Grundrechnungs-
arten geniigen.*

3. Geldersatz (,,kleiner Schadenersatz®)
Rein zahlenmifig sind solche Fille der Rickabwicklung aller-
dings die Ausnahme. Die meisten Autokdufer haben bisher nicht

2 Dazu Koziol, Schadenersatz fiir reine Vermogensschaden, JBL 2004, 273.
Siehe aber noch FN 67.

2 Auch die vom EuGH angedachte ,,unmittelbare Verbindung“ zwischen Her-
steller und Kéufer konnte fiir die Begriindung der Rechtswidrigkeit eine Rolle
spielen. Vgl zum Ersatz blofRer Vermogensschdaden im deliktischen Bereich
etwa Karner in KBB' (2023) § 1295 ABGB Rz 2; Perner/Spitzer/Kodek, Biir-
gerliches Recht’ (2022) 335f.

2 Sjehe zum Umstand, dass die Ubereinstimmungsbestitigung durchaus
richtig ist und wenn liberhaupt die Typgenehmigung das Problem darstellt,
schon oben nach FN 8.

2 Siehe zu Defiziten dieser Argumentation bereits oben bei FN 9.

Karner in KBB™ § 1293 ABGB Rz 11.

25 Reischauer in Rummel? (2007) § 1293 ABGB Rz 14.

26 BGH 25. 5. 2020, VI ZR 252/19.

21 BGH 25. 5. 2020, VI ZR 252/19, Rz 49.

2 Dazu Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht I4 (2020) Rz D/1/3f.

2 \lorgegeben ist diese Form des Schadenersatzes europdisch aber nicht, vgl
Kletecka, OJZ 2023, 388 (396).

3 OGH 25. 4. 2023, 10 Ob 2/23a, Rz 21.

31 OGH 25. 4. 2023, 10 Ob 2/23a, Rz 35.

32 Aufschlussreich ist insb der Hinweis auf den einschlagigen Rechtssatz

RS0129706 bei OGH 25. 4. 2023, 10 Ob 2/23a Rz 35.

Perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht” 316.

Zu all dem Karner in KBB" § 1299 ABGB Rz 7.

3% Rummel in Rummel/Lukas* (2014) § 874 ABGB Rz 5; Pletzer, Aufklarungs-
pflichtverletzung und Vertragsaufhebung, JBl 2002, 545.

3 Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht 11> (2018) Rz A/2/297; aA M. Byd-
linski, Zum Schadenersatz bei volatilen Vermdgenswerten, JBl 2011, 681
(684ff).

37 Vgl OGH 25. 4. 2018, 9 Ob 81/17b.

38 RS0129706.

3 Vgl etwa Kletecka, 0JZ 2023, 388 (394). Auch OGH 23. 11. 2023, 9 Ob 42/23a,
scheint es jedenfalls fiir moglich zu halten, eine Haftung am Verschuldens-
kriterium scheitern zu lassen, wenn er den zweitinstanzlichen Aufhebungs-
und Zuriickverweisungsbeschluss auch deshalb billigt, weil ,,/mjangels aus-
reichender Feststellungen |[...] das vom Kldger behauptete Verschulden der
Beklagten nicht beurteilt werden“ kdnne.

0 Division des Kaufpreises durch die Restlaufleistung und Multiplikation des
Ergebnisses mit der Anzahl der gefahrenen Kilometer. Die Berechnung des
Kilometergelds erfolgt damit linear und sehr einfach. Ob der 1. und der
250.000. Kilometer wirklich einen gleich hohen Nutzen darstellen, kénnte
bezweifelt werden, auch wenn das Ergebnis im der Leitentscheidung zu-
grundeliegenden Fall nicht unplausibel war. Dass die Berechnungsmethode
in allen Fallen sachgerechte Ergebnisse liefert, ist allerdings zu hinterfragen
(vgl Perner/Spitzer, Quer durch die Héchstgerichte, 0JZ 2023, 193).
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Naturalrestitution, sondern Geld eingeklagt. So wird etwa in 6s-
terreichweit anhdngigen Sammelklagen nicht das Integritatsinte-
resse, sondern ein Wertinteresse geltend gemacht.*!

Was wie ein Minus zur Riickabwicklung wirkt, ist in Wirklich-
keit ein Aliud. Voraussetzung fiir einen Ersatzanspruch ist dann
nédmlich nicht nur eine unerwiinschte Vermdgenszusammenset-
zung, die als realer Schaden schon fiir sich genommen der Na-
turalrestitution zugénglich ist. Wer ein rechnerisches Vermo-
gensminus ausgeglichen bekommen will, muss vielmehr auch
tatsachlich ein rechnerisches Vermogensminus erlitten haben.*

Weil ein derartiges Minus nicht dasselbe ist wie der reale
Schaden, erweitert sich das Prozessprogramm markant. Fiir diese
Anspriiche muss dann ndmlich geklart werden, welches Vermo-
gensminus der Klager im Vertrauen auf eine unrichtige Informa-
tion erlitten hat. Die erforderliche Rechenoperation zur Ermitt-
lung dieses Vertrauensschadens® ist jedem Lehrbuch zu entneh-
men: ,Den Vertrauensschaden berechnet man am besten durch
einen Vermogensvergleich. Wie steht der Geschddigte jetzt? Wie
wire er gestanden, “ wenn er nicht auf die unrichtige Information
vertraut hitte?** Somit ist nach einhelliger Ansicht ,,den hypothe-
tischen Kausalverldufen, die ohne filschliches Vertrauen stattge-
funden hitten, nachzugehen* Der Geschadigte ist so zu stellen,
»wie er stiinde, wenn die Pflichtverletzung nicht begangen worden
wire % Umgelegt auf Abschalteinrichtungen heif3t das: Hatte der
Kéufer das Auto fiir einen geringeren Kaufpreis bekommen, liegt
in der Differenz ebenso ein Vertrauensschaden, wie wenn er um
dasselbe Geld ein (anderes!) Auto ohne Wertminderung bekom-
men hitte.”

Unstreitig ist als Wertinteresse daher - auch*® beim Ver-
trauensschaden - die Differenz zwischen dem Vermdgensstand
ohne schéddigendes Ereignis (hypothetischer Zustand) und dem
tatsdchlichen Vermoégensstand (realer Zustand) zu ersetzen,”
was allerdings Uberlegungen zum Wert des Fahrzeugs erforder-
lich macht, deren Abstraktionshohe nicht zu grof3 sein darf. Es ist
etwa unwahrscheinlich, dass Wertdifferenzen losgelost von Mar-
ke und Fahrzeugtyp berechnet werden konnen: potentiell einiges
an Arbeit fiir die Gerichte.*

C. Judikaturwende

1. Deutschland Juni 2023
Und dann kam der BGH: Die Rs Mercedes-Benz wurde dem
EuGH gerade vor dem Hintergrund des deutschen Haftpflicht-
rechts vorgelegt, wo fiir den Ersatz blofler Vermégensschiaden
von Autokéufern bis dahin primér an deliktischen Schadenersatz
nach § 826 BGB gedacht wurde, also sittenwidrige vorsatzliche
Schédigungen, fiir die die Hiirden aber dementsprechend hoch
sind.>! Darin lag der Grund des Vorabentscheidungsersuchens
des LG Ravensburg, das bei § 826 BGB offenbar ein Under-En-
forcement befiirchtet, sich daher ein Schutzgesetz iSd § 823
Abs 2 BGB gewiinscht und vom EuGH auch bekommen hat.
Fir Schutzgesetzverletzungen wird nach allgemeinen (auch os-
terr) Regeln ndmlich schon bei Fahrldssigkeit gehaftet,’? eine sit-
tenwidrige vorsdtzliche Schadigung ist nicht erforderlich.
Rechtsfolgenseitig gewihrte der BGH nach § 826 BGB wahl-
weise ,,groflen” oder ,kleinen“ Schadenersatz.>* Mit beidem kann
sich wie beschrieben auch der Osterreicher identifizieren. Der
»grofe Schadenersatz beseitigt wie 10 Ob 2/23a den realen
Schaden der unerwiinschten Vermdogenszusammensetzung und
betitigt das Integritétsinteresse. Dieser Schaden kann durch ei-
nen Anspruch auf den gezahlten Kaufpreis Zug um Zug gegen
Ubergabe des Kfz unter Anrechnung von Nutzungsvorteilen aus-
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geglichen werden. Alternativ ist es auch moglich, als ,kleinen
Schadenersatz® jenes Vermdgensminus zu verlangen, das ein Au-
tokdufer dadurch erlitten hat, dass sein Auto ein unzuldssiges
Thermofenster hat.>®

Der BGH respektiert nun in seiner Thermofenster-Leitent-
scheidung® die europdische Vorgabe zum Schutzgesetz, will da-
ran aber nicht den groflen Schadenersatz kntipfen. Warum das
der Fall ist, ist rechtsdogmatisch - nicht nur fiir Osterreicher —
nicht leicht ersichtlich, wobei es nicht weiterfithrend ist, dass der
BGH als Begriindung nur den ,unterschiedlichen Unwertgehalt
einer sittenwidrigen vorsitzlichen Schéidigung einerseits und einer
schuldhaften Schutzgesetzverletzung andererseits“ betont.*

Indem er die Naturalrestitution durch groflen Schadenersatz
vom Tisch nimmt, verengt der BGH die Handlungsoptionen
deutlich. Es bleibt nur der Ersatz einer Wertdifferenz tibrig
(»kleiner Schadenersatz“). Dafiir braucht es eine Differenz, die
erst einmal ermittelt werden muss, was ohne Sachverstdndigen-
gutachten (egal auf welcher Abstraktionshohe) oft schwierig
wird.

41 Zu dieser Unterscheidung Karner in KBB' § 1293 ABGB Rz 1; Koziol, Haft-
pflichtrecht I* Rz D/1/1f.

2 Koziol, Haftpflichtrecht I* Rz D/1/2.

“ Vgl bei FN 24.

4 Perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht” 361.

4 Koziol, Haftpflichtrecht I* Rz B/1/108.

4 Reischauer in Rummel® § 1293 ABGB Rz 14.

47 Da BGH und OGH in der Folge ohnehin zu einer pauschalen Abgeltung
kommen (s C.1. und 2.), muss hier die im Detail komplizierte Frage der Ab-
grenzung zum Erflllungsinteresse nicht naher ausgeleuchtet werden (vgl
noch FN 55); fiir Deutschland etwa Lobinger, Anm zu BGH 26. 6. 2023, Vla ZR
335/21, JZ 2023, 769 (771f mit FN 31); zur Prifstanderkennungssoftware
schon Gsell, Anm zu BGH 6. 7. 2021, VI ZR 40/20, NJW 2021, 3041 (3046).

4 Vgl Reischauer in Rummel® § 1293 ABGB Rz 14, der zutreffend darauf hin-

weist, dass der Vermogensvergleich zwischen Zustand mit und ohne Scha-

digung ,kein Charakteristikum des Vertrauensschadens ist.

Statt aller Koziol, Haftpflichtrecht I* Rz D/2/44; Oetker in M{iKo, BGB® (2022)

§ 249 Rz 18f; grundlegend Mommsen, Beitrdge zum Obligationsrecht II: Zur

Lehre vom Interesse (1855) 3: ,,Der Ausdruck: id quod interest weist auf eine

Vergleichung hin, und eine solche liegt dem Begriff des Interesse zu Grunde.

Unter dem Interesse in seiner technischen Bedeutung verstehen wir ndmlich

die Differenz zwischen dem Betrage des Vermégens einer Person, wie derselbe

in einem gegebenen Zeitpunkte ist, und dem Betrage, welchen dieses Ver-
mdgen ohne die Dazwischenkunft eines bestimmten beschddigenden Ereig-
nisses in dem zur Frage stehenden Zeitpunkt haben wiirde“ und dazu rezent

Flume, Naturalrestitution und Wertersatz, in FS Lovrek (2024) 145 (147ff).

Ein Beispiel dafiir bietet jlingst OGH 25. 1. 2024, 4 Ob 204/23p, wo der An-

spruch nicht gegen den (richtigen) Hersteller gerichtet wurde.

51 Natirlich kennt auch das deutsche Recht Sonderverbindungshaftungen

(§ 311 BGB), die in der Diesel-Rsp aber bis zu Mercedes-Benz ,,weitgehend

vernachldssigt“ wurden (Lobinger, JZ 2023, 769 [770f]).

Fiir Deutschland etwa Wagner in MiiKo, BGB® (2020) § 823 Rz 606; fiir Os-

terreich Perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht” 333, 344ff.

53 Vgl etwa BGH 6. 7. 2021, VI ZR 40/20; 24. 1. 2022, Vla ZR 100/21 (zur Priif-
standerkennungssoftware).

54 Vgl schon B.2.

Dieser Gedanke ist auch dem 0sterr Recht nicht fremd, wie der Differenz-

anspruch nach § 921 ABGB zeigt. Dabei darf zwar nicht Gibersehen werden,

dass § 921 ABGB einen Anspruch auf den Ersatz des Erfiillungsinteresses
gibt, wihrend es hier um den Ersatz des Vertrauensschadens geht. Uber-
tragen auf die vorliegende Situation soll Wertersatz aber bedeuten: Wére das

Auto ohne Abschalteinrichtung 20.000 und ist es mit 19.000 wert, belduft

sich der Differenzanspruch auf 1.000. Die Beweislast fiir den Schaden tragt

dabei nach allgemeinen Regeln der Geschadigte.

% BGH 26. 6. 2023, Vla ZR 335/221.

Vgl Hager, Anm zu BGH 26. 6. 2023, Vla ZR 533/21 und Vla ZR 335/21, JA

2023, 1040 (1042): ,Der BGH begriindet die Beschrdnkung auf den kleinen

Schadensersatz nicht néher. Im Vertragsrecht kann der Gldubiger zwischen

dem grofen und dem kleinen Schadensersatz wéhlen. Warum dies im Recht

der unerlaubten Handlungen nicht der Fall sein soll, ist nicht recht einsichtig*;
weiters etwa Lobinger, JZ 2023, 769 (771): Es lasse ,sich kaum mehr be-
griinden, warum nicht auch [das Interesse], das Fahrzeug bei Kenntnis der

Sachlage gar nicht gekauft zu haben®, geschiitzt werde.

% BGH 26. 6. 2023, Vla ZR 335/21 Rz 24.
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Solche Beweisaufnahmen will der BGH allerdings auf keinen
Fall. Die Richterin soll den Schaden daher nicht ermitteln, son-
dern lieber schitzen. Das ist nach § 287 Abs 1 dZPO auch recht
grofztigig moglich:* ,Ist unter den Parteien streitig, ob ein Scha-
den entstanden sei und wie hoch sich der Schaden oder ein zu
ersetzendes Interesse belaufe, so entscheidet hieriiber das Gericht
unter Wiirdigung aller Umstinde nach freier Uberzeugung. Ob
und inwieweit eine beantragte Beweisaufnahme oder von Amts
wegen die Begutachtung durch Sachverstindige anzuordnen sei,
bleibt dem Ermessen des Gerichts iiberlassen.

BGH: Der geschitzte Schaden kann aus Griinden
unionsrechtlicher Effektivitit nicht geringer als 5%,
aus Griinden der Verhiltnismafligkeit nicht héher
als 15% des gezahlten Kaufpreises sein.

Seinen Auftrag zur Schitzung konkretisiert der BGH dann zwei-
fach: ,Der geschitzte Schaden kann aus Griinden unionsrechtli-
cher Effektivitdt nicht geringer sein als 5% des gezahlten Kaufprei-
ses% Auflerdem kann der geschdtzte Schaden ,umgekehrt aus
Griinden der Verhdltnismdfigkeit nicht héher sein als 15% des ge-
zahlten Kaufpreises“®!

Der BGH fiigt hinzu: ,,Fiir die Schitzung des Tatrichters ist
Vortrag der Parteien dazu ohne Relevanz, die Verkaufspreise von
Kraftfahrzeugen der betroffenen Baureihen seien entweder tatsdch-
lich nicht mit Riicksicht auf die Verwendung unzuldssiger Abschal-
teinrichtungen gesunken oder der Schaden belaufe sich im konkre-
ten Fall auf weniger als 5% oder mehr als 15% des gezahlten Kauf-
preises. Entsprechende Behauptungen sind, weil die Grundsitze
der Effektivitit auf der einen und der Verhdltnismdfigkeit auf
der anderen Seite den Ausgleich eines Differenzschadens aus
Rechtsgriinden begrenzen, unerheblich und kénnen eine Beweis-
aufnahme durch Einholung eines Sachverstindigengutachtens
nicht rechtfertigen.

Es ist nicht Gegenstand dieser Untersuchung, die Uberlegun-
gen des BGH niher zu analysieren, sie waren allerdings die Ini-
tialzindung fiir eine Judikaturwende in Osterreich.

2. Osterreich September 2023
Die BGH-Leitentscheidung fithrte ndmlich dazu, dass der 10. Se-
nat zu 10 Ob 27/23b im September 2023 mit seiner Entschei-
dung aus April brach, wenngleich ohne diesen Bruch als solchen
zu deklarieren.®

Als Schadenersatz wiére wie in 10 Ob 2/23a die Riickgabe des
Autos Zug um Zug gegen Zahlung des Kaufpreises unter Bertick-
sichtigung der bisherigen Nutzung in Betracht gekommen. Tat-
sachlich hitte der Klager nach den Feststellungen namlich , kein
Fahrzeug gekauft, das nicht den EU-Abgasnormen entspricht, dies
auch nicht zu einem giinstigeren Preis** Sein Klagebegehren rich-
tete sich allerdings trotzdem nicht auf Naturalrestitution, son-
dern auf 30% des Neupreises.®

Aus dem Ersturteil wird die Feststellung referiert,’® dass der
Klager aber gar ,keinen Nachteil in seinem Vermaigen erlitten”
habe.”” Noch im April 2023 wire die Konsequenz klar gewesen:

Damals war fiir den OGH noch eine ,,unionsrechtliche Vorgabe
eines Schadenersatzanspruchs [...] das Vorliegen eines Schadens
zumal der EuGH in Mercedes-Benz betone, ,dass dem Kdiufer ei-
nes mit einer unzuldssigen Abschalteinrichtung ausgestatteten
Fahrzeugs ein Schadenersatzanspruch zusteht, wenn ihm ein Scha-
den entstanden ist*® und ,.ein deliktischer Schadenersatzanspruch
[kein] vom Schadenseintritt losgeloster Akt der privaten Durchset-
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zung von Emissionsnormen® sein solle.®® Die nicht auf Erstattung
des Kaufpreises gegen Riickgabe des Autos, sondern auf Gelder-
satz gerichtete Klage wire daher abzuweisen gewesen, wobei sich
die Parallele zu den Anlegerfillen wieder als instruktiv erweist:
Wenn der Anleger riskante statt risikoarme Papiere bekommen
hat, hat er zwar den realen Schaden der unerwiinschten Vermo-
genszusammensetzung, der durch Naturalrestitution beseitigt
werden kann. Sind die risikoreichen Papiere im Kurs aber nicht
gefallen oder sogar gestiegen, gibt es keinen rechnerischen Scha-
den. Klagt ein Anleger dennoch im luftleeren Raum 30% des
Kaufpreises ein, bekommt er natiirlich nichts.

Das Berufungsgericht hat den Rekurs gegen seinen Aufhe-
bungsbeschluss an den OGH zur Frage zugelassen, ,,ob der objek-
tive Minderwert des Fahrzeugs aufgrund des Vorhandenseins einer
unzuldssigen Abschalteinrichtung ein ersatzfihiger Schaden sei”

5 Vgl zu § 287 dZPO aus Osterr Perspektive Koller, Der Schadensbeweis (Habil
2018, unveroffentlicht) 191 ff.

% BGH 26. 6. 2023, Vla ZR 335/21 Rz 74.

61 BGH 26. 6. 2023, Vla ZR 335/21 Rz 75.

6 BGH 26. 6. 2023, Vla ZR 335/21 Rz 79.

& Der 8. Senat ist auf diese Linie bereits eingeschwenkt (vgl OGH 19. 10. 2023,
8 Ob 88/22g; 19. 10. 2023, 8 Ob 90/22a), liberhaupt diirfte eine derart groRe
Weichenstellung fiir andere Senate kaum Uberraschend gekommen sein (s
auch 23. 11. 2023, 9 Ob 42/23a, wenngleich ohne konkretes Eingehen auf
die Schadenshdhe). Auch in anderem Kontext wird ja aus dem Hochstgericht
berichtet, dass sich der OGH in grundsatzlichen Fragen mit potentiellen
Auswirkungen auf eine Vielzahl von Verfahren ,unter Beteiligung sdmtlicher
Zivilsenate“ auf eine (freilich dann nur von einem einfachen Senat geféllte)
Leitentscheidung geeinigt habe (Gitschthaler, Familienbonus Plus im Unter-
haltsrecht - Ungeldste Fragen, EF-Z 2020, 52 [52]).

64 OGH 28. 9. 2023, 10 Ob 27/23b, Rz 3. Unklar bleibt, wie sich das zum Vor-

bringen des Klédgers verhalt, er hatte ,maximal einen um 30% geringeren

Kaufpreis gezahlt, um das manipulierte Fahrzeug zu erwerben“ (Rz 4). Das

Vorbringen wiirde zwar immerhin zum Klagebegehren passen, auszugehen

ist aber natiirlich vom festgestellten Sachverhalt.

OGH 28. 9. 2023, 10 Ob 27/23b, setzt sich mit dieser Diskrepanz in Rz 18

auseinander, wobei die dortige Argumentation nicht wirklich verstandlich

ist. Sie deutet aber schon auf eine Ubersteigerung des Europarechts hin.

Den weiteren Berichten aus den Unterinstanzen lassen sich verschiedene

schadenersatzrechtliche Mangel entnehmen. Dass sich ein ,allenfalls dem

Kldger entstehender Schaden letztlich (noch) nicht realisiert [habe], weil er

zum Zeitpunkt des Schlusses der Verhandlung noch im Besitz des Fahrzeugs

gewesen sei“ (OGH 28. 9. 2023, 10 Ob 27/23b, Rz 6), ist etwa entgegen der

Ansicht des Erstgerichts nicht relevant, weil - wie das Berufungsgericht zu-

recht moniert - ein Schaden schlicht im Minderwert liegen konnte (Rz 7).

Weniger liberzeugend ist dessen Hinweis, dass ,[a]nders als bei reinen Ver-

mogensschdden |[...] der hier geltend gemachte Schadenersatzanspruch mit

dem Eingriff in ein konkret geschiitztes Rechtsgut (das Eigentum des Kldgers)
verbunden sei, weil das natiirlich falsch ist. Es wurde nie in ,,unversehrtes“

Eigentum des Gegners eingegriffen, bei sdmtlichen denkbaren Thermo-

fenster-Schaden des Autokdufers handelt es sich daher notwendig um bloRe

Vermégensschaden (vgl aber OGH 29. 8. 2022, 5 Ob 100/22z). Das Beru-

fungsgericht befindet sich freilich in guter Gesellschaft, hat doch auch der

EuGH zur Priifstanderkennungssoftware bei Verortung des Schadenseintritts

zur Bestimmung der internationalen Zustdandigkeit (Art 7 Nr 2 EUGVVO) ge-

meint, es gehe ,nicht um einen reinen Vermdgensschaden, sondern um einen
materiellen Schaden, der zu einem Wertverlust jedes betroffenen Fahrzeugs

fiihrt und sich daraus ergibt, dass mit der Aufdeckung des Einbaus der Soft-
ware zur Manipulation der Abgasdaten die Gegenleistung der fiir den Erwerb
eines solchen Fahrzeugs geleisteten Zahlung ein Fahrzeug ist, das mit einem

Mangel behaftet ist und daher einen geringeren Wert hat“ (EuGH 9. 7. 2020,

C-343/19, VKI/Volkswagen, Rz 34). Auf diese Idee waren im Vorfeld nicht

einmal jene gekommen, die sich iS der Kldger fiir einen Gerichtsstand in

Osterreich ausgesprochen hatten (vgl Klicka, Die Anwendung des Delikts-

gerichtsstands nach Art 7 Nr 2 EuGWO auf reine Vermégensschaden eines

Fahrzeugkaufers, JB1 2019, 337; s im Anschluss an VKI/Volkswagen auch ders,

Dieselskandal: Internationale Zustdndigkeit am Erwerbsort, VbR 2020, 194

[195f]).

67 OGH 28. 9. 2023, 10 Ob 27/23b, Rz 6. Unklar ist, ob diese Feststellung an die
unrichtige rechtliche Beurteilung gekniipft ist (s FN 67). Fiir die E des OGH
spielt das aber keine Rolle.

68 OGH 25. 4. 2023, 10 Ob 2/23a, Rz 20, mit Hinweis auf EuGH 21. 3. 2023,
C-100/21, Mercedes-Benz, Rz 91; vgl dazu schon bei FN 14.

9 OGH 25. 4. 2023, 10 Ob 2/23a, Rz 21.

0 OGH 28. 9. 2023, 10 Ob 27/23b, Rz 14.
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Der OGH bejaht diese Frage” und postuliert anschlieflend, dass
der EuGH ,abschlieffend den Eintritt eines objektiv-abstrakt zu
ermittelnden Schadens allein auf Grund des Kaufvertrags“ be-
jahe.”

Was das bedeuten soll, wird isoliert betrachtet zunichst gar
nicht klar. Der EuGH sagt nur, dass aus der Unsicherheit ein
Schaden resultieren kann und dass es dann addquaten Ersatz ge-
ben muss,” bevor er — wie der OGH zwei Absitze spiter zutref-
fend rekapituliert — tiberhaupt ,,fiir die ,Modalitditen’ des Schaden-
ersatzanspruchs auf das nationale Recht verweist 7

Dieser Ersatz konnte nach osterr Recht jedenfalls ohne Weite-
res in der Naturalrestitution bestehen, die insofern auch tatsach-
lich an den unerwiinschten Vertrag ankniipft. Es wire mit dem
OGH auch durchaus moglich, dass ,,bereits mit dem Erwerb ein
ersatzfihiger Schaden eingetreten sein kann“>(!), der in dem Be-
trag liegt, ,,um den der Kiufer den Kaufgegenstand mit Riicksicht
auf die mit der unzuldssigen Abschalteinrichtung verbundenen Ri-
siken zu teuer erworben hat“’® Diesen Betrag miisste man nur
ermitteln und konnte ihn dann ersetzen.

Uberzeugend gerit der Befreiungsschlag dennoch
nicht, es bleiben allerhand Fragen offen.

Uberraschend kommt der OGH an anderer Stelle aber noch
einmal auf dieses Thema zuriick und schliefit aus den ,,unions-
rechtlichen Anforderungen an die Ersatzleistung’, dass ,,dem Er-
werber die Erlangung eines angemessenen Schadenersatzes nicht
praktisch unmaglich® gemacht oder iibermaflig erschwert wer-
den darf,”” ein folgenschweres non sequitur, das wohl mit dem
kryptischen Hinweis auf einen ,objektiv-abstrakt zu ermitteln-
den Schaden allein aufgrund des Kaufvertrages“”® vorbereitet
werden sollte:

»Aufgrund der unionsrechtlichen Vorgaben® sei Schadenersatz
zwischen 5 und 15% zu gewdhren.”

Diese mit Ch. Huber ,frei gegriffene Marge“® ist in Anbetracht
des Umstands, dass in Osterreich Naturalrestitution unstreitig
moglich wire, vermutlich weniger europarechtlicher Effektivitit,
sondern eher dem Leidensdruck in der Justiz geschuldet. Tausen-
de Dieselakten liegen herum oder schieben sich aufgrund recht-
licher und faktischer Unsicherheiten seit Jahren durch die In-
stanzen, und die Besonderheiten der individuellen Félle machen
alles noch miihevoller. Da erscheint die Aussicht auf eine ziigige
Erledigung mit pauschalen Trostpflastern zweifellos attraktiv.
Uberzeugend gerit der Befreiungsschlag dennoch nicht, es blei-
ben allerhand Fragen offen.

D. Bewertung und Folgefragen

1. Europarechtliche Bedenken
Der EuGH neigt nicht selten dazu, an einer Effektivitatsspirale zu
drehen® und Sanktionen ins Unangemessene zu {ibersteigern.
Das kann man ihm hier - wenn man die vorgelagerte Schutzge-
setzvolte und das spezifische Verlangen nach Schadenersatz
ausblendet — nicht vorwerfen. ,Weder heifst es, dass das Unions-
recht ,jedenfalls® oder ,bedingungslos Schadenersatz fiir den Erwer-
ber fordere, noch schliefit der EuGH die unionsrechtliche Tiire zu
solchen Anspriichen gegen den Hersteller.“®2 Probleme bereitet erst
die Entscheidung des OGH, die europarechtliche Zwinge an-
fithrt, in denen er sich nicht befindet.

Insb finden sich in der Entscheidung des EuGH deutliche und
ausdriickliche Hinweise darauf, dass das Unionsrecht gar nicht
auf die Idee kommt, fiktive Schaden zu ersetzen, sondern nur
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einen solchen Schaden, ,,der dem Kdufer |[...] tatsichlich entstan-
den ist"% Es soll eben nur gehaftet werden, ,wenn dem Kiufer
durch diese Abschalteinrichtung ein Schaden entstanden ist
weswegen nationale Gerichte eben auch befugt sind, zu verhin-
dern, dass es zu einer ,ungerechtfertigten Bereicherung des An-
spruchsberechtigten” kommt.

Dieses Verstindnis, das nahtlos auf der Linie des klassischen
(nicht nur osterr) Verstdndnisses von Schadenersatz liegt, ent-
spricht allgemeinen europiischen Standards. Auch bei Daten-
schutzverletzungen soll es etwa zwar fiir den Ersatz ideeller Schi-
den keine besonderen Anforderungen an die Schwere der Beein-
trachtigung geben; dass {iberhaupt ein Schaden eingetreten ist, ist
aber schon Voraussetzung. Wer keinen Schaden hat, bekommt
folglich auch keinen Ersatz, weil fiir den EuGH - entgegen ande-
ren Meinungen in der Lit* - nicht schon ein blofer ,,, Verstofs*
gegen die Bestimmungen der DSGVO fiir sich genommen den
Schadenersatzanspruch der betroffenen Person [...] erdffnet ¥ da
sonst ,die gesonderte Erwdihnung eines ,Schadens [in der
DSGVOJ“ tiberfliissig wire.®

Damit bezieht sich der EuGH zwar auf die Auslegung einer
VO. Wenn in der Rs Post aber die besondere Erwéhnung eines
»Schadens“ in der DSGVO ein Indiz dafiir ist, dass es auch wirk-
lich einen Schaden geben muss, schldgt die besondere Erwih-
nung sogar eines Schadens, ,,der dem Kdiufer [...] tatsichlich ent-
standen ist®’, samt der konditionalen Verkniipfung, dass Ersatz
zusteht, ,,wenn dem Kdiufer durch diese Abschalteinrichtung ein
Schaden entstanden ist“° recht eindeutig in dieselbe Kerbe, auch
und gerade weil diese Formulierungen aus der Feder des EuGH
stammen. In Luxemburg ist die Welt diesbeztiglich also noch in
Ordnung: ohne Schaden kein Schadenersatz.

Insofern mag die Rsp zum Mindestersatz zwar manche Fille
schnell 16sen, sie hat mit europarechtskonformer Interpretation

L OGH 28. 9. 2023, 10 Ob 27/23b, Rz 16.

2 OGH 28. 9. 2023, 10 Ob 27/23b, Rz 25.

3 Damit helfen auch die Ausfiihrungen von Maderbacher, Angemessener
Schadenersatz in Abgasféllen, VbR 2023, 77 (77), auf die sich der OGH beruft,
nicht weiter, weil dort die Unsicherheit - ohne weitere Erkldrung - mit dem
JVorliegen eines objektiv-abstrakt zu ermittelnden Schadens*“ gleichgesetzt
wird.

74 OGH 25. 4. 2023, 10 Ob 2/23a, Rz 27, mit Hinweis auf EuGH 21. 3. 2023,

C-100/21, Mercedes-Benz, Rz 92; vgl schon FN 19.

OGH 28. 9. 2023, 10 Ob 27/23b, Rz 27; zur unhaltbaren abweichenden An-

sicht des Erstgerichts schon FN 67.

OGH 28. 9. 2023, 10 Ob 27/23b, Rz 28.

7 OGH 28. 9. 2023, 10 Ob 27/23b, Rz 39, mit insofern zutreffendem Hinweis
auf EuGH 21. 3. 2023, C-100/21, Mercedes-Benz, Rz 90, 93.

8 OGH 28. 9. 2023, 10 Ob 27/23b, Rz 25.

OGH 28. 9. 2023, 10 Ob 27/23b, Rz 39.

8 Ch. Huber in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang? (2023) § 1332 ABGB Rz 22.
81 Spitzer, Schadenersatz fiir Datenschutzverletzungen. Zugleich Bemerkungen
zum Diskussionsstand zum Ersatz ideeller Schaden, 0JZ 2019, 629 (635f);
ders, Vertragsliicken im &sterreichischen und européischen Recht, 0JZ 2020,
761 (767); Perner/Spitzer, EuGH und Verbraucherschutz im Bankrecht, 0JZ

2023, 129.

82 perner/Spitzer, Kontrovers in allen Bereichen, 0JZ 2023, 321.

8 EuGH 21. 3. 2023, C-100/21, Mercedes-Benz, Rz 96.

8 EuGH 21. 3. 2023, C-100/21, Mercedes-Benz, Rz 91.

8 EuGH 21. 3. 2023, C-100/21, Mercedes-Benz, Rz 94.

8 Vgl zum Meinungsstand Burtscher, DSGVO und immaterielle Schaden: erste
internationale Entwicklungen, ZEuP 2021, 698 (699), der selbst zum Ergebnis
kommt, dass es nicht nétig sei, ,,das Kind mit dem Bade auszuschiitten und
schon die Datenschutzverletzung selbst zum Schaden zu stilisieren“ (710);
weiters fiir die Notwendigkeit des Vorliegens eines Schadens etwa Kodek,
Schadenersatz- und Bereicherungsanspriiche bei Datenschutzverletzungen,
in Leupold, Forum Verbraucherrecht 2019 (2019) 97 (100); Spitzer, 0JZ 2019,
629 (635).

87 EuGH 4. 5. 2023, C-300/21, Osterreichische Post, Rz 33.

8 EuGH 4. 5. 2023, C-300/21, Osterreichische Post, Rz 34.

8 EuGH 21. 3. 2023, C-100/21, Mercedes-Benz, Rz 96.

% EuGH 21. 3. 2023, C-100/21, Mercedes-Benz, Rz 91.
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allerdings nichts zu tun. Sie ist bei ndherem Hinsehen auch keine
schlichte Ubererfiillung europdischer Vorgaben iS des immer
wieder zitierten ,,gold plating“. Nimmt man den EuGH beim
Wort und versteht das europdische Zulassungsregime in seiner
Auslegung, also so, dass es Schadenersatz fiir den tatséchlich ver-
ursachten Schaden geben muss, zeigt sich ein perplexes Bild: Was
der OGH zur Erfiillung europdischer Vorgaben erdacht hat, wére
europarechtswidrig. Dariiber sollte das sonst in Europa omni-
préasente Effektivititsstreben ebensowenig hinwegtduschen wie
dariiber, dass der Hinweis des EuGH auf die nationalen Modali-
taten des Schadenersatzes nur innerhalb des gesteckten Rahmens
greift. Schon europarechtlich ist das national erzielte Ergebnis
daher durchaus problematisch.

2. Schadenersatzrechtliche Bedenken
Schadenersatzrechtlich fillt das Urteil noch weit schlechter
aus. Die Entscheidung ordnet Schadenersatz auch dann an,
wenn gar kein Schaden entstanden ist. Es ist zu bezweifeln,
dass das Anliegen der Hochstgerichte in der Uberkompensa-
tion bestanden hat. Dass der EuGH dergleichen nicht gefor-
dert hat, schliefft auch ernsthafte Effektivititsgedanken aus.
Niher liegt der schon angesprochene Versuch des Befreiungs-
schlags.

a) Prozessuale Optionen

Dabei fillt auf, dass die beiden Hochstgerichte ihre Begriindun-
gen verschieden akzentuieren. Der BGH klingt eher nach einer
Losung tiber § 287 dZPO und damit iiber das Prozessrecht, wih-
rend der OGH stérker schadenersatzrechtlich begriindet. Tat-
sichlich geht die Schétzungsbefugnis des § 287 dZPO {iber jene
des § 273 Abs 1 ZPO hinaus.’! Dafiir muss namlich der An-
spruch dem Grunde nach, also der bekannte ,erste Euro’, fest-
stehen.” Zwar gibt es Ansitze, diese Norm entgegen der hA ex-
tensiver zu nutzen,”® man misste sich dafiir nach osterr Ver-
stindnis aber zweifellos noch mehr strecken als in Deutschland,
wo die Schadensschitzung schon wegen des eindeutigen Geset-
zeswortlauts moglich ist, wenn ,,streitig [ist], ob ein Schaden ent-
standen” ist (§ 287 Abs 1 dZPO).%*

b) Objektiv-abstrakte Berechnung

Stattdessen wihlt der OGH in seiner Begriindung aber weitge-
hend einen materiellrechtlichen Weg und verweist auf eine
»objektiv-abstrakte Berechnung“ des Schadens. Das nahrt die
Befiirchtung, fiir die weiteren Uberlegungen den schweren Ruck-
sack des Streits zwischen objektiv-abstrakter und subjektiv-kon-
kreter Schadensberechnung mitzuschleppen, der seit Jahrzehn-
ten leidenschaftlich, aber ohne Ergebnis gefithrt wird.”

Diese Sorge erweist sich aber als unberechtigt. Das liegt daran,
dass die objektiv-abstrakte Berechnungsmethode auf den vorlie-
genden Fall nicht einmal nach ihren prononciertesten Proponen-
ten anwendbar ist. Ausgangspunkt dafiir ist ja, dass sich der er-
satzfahige Schaden nach § 1332 ABGB ,,nach dem gemeinen Wer-
the, den die Sache zur Zeit der Beschidigung hatte’; berechnen
soll. Der Anspruch auf den gemeinen Wert soll im Moment
der Schadigung an die Stelle des beeintrachtigten Rechtsguts tre-
ten. Daraus folgern gewichtige Stimmen, dass immer mindestens
der gemeine Wert der beschidigten Sache zu ersetzen ist.”* An-
dere, ebenso gewichtige Stimmen lehnen die Idee vom Mindest-
ersatz kategorisch ab und sehen in der abstrakten Berechnung
nur eine Berechnungshilfe.”” Insgesamt hat man es mit einer
emotionalen®® Diskussion einer der ewigen Fragen des Schaden-
ersatzrechts zu tun.
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Sogar der Wortlaut von § 1332 ABGB als mdgliche sedes ma-
teriae objektiv-abstrakter Berechnung spricht allerdings von der
Beschidigung einer Sache und Koziol umreifit als prominentester
Vertreter der objektiv-abstrakten Schadensberechnung ihren An-
wendungsbereich mit dem Ersatz von Personen- und Sachscha-
den, weil die Bestimmung eben auf dem Gedanken der Rechts-
fortwirkung des beeintrichtigten absolut geschiitzten Rechtsguts
beruhe.”” Auf den Ersatz blofler Vermogensschdden ist die Be-
stimmung demnach nicht anwendbar.!®

Riss uiberlegt — freilich ohne damit Gefolgschaft gefunden zu
haben - in bestimmten Konstellationen, auch blofle Vermogens-
schidden objektiv-abstrakt zu berechnen. Demnach erleide etwa
ein Mandant, dessen Chancen auf Durchsetzung eines An-
spruchs wegen eines Kunstfehlers seines Rechtsanwalts sinken,
schon im Zeitpunkt des Kunstfehlers (und nicht erst im Zeit-
punkt des Prozessverlusts) einen Schaden (Verlust einer Chan-
ce). Zu diesem Zeitpunkt konne der Mandant seinen Anspruch
am Markt ndmlich nur mehr mit einem Preisabschlag verduflern,
sein Forderungsrecht ist also weniger wert.!*! Freilich schrinkt
Riss sofort wieder ein: Wenn der Mandant den Anspruch letztlich
doch durchsetzen kann, gibt es natiirlich keinen Schadenersatz,
weil es sonst ,,zu einer Verdoppelung des Rechtsguts im Vermogen
des Geschidigten“ komme. Setzt der Mandant seinen Anspruch
durch, fehlt es namlich an einem ,,realen Nachteil“in seinem Ver-
mogen.'* Das ist fiir die hier interessierenden Fille ganz beson-
ders aufschlussreich: Ohne realen Nachteil im Vermogen gibt es
eben keinen Ersatz.

ot Auf § 273 ZPO kommt der OGH erst bei der Ausfiillung des Korridors zuriick,
der aber materiellrechtlich begriindet wird (OGH 28. 9. 2023, 10 Ob 27/23b,
Rz 40).

%2 Fasching, Die richterliche Betragsfestsetzung gemaly § 273 ZPO, JBI 1981,
225 (231); Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht? (2017) Rz 837; vgl auch
RS0040355: ,,Die Vorschrift des § 273 Abs 1 ZPO ist nur dann anwendbar, wenn
der Betrag, nicht aber der Grund einer Forderung strittig ist; ausf zu dieser
Frage Koller, Schadensbeweis 237ff.

% Vgl Spitzer in Spitzer/Wilfinger, Beweisrecht (2020) § 273 ZPO Rz 3; ausf Kol-
ler, Schadensbeweis 246 ff und insb zu bloRen Vermdgensschaden 250ff.

% Vgl oben bei FN 59.

% Vgl die jlingste Rekapitulation bei Koziol, Objektiv-abstrakte und subjektiv-
konkrete Schadensberechnung, JBI 2023, 758.

% F. Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts (1996) 191; Karner in
KBB” § 1293 ABGB Rz 8; Koziol, Haftpflichtrecht I* Rz B/1/72ff.

9 Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON% & 1293 Rz 21ff (Stand 1. 1. 2018, rdb.
at); ders, Ausgewihlte Fragen der Schadenshéhe bei Anlegerschiden, OBA
2012, 11 (16ff); Reischauer in Rummel® § 1293 ABGB Rz 2b, § 1332 ABGB
Rz 2, 12. Eine ausflihrliche Darstellung der Diskussion findet sich bei Karner,
Fragen der objektiv-abstrakten Schadensberechnung, in FS Fenyves (2013)
189 (192ff); eine Synopse bei Perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht’ 321f.

% Vgl Reischauer in Rummel/Lukas* (2018) § 921 ABGB Rz 75ff.

% Koziol, Haftpflichtrecht I* B/1 Rz 77ff; s auch Kodek, OBA 2012, 11 (11 ff); OGH
19. 2. 2015, 6 Ob 7/15w.

10 Als Ausnahme gilt etwa § 376 UGB (Karner in FS Fenyves 189 [204ff]; Rabl,
Schadenersatz wegen Nichterfiillung [1998] 69ff). Diskutiert wird, ob auch

nach § 921 ABGB beim Riicktritt wegen verschuldeter Nichterfiillung der
Differenzanspruch, der unzweifelhaft nach dem Marktwert der geschuldeten
Leistung ,,abstrahiert“ berechnet werden kann (vgl auch Reischauer in
Rummel/Lukas* § 921 ABGB Rz 52), einen Mindestersatz gewahrt. Dieser auf
Neuner, Interesse und Vermogensschaden, AcP 133 (1931) 277 (293), zu-
riickgehende Gedanke kann beim Erfiillungsinteresse tragen, weil der
Schuldner nicht dadurch besser gestellt werden soll, dass er statt seiner
Leistung nur Schadenersatz zahlen soll. Zum Vertrauensschaden wurde
diese Ansicht aber noch nicht vertreten. Wenn Karner in FS Fenyves 189
(206) zu § 921 ABGB auf den Praventionsgedanken zuriickgreift, ist aufRer-
dem zu bemerken, dass Koziol sich davon ganz rezent distanziert hat: ,/ch
muss mich daher von meiner [...] Betonung des Préventionsgedankens als
Grund fiir die objektive Berechnung distanzieren (Koziol, JBl 2023, 758
[766]).

101 Rjss, Hypothetische Kausalitat, bloRe Vermogensschéaden, verlorene Pro-
zesschancen, JBl 2004, 423 (432ff).

102 Riss, JBl 2004, 423 (435).
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Beim Vertrauensschaden wird es noch schwieriger: Karner
meint, eine objektiv-abstrakte Berechnung scheide aus, wenn
das Vertrauen auf eine unrichtige Information zu einer Fehldis-
position iiber das blofle Vermdgen fiihre.! Der Gedanke dahin-
ter: Welchen abstrakten ,,gemeinen Wert“ sollte denn das ent-
tduschte Vertrauen eines konkreten Verkehrsteilnehmers ha-
ben?!** Ein im Zeitpunkt der Enttduschung des Vertrauens abs-
trakt berechneter Mindestersatz wird also selbst von den
Proponenten der abstrakten Berechnung nicht vertreten.

Das heifst im Umkehrschluss, dass fiir die Berechnung des
Ersatzes die §§ 1293, 1323f ABGB anzuwenden sind,'®® was
fur Vertrauensschadensfille bisher auch von niemandem be-
stritten wurde. Es bedarf daher eines umfassenden Vermo-
gensvergleichs, weil mit Koziol ,alle Auswirkungen im Vermdo-
gen des Geschidigten festzustellen sind®. Deshalb ,darf jeden-
falls die Berechnung nicht blofS auf den Zeitpunkt der Schidi-
gung abstellen, sondern muss die tatsichliche Entwicklung des
gesamten Vermogens nach dem schidigenden Ereignis [...] ein-
beziehen1%

Es zeigt sich somit, dass die literarische Kontroverse zwischen
verschiedenen Berechnungsmethoden keinen Einfluss auf die
Berechnung des Vertrauensschadens hat, sodass Karner und Ko-
ziol zum Anlegerschaden betonen, dass es bei ,,Fehldispositionen
iiber das bloffe Vermogen [...] an der Schidigung eines objektiv-
abstrakt zu berechnenden Rechtsgutes” fehlt.'”

Doch selbst wenn der Vertrauensschaden objektiv-abstrakt zu
berechnen wire, liegt der Position des OGH ein Missverstandnis
der objektiv-abstrakten Berechnung zugrunde. Es muss natiirlich
schon ein wirklicher Schaden ,an einem gegenwirtigen und ge-
geniiber dem Schddiger geschiitzten Gut“ eingetreten sein, damit
dieser Schaden objektiv-abstrakt berechnet werden kann. Schon
Franz Bydlinski hat betont: ,, Handlungen, die weder das Vermdgen
im ganzen, noch den Wert des betroffenen isolierten Rechtsgutes
oder Rechtes zu irgendeinem Zeitpunkt verringen, haben von kei-
nem sinnvollerweise vertretbaren Standpunkt aus einen Schaden
herbeigefiihrt "1 Koziol zieht daraus die Schlussfolgerung: ,, Auch
mit einer objektiv-abstrakten Schadensberechnung kann demnach
kein Schaden konstruiert werden, wenn die Differenzrechnung
zum Ergebnis fiihrt, dass ein Wertunterschied des beeintrdchtigen
Gutes nicht vorhanden ist.“'° Eben weil ,,die objektiv-abstrakte
Schadensberechnung auf den Rechtsverfolgungsgedanken® zuriick-
geht, ,der Anspruch auf Ersatz des objektiven Werts“ also ,,das
verletzte Recht selbst reprisentiert; ist ,diese Berechnungsweise
nur dann heranzuziehen [...], wenn ein geschiitztes Recht oder
Rechtsgut verletzt wird, das einen ,gemeinen Wert“ (§ 1332
ABGB), also einen Verkehrswert, hat“11°

Nach allen bislang vertretenen Ansichten ist es
mit schadenersatzrechtlichen Grundsitzen daher
unvereinbar, einen Vertrauensschaden zu ersetzen,
der in Wirklichkeit gar nicht eingetreten ist.

Nach allen bislang vertretenen Ansichten ist es mit schadener-
satzrechtlichen Grundsitzen daher unvereinbar, einen Ver-
trauensschaden zu ersetzen, der in Wirklichkeit gar nicht einge-
treten ist. Dementsprechend ldsst sich 10 Ob 27/23b nicht ohne
gravierende Friktionen in das osterr Schadenersatzrecht einord-
nen. Der systemwidrige Ausgangspunkt wird sich bei den daraus
resultierenden Folgefragen bemerkbar machen, die insofern ,,auf
der schiefen Ebene” zu behandeln sind. Systemkonformitit ist so
nicht unbedingt leichter zu erzielen.
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3. Folgefragen

a) Kriterien fiir die Ermessensentscheidung

Zur Frage, wie der Korridor nun ausgeniitzt werden soll, erklart
der OGH noch: ,,Ein Ausschiopfen der Bandbreite nach oben wird
mangels besonderer Umstinde nicht erforderlich sein, wenn der
Kdufer — wie hier — das Fahrzeug auch in Kenntnis des umwelt-
schadlichen Mangels erwerben hitte wollen, es auch nach Aufde-
ckung behdlt und weiter so verwendet, als wiirde das Problem nicht
bestehen. 1"

Wie sollen Gerichte nun vorgehen? Die Schéatzung nach § 273
ZPO , ist kein Wiirfeln; sondern nach Moglichkeit auf Grund kon-
kreter Anhaltspunkte (Ankniipfungstatsachen) durchzufiihren (zB
Einholung eines Sachverstindigengutachtens iiber die Hohe iibli-
cher Betrige). Die Tatsacheninstanzen haben auch bei Anwendung
des § 273 ZPO Feststellungen von Tatsachen, die eine nihere Ein-
grenzung zum Beispiel der Schadenshohe ermaglichen, zu treffen.
AufSerdem sind, wo das maoglich ist, Bemessungsfaktoren und all-
gemeine MafSstibe heranzuziehen !

Die Parteien und erstinstanzlichen Gerichte werden Phantasie
dafiir haben, was bei der Ausschopfung des Korridors hilft. Statt
Gutachten iiber einzelne Fahrzeuge konnten Gutachten iiber die
Entwicklung des Marktes interessieren, in der Granularitit er-
scheint fiir seriose Entscheidungen ein Hinunterbrechen auf
Marken, aber auch auf Modelle angezeigt, weil nicht gesagt ist,
dass fir SUV und Kompaktwagen dasselbe gilt. Im luftleeren
Raum diirfen solche Schitzungen aber auch nach § 273 ZPO
nicht ohne Weiteres stattfinden.

Wenn, was in vielen Verfahren der Fall sein diirfte, feststeht,
dass kein Vermégensnachteil eingetreten ist, will sich der OGH
an 5% orientieren.!® Interessant ist, dass dem OGH eine géinzlich
abstrahierte Schadensberechnung dann iiberhaupt ungeheuer er-
scheint. 2 Ob 3/24s will daher etwa auch den ,bereits lange zu-
riickliegenden Fahrzeugerwerb beriicksichtigen“ sowie den Um-
stand, ,,dass das Fahrzeug nach wie vor rund 28% des Ursprungs-
werts aufweist®. ,,Dass der Kldger das Fahrzeug bei Kenntnis nicht
oder jedenfalls nicht um den vereinbarten Preis erworben hiitte,

103 Karner in FS Fenyves 189 (201); Koziol, Zum Ersatzanspruch unzulanglich
aufgeklarter Anleger, in FS Picker (2010) 523 (526f).

104 Hierin liegt wohl auch der Unterschied zum Erflllungsinteresse, vgl FN 55.

195 Karner in FS Fenyves 189 (201); Koziol, Haftpflichtrecht I* Rz B/1/78, 99, 111.

06 Koziol, Haftpflichtrecht I* B/1 Rz 99 mwN; vgl auch OGH 5. 7. 2011, 4 Ob 62/
11p.

07 Koziol, Haftpflichtrecht 1* Rz B/1/78, im Anschluss an Karner in FS Fenyves
189 (201).

08 £, Bydlinski, Probleme der Schadensverursachung nach deutschem und
Osterreichischem Recht 31f, im Zusammenhang mit der Beeintrachtigung
von Immaterialgliterrechten.

199 Koziol, Haftpflichtrecht 1* Rz B/1/91.

10 Koziol in FS Picker 523 (526f).

111 OGH 19. 10. 2023, 8 Ob 90/22a.

12 Spitzer in Spitzer/Wilfinger, Beweisrecht § 273 ZPO Rz 10; vgl auch Koller,
Schadensbeweis 228f: ,Der Vorgang der Tatsachenermittlung nach § 273
Abs 1 ZPO entspricht insofern einer Schétzung, als das Gericht aus feststell-
baren Umstédnden (Ausgangs- und Ankniipfungstatsachen) - unter Anwen-
dung von Erfahrungssdétzen - Riickschliisse auf die Schadenshéhe zieht.
Lassen die Ausgangs- und Anknlipfungstatsachen mehrere Schlussfolgerun-
gen zu, so hat das Gericht jenen Betrag festzusetzen, der seiner Einschétzung
nach die grélte Wahrscheinlichkeit der Richtigkeit fiir sich in Anspruch nimmt
(maW: jenen Betrag, von dem der Richter zur intensivsten Uberzeugung ge-
langt, dass er dem Zustand entspricht, der eingetreten ist oder im Fall hy-
pothetischer Entwicklung eingetreten wire). Uber den erforderlichen Uber-
zeugungsgrad trifft § 273 Abs 1 ZPO streng genommen keine Aussage. Es
gelten aber auch hier die von der ZPO allgemein fiir das Beweismal3 vorge-
gebenen Ober- und Untergrenzen, sodass auch eine Festsetzung des Scha-
dens gem § 273 Abs 1 ZPO zumindest voraussetzt, dass der Richter einen
durch Schlussfolgerungen ermittelten Betrag fiir wahrscheinlich erachtet - dh
dass seines Erachtens mehr Griinde dafiir als dagegen sprechen, dass es sich
um den ,richtigen‘ Betrag handelt.“

13 OGH 23. 1. 2024, 2 Ob 3/24s, Rz 18.
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fallt in Anbetracht der dennoch erfolgten Weiterverwendung nicht
(mehr) mafigeblich ins Gewicht.“4

b) Weiterverduflerung

Das Ziel der Entscheidung, unter Berufung auf europarechtliche
Zwiange die Voraussetzungen fiir eine rasche und mdglichst
schablonenhafte Erledigung von Dieselklagen zu schaffen, ist al-
lerdings noch nicht erreicht. Zwischen dem Kauf eines Autos vor
vielen Jahren und dem heutigen Prozess kann viel passiert sein.
Hier soll nur noch auf die haufigste Sachverhaltskonstellation
hingewiesen werden, die im Weiterverkauf des Autos besteht.
Solche Konstellationen sind schadenersatzrechtlich immer miih-
sam und fithren traditionell auf das Terrain von Vorteilsausgleich
und Schadensverlagerung.

Der EuGH macht aber eigentlich sehr deutlich, worum es ihm
geht: Die Unzulédssigkeit des Thermofensters kann ,.eine Unsi-
cherheit hinsichtlich der Moglichkeit hervorrufen, das Fahrzeug
anzumelden, zu verkaufen oder in Betrieb zu nehmen, und letzt-
lich beim Kdiufer eines mit einer unzulissigen Abschalteinrichtung
ausgertisteten Fahrzeugs zu einem Schaden fiihren“!'> Diesen
Schaden und damit diese Unsicherheit will der OGH mit min-
destens 5 und maximal 15% bepreisen.

Die Frage ist, was auf Basis dieser Rsp in den Weiterverdu-
Berungsfillen gilt: Dabei ist zundchst daran zu erinnern, dass
sich der OGH explizit zum Ankniipfungspunkt des EuGH be-
kennt: ,,Als nachteilige Folge - vor der ein Fahrzeugkdufer durch
das Unionsrecht geschiitzt werden soll - sieht der EuGH aller-
dings an, dass durch die Unzuldssigkeit der Abschalteinrichtung
die Giiltigkeit der EU-Typengenehmigung und daran anschlie-
fBend die Ubereinstimmungsbestitigung in Frage gestellt werden,
was wiederum (unter anderem) zu einer Unsicherheit iiber die
Nutzungsmoglichkeiten (Anmeldung, Verkauf oder Inbetriebnah-
me des Fahrzeugs) und ,letztlich® zu einem Schaden fiihren
kann.“ Der Schaden sei das ,geringere rechtliche Interesse, das
»in der (objektiv) eingeschrinkten Nutzungsmoglichkeit® be-
steht. !

Einen derartigen Schaden kann nicht haben,
wer das Auto gar nicht mehr hat.

Einen derartigen Schaden kann nicht haben, wer das Auto gar
nicht mehr hat.!”” Solche Personen sollten daher auch nicht fiir
den Mindestersatz in Betracht kommen. So liefle sich die sys-
temwidrige Entscheidung zum Ersatz fiktiver Schiden in ein
Gesamtgefiige einbauen, das nicht - wie ein Ersatz von
5-15% an jeden, der dieses Auto irgendwann einmal hatte -
absurd wire. Unterstellt man dem EuGH mit OGH und BGH,
dass er den Ersatz eines Mindestschadens verlangt, so kann das
nur fir den Schaden gelten, von dem der EuGH als einzigem
schreibt. Die Unsicherheit iiber die Nutzungsmoglichkeiten
kann schliellich per definitionem nur haben, wem diese Nut-
zungsmoglichkeiten zugeordnet sind, also der jeweilige Letzt-
kaufer.

Damit ist nicht gesagt, dass dessen Vorpersonen nicht
auch Schéden erlitten haben. Dabei handelt es sich dann aber
nicht um den vom EuGH definierten und von OGH und
BGH mit Mindestersatz ersetzten Schaden. Zu den Schidden
von Vorbesitzern hat der EuGH also keinerlei Aussagen ge-
troffen. Sie sind daher nach allgemeinen Regeln weiterhin
vom Kldger zu behaupten und zu beweisen, weil er zweifellos
keine ,objektiv-abstrakt® zu berechnende Unsicherheit der
Nutzung hat.
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E. Zusammenfassung

1. Der OGH versucht, aus der Rs Mercedes-Benz einen Be-
freiungsschlag in Dieselféllen zu machen, indem er einen europa-
rechtlich angeordneten Mindestersatz von 5% des Kaufpreises
vorsieht, der auch dann zu leisten ist, wenn gar kein Schaden
besteht.

2. Dieses Konzept wurde vom EuGH nicht einmal angespro-
chen, es ist europarechtlich bedenklich und schadenersatzrecht-
lich nach jedem bisherigen Osterr Verstindnis unvertretbar. Es
folgt insb auch nicht aus einer objektiv-abstrakten Schadensbe-
rechnung.

3. Sollten die Note der Dieselfille diese Rsp diktiert haben, ist
dringend zu wiinschen, dass sie in Zukunft unangewendet bleibt.
Die Entstehung eines Dieselschadenersatzrechts, in dem aus
Griinden der Einfachheit Schadenersatz ohne Schaden gewihrt
wird, bricht ohne Not mit Fundamenten des sterr Schadener-
satzrechts.

4. Unter Zugrundelegung der neuen Rsp kann die konkrete
Entschddigung innerhalb des vom OGH definierten Korridors
von 5-15% unter den Voraussetzungen des § 273 ZPO bestimmt
werden. Dabei ist Wiirfeln ebensowenig erlaubt wie sonstige
Willkiir. Es bedarf daher der Ermittlung von Ankniipfungstatsa-
chen, die eine halbwegs seriose Schadensschitzung ermdglichen.

5. Wer sein Fahrzeug verduflert hat, kann den vom EuGH be-
fiirchteten Schaden einer Unsicherheit iiber die Zulassung not-
wendig nicht haben. Thm steht kein schadensunabhéngiger Min-
destersatz zu.

UBER DEN AUTOR
E-Mail: martin.spitzer@wu.ac.at

HINWEIS
Siehe auch die Entscheidungen in diesem Heft (Seite 296 ff): EvBI
2024/88; EvBI 2024/89; EvBI 2024/90; EvBI 2024/91.

114 OGH 23. 1. 2024, 2 Ob 3/24s, Rz 19.

15 EuGH 21. 3. 2023, C-100/21, Mercedes-Benz, Rz 84.

16 OGH 28. 9. 2023, 10 Ob 27/23b, Rz 25.

U7 OGH 16. 1. 2024, 10 Ob 46/23x, thematisiert diese Frage nicht.
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