
Die Haftung des Herstellers im
„Diesel-Skandal“ aus der Perspektive
des österreichischen
Schadenersatzrechts
Der vorliegende Beitrag überlegt anlässlich der Rsp des dBGH1) und des aktuellen
Urteils des EuGH zur Unzulässigkeit von Abschalteinrichtungen2) die Ersatzpflicht
listiger Hersteller von manipulierten Kfz nach der österr Rechtslage.
Von Richard Franz
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A. Einleitung
Als „Diesel-Skandal“ wird die im Jahr 2015 bekannt
gewordene Manipulation gewisser Dieselmotoren von
Kfz3) durch eine Motorsteuerungssoftware mit Um-
schaltlogik bezeichnet. Diese Software erkennt, ob
das Fahrzeug einer behördl Abgaswerte-Überprüfung
unterzogen wird, und schaltet den Motor in einen spe-
ziellen Modus, der das für die erteilte Typgenehmi-
gung zulässige Maß an Stickoxidemissionen einhält.
Im normalen Fahrbetrieb wird hingegen die erlaubte
Emission unerkannt überschritten.

Das deutsche Kraftfahrt-Bundesamt beurteilte diese
Software im Herbst 2015 als unzulässige Abschaltein-
richtung und gab demHersteller auf, diese zu beseitigen
und die Erfüllung der rechtl Anforderungen zu gewähr-
leisten, andernfalls der Entzug der Zulassung und
Zwangsstilllegung für die betroffenen Kfz drohe. Der
Hersteller entwickelte daraufhin ein Software-Update,
womit die Umschaltlogik beseitigt und die Abgasgrenz-
werte auch im normalen Fahrbetrieb eingehalten wer-
den sollten. Der EuGH bestätigte im Dezember 2020 in
der Rs CLCV ua4) die grds Unzulässigkeit von Abschalt-
einrichtungen, die bei Zulassungsverfahren systema-

tisch die Leistung des Emissionskontrollsystems verbes-
sern. Abschalteinrichtungen seien nur ausnahmsweise
zum Schutz des Motors vor plötzlichen und außerge-
wöhnl Schäden, die zu einer konkreten Gefahr während
des Betriebs des Kfz führen, gerechtfertigt. Nach diesen
Kriterien ist auch mit der Unzulässigkeit des Software-
Updates zu rechnen, da nach diesem ebenfalls eine Ab-
schalteinrichtung zum Einsatz kommt, die das Emis-
sionskontrollsystem bei Außentemperaturen unter 15°
und über 33° Celsius abschaltet („Thermofenster“).5)

Bereits vor dem EuGH-Urteil brachten ungeachtet
des „Sanierungsversuchs“ durch das Software-Update
zahlreiche Käufer manipulierter Kfz Schadenersatzkla-
gen gegen ihren Hersteller in Deutschland wie in Ös-
terreich ein. Sie gründeten ihr Ersatzbegehren insb da-
rauf, dass sie der Hersteller getäuscht habe. Dabei
fehlte es in aller Regel an einem direkten Vertragsver-
hältnis, weil der Endabnehmer das Kfz nicht vom Her-
steller, sondern von einem (Gebrauchtwagen-)Händler
oder einem anderen Endabnehmer gekauft hatte.

Einige Fälle gelangten bereits bis zum OGH, der al-
lerdings die wesentlichen materiellrechtl Fragen noch
nicht abschließend klären musste.6)

Der dBGH hingegen entschied bereits in sieben Fäl-
len „in der Sache“: Die Käufer seien vom Kfz-Hersteller
vorsätzlich sittenwidrig getäuscht worden. Ihnen stehe
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1) BGH 25. 5. 2020, VI ZR 252/19; 30. 7. 2020, VI ZR 354/19;
30. 7. 2020, VI ZR 397/19; 30. 7. 2020, VI ZR 367/19;
30. 7. 2020, VI ZR 5/20; 8. 12. 2020, VI ZR 244/20;
17. 12. 2020, VI ZR 739/20. Kurzer Überblick bei Hopf, BGH ent-
schied in einem Dieselabgas-Fall, ÖJZ 2020, 481; Buchleitner,
Rechtsprechungs-Update zum „Abgasskandal“, ecolex 2020,
777; Riedler, VW-Abgasskandal, ZVR 2020, 320.

2) EuGH 17. 12. 2020, C-693/18, CLCV ua.
3) In den bisherigen Entscheidungen des BGH ging es um das Ver-

halten des Volkswagen Konzerns. Siehe aber nun BGH
19. 1. 2021, VI ZR 433/19 (https://www.bundesgerichtshof.de/
SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2021/2021016.html [abge-
fragt am 10. 2. 2021]) zur Abschalteinrichtung in einem Kfz der
Daimler AG.

4) FN 2.
5) Dazu unter C.
6) Vgl OGH 5 Ob 62/18 f (keine Haftung des Herstellers mangels Kau-

salität der Täuschung für den Vertragsschluss); 10 Ob 44/19x (Vor-
lage von Fragen zur Gewährleistung an den EuGH); 4 Ob 141/19 t
und 4 Ob 119/19g (Unterbrechung bis zum Einlangen einer Vorab-
entscheidung des EuGH zur internationalen Zuständigkeit; s dazu
nunmehr EuGH 9. 7. 2020, C-343/19, VKI/VW AG); OGH 9 Ob 84/
18w (sachl Zuständigkeit); 1 Ob 198/20d (misslungener Kausali-
tätsbeweis).

ZVR 2021/60

§§ 874, 1295
ABGB

Diesel-Skandal;

List;

Schadenersatz;

Abschalt-
einrichtung;

Software-Update;

hypothetische
Alternativ-
disposition



Schadenersatz im Umfang des bezahlten Kaufpreises
Zug um Zug gegen Übergabe und Übereignung des
manipulierten Kfz und unter Anrechnung der aus des-
sen Nutzung gezogenen Vorteile zu.7) Dabei könne der
Ersatz uU durch die Vorteilsausgleichung zur Gänze
aufgezehrt werden8) und es stünden ihm Zinsen für
den entbehrten Kaufpreis nicht zu.9) Der BGH sprach
außerdem aus, dass das Software-Update den Schaden
der Käufer nicht beseitige.10) Auf der anderen Seite ver-
neinte er den Ersatz für den Fall, dass das manipulierte
Kfz nach Bekanntwerden des „Diesel-Skandals“ ge-
kauft worden war,11) bzw wegen Verjährung eines
2019 erhobenen Anspruchs.12)

Sind solche Ergebnisse auch vor dem OGH zu er-
warten?

B. Haftungsgrundlage, Schaden und Ersatz

1. BGH
Zugunsten der Haftung des Herstellers dem Grunde
nach entschied der BGH erstmals in der E VI ZR 252/
19. Der kl Käufer hatte das manipulierte Kfz als Ge-
brauchtfahrzeug nicht vom bekl Hersteller erworben.13)

Die Ersatzpflicht des Herstellers stützte der BGH auf
eine vorsätzl sittenwidrige Schädigung (§ 826 BGB):14)

Es stehe wertungsmäßig einer unmittelbaren arglistigen
Täuschung der Fahrzeugkäufer gleich, wenn ein Fahr-
zeughersteller im Rahmen einer von ihm bei der Moto-
renentwicklung getroffenen strategischen Entschei-
dung, die Typgenehmigungen der Fahrzeuge durch arg-
listige Täuschung des Kraftfahrt-Bundesamts zu er-
schleichen und die derart bemakelten Fahrzeuge
alsdann in Verkehr zu bringen, die Arglosigkeit und
das Vertrauen der Fahrzeugkäufer gezielt ausnutzt.

Nach den Feststellungen hätte der Kl bei Kenntnis
der wahren Umstände (insb des Risikos einer behördl
Stilllegung) vom Erwerb abgesehen.15) Sein Schaden
bestehe im durch die Täuschung bewirkten Abschluss
des Kaufvertrags über das Kfz.16)

Der Käufer sei im Wege der schadenersatzrechtl
Naturalrestitution (§ 249 Abs 1 BGB) so zu stellen,
als ob er den Vertrag nicht abgeschlossen hätte.17)

Der Hersteller habe ihm den an den Verkäufer bezahl-
ten Kaufpreis zu erstatten. Im Gegenzug habe der Käu-
fer das Kfz an den Hersteller zu übertragen und müsse
sich vom Ersatz den aus der Nutzung des Kfz gezoge-
nen Vorteil abziehen lassen. Voraussetzung für diese
Rückabwicklung des Vertrags auf dem Wege der Na-
turalrestitution sei ein Vermögensschaden.18) Dieser
liege hier selbst bei objektiver Werthaltigkeit von Leis-
tung und Gegenleistung vor, da das Fahrzeug für die
Zwecke des Käufers objektiv nicht voll brauchbar sei.19)

Durch die Gefahr der behördl Betriebseinschränkung
bei Entdeckung der Umschaltlogik hinge es ex ante
letztlich vom Zufall ab, ob die Gebrauchsfähigkeit
des Fahrzeugs eingeschränkt werde.

2. Österreich

a) Arglistige Täuschung

Unterstellt man den vom BGH angenommenen Sach-
verhalt, so findet sich die dem § 826 BGB vergleichbare

Haftungsgrundlage in § 1295 Abs 2 ABGB.20) Anders
als die deutsche Parallelnorm wird § 1295 Abs 2 als
Generalnorm21) allerdings verhältnismäßig selten als
(einzige) Haftungsgrundlage herangezogen, weil be-
sondere ges Tatbestände zur Anwendung kommen.22)

Im vorliegenden Fall ist insb23) an § 874 ABGB zu den-
ken.24) Danach haftet derjenige, der einen Vertrag
durch List vorsätzl25) bewirkt hat.26) Diese Haftung
trifft nicht nur den Vertragspartner des Getäuschten,
sondern auch einen listigen Dritten.27) Von diesem
kann der Irregeführte Schadenersatz fordern, ohne
zwingend den geschlossenen Vertrag anzufechten.28)

Ein solcher „Dritter“ ist auch der Hersteller des ma-
nipulierten Kfz.29) Seine Haftung nach § 874 ABGB setzt
voraus, dass die Willenserklärung des Käufers zum Ab-
schluss des Kaufvertrags durch die Täuschung verur-
sacht wurde. Das vom BGH angenommene Verhalten
des Herstellers würde diesen Tatbestand erfüllen: Dem-
nach hat der Hersteller durch das Inverkehrbringen der
manipulierten Kfz und die damit verbundene Erzeu-
gung einer verkehrsüblichen Erwartungshaltung30) den
Käufer systematisch und bewusst in die Irre geführt.31)

Alternativ dazu sind mE die die Einhaltung der Grenz-
werte behauptenden Erklärungen in den verkaufsrele-
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7) BGH VI ZR 252/19; VI ZR 397/19.
8) BGH VI ZR 354/19; s noch D.
9) BGH VI ZR 354/19; VI ZR 397/19; s noch D.

10) BGH VI ZR 252/19; VI ZR 367/19; dazu unter C.
11) BGH VI ZR 5/20; VI ZR 244/20.
12) BGH VI ZR 739/20.
13) Auch den anderen erwähnten Entscheidungen des BGH lagen Ge-

brauchtwagenkäufe zugrunde.
14) Zur Zurechnung des festgestellten Handelns bzw Wissens des Lei-

ters der Entwicklungsabteilung und des Vorstands s BGH VI ZR
252/19; Lorenz, Roma locuta, causa finita – Die „Dieselskandal“-
Entscheidung des BGH, NJW 2020, 1924 (1925 f); G. Wagner in
MüKoBGB8 (2020) § 826 Rz 41 f.

15) Neben BGH VI ZR 252/19 auch in BGH VI ZR 397/19 festgestellt.
16) BGH VI ZR 252/19; s auch G. Wagner in MüKoBGB8 § 826 Rz 44 f,

70.
17) So auch G. Wagner in MüKoBGB8 § 826 Rz 70 ff: Ersetzt wird also

nur der Vertrauensschaden.
18) Überw Rsp seit BGH 26. 9. 1997, V ZR 29/96. Krit dagegen zT die

L: s zB Fleischer, Konkurrenzprobleme um die culpa in contra-
hendo: Fahrlässige Irreführung versus arglistige Täuschung, AcP
200 (2000) 91 (111 ff); G. Wagner, Schadensberechnung im Kapi-
talmarktrecht, ZGR 2008, 495 (508) mwN.

19) Zust Lorenz, NJW 2020, 1924 (1925).
20) Riedler, ZVR 2020, 320 (327).
21) Koziol, HPR II3 (2018) Rz A/1/4.
22) Koziol, HPR II3 Rz A/4/18; vgl auch Reischauer in Rummel3 (2007)

§ 1295 ABGB Rz 58.
23) Zu weiteren Anspruchsgrundlagen Maderbacher, Käuferrechte im

Fall der Manipulation von Kfz-Emissionswerten (NOx), VbR 2019,
51 (53 f).

24) Kogler, Falsche Abgaswerte – Rechtsfolgen, SV 2017, 71 (74);Ma-
derbacher, VbR 2019, 51 (53 f); Riedler, ZVR 2020, 320 (327); OGH
5 Ob 62/18 f (obiter).

25) Schädigungsabsicht ist keine Voraussetzung (Bollenberger/P. Byd-
linski in KBB6 [2020] § 874 Rz 2).

26) „Bewirkt“ iSd § 874 ABGB ist als „Veranlassung“ iSd § 870 ABGB
zu verstehen. Es kommt somit auf die Kausalität des listigen Han-
delns für den Vertragsschluss an (vgl Gschnitzer in Klang, ABGB IV/
12 [1968] 145; Kogler, SV 2017, 71 [74]).

27) Bollenberger/P. Bydlinski in KBB6 § 874 Rz 1; Pletzer in Kletečka/
Schauer, ABGB-ON1.03 § 874 Rz 1 (Stand 1. 8. 2019, rdb.at); OGH
RIS-Justiz RS0016298; RS0014882; 9 Ob 84/18w.

28) OGH RIS-Justiz RS0014779; Rummel in Rummel/Lukas, ABGB4

(2014) § 874 Rz 5.
29) Zur Zurechnung des Handelns seiner Organe und Repräsentanten

(„Machthaber“) nach österr Recht s Riedler, ZVR 2020, 320 (321).
30) Dieser vertraut typischerweise auf die Einhaltung der normativen

Vorgaben und geht nicht von der Gefahr einer behördl Betriebsein-
schränkung (in Österreich etwa durch Entzug der Zulassung gem
§ 56 Abs 1c KFG) aus.

31) BGH VI ZR 252/19.
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vanten Werbematerialien des Herstellers (Kataloge,
Preislisten, Internet etc) zu würdigen.32) Mit Blick auf
sie darf der Käufer erwarten, dass das vom Verkäufer
angebotene Kfz die Abgasgrenzwerte einhält.33) Der Er-
werb des Kfz durch den Käufer ist typischerweise auch
die Intention des Herstellers hinter denWerbeaussagen
wie auch beim Inverkehrbringen.34)

b) Unerwünschter Vertragsabschluss
als realer Schaden

Geht man vom dargestellten rechtswidrigen Verhalten
aus, folgt aus der Kausalitätsprüfung der Ersatz des sog
Vertrauensschadens: Der Käufer ist so zu stellen, wie er
ohne die Täuschung stehen würde.35) Hätte der Käufer
ohne die Täuschung den Kaufvertrag über das Kfz nicht
abgeschlossen, besteht sein Schaden im unerwünschten
Vertragsabschluss über das Kfz.36) Dieser Schaden ist
auf dem Wege der Naturalrestitution zu „beseitigen“.
Für diese schadenersatzrechtl Rückabwicklung ist im
Unterschied zur Rsp des BGH das Vorliegen eines Ver-
mögensschadens nicht erforderlich. Der weite Scha-
densbegriff des ABGB umfasst nämlich jeden Zustand,
an dem ein geringeres rechtl Interesse als am bisherigen
besteht.37) Eine in Geld messbare Vermögenseinbuße ist
daher weder eine Voraussetzung für das Vorliegen eines
realen Schadens38) noch für dessen Beseitigung durch
die Naturalrestitution.39) Es genügt, dass die Zusam-
mensetzung des Vermögens des Geschädigten nicht sei-
nemWillen entspricht (beurteilt nach seinen berechtig-
ten Vorstellungen und Wünschen).40)

Vom Vertrauensschaden ist der Nichterfüllungs-
schaden und dabei, als sein typischer Kern, der Mangel-
schaden zu unterscheiden. Er besteht darin, dass der
Käufer vermögensmäßig nicht so steht wie bei vertrags-
konformer Erfüllung durch den Verkäufer. In der hier
vorgestellten Fallkonstellation besteht dieser Schaden
darin, dass das Kfz aufgrund der Überschreitung der
Abgasgrenzwerte nicht den vertragl mit dem Verkäufer
vereinbarten Zustand erfüllt.41) Diesen Nachteil hat das
hier betrachtete rechtswidrige Verhalten des Herstellers

(die Irreführung) jedoch nicht verursacht,42) weshalb
ein entsprechender Ersatz ausscheidet.

Der Vertrauensschaden in Gestalt des unerwünsch-
ten Vertrags wurde in den letzten Jahren iZm den Fällen
der fehlerhaften Anlageberatungen intensiv disku-
tiert.43) Die Rsp gelangte dabei zu Präzisierungen der
Tatbestandsvoraussetzungen iZm der Relevanz des hy-
pothetischen Alternativverhaltens des Geschädigten:44)

Hätte der Anleger ohne schädigendes Verhalten sein
Geld in andere Anlageprodukte investiert, wovon bei
vorgefasstem Anlageentschluss im Regelfall auszugehen
sei, so ist seine hypothetische Alternativveranlagung bei
der Ermittlung des Schadens zu berücksichtigen.45)

Der BGH nimmt in den hier besprochenen Entschei-
dungen keine Differenzierung nach dem Vorliegen oder
Fehlen eines vorgefassten Kaufentschlusses vor.46) Der
OGHwird wohl die Grundsätze seiner Rsp zu den Anle-
gerschäden sinngemäß anwenden.47) So stellte er auch
abseits der Anlageberaterfälle bereits auf den hypotheti-
schen Verlauf der Dispositionen ab, etwa bei fehlerhaf-
ter Beratung über den Einsatz von Herbiziden48) oder bei
der Haftung eines Immobilienmaklers wegen Aufklä-
rungspflichtverletzung.49) In den Fällen des „Diesel-
Skandals“ dürfte typischerweise ein vorgefasster Kauf-
entschluss des Käufers anzunehmen sein: Zwar hat dann
die Täuschung womöglich seinen Entschluss zum Kauf
des konkreten Kfz verursacht, nicht aber seine vorgela-
gerte grundsätzl Entscheidung, ein Kfz zu erwerben. Im
Regelfall hätte der Käufer also ohne die Täuschung nicht
gar kein Kfz, sondern ein anderes Kfz erworben. In die-
ser Konstellation besteht der Schaden des Käufers im
unerwünschten Erwerb des manipulierten Kfz anstatt
des Erwerbs eines Alternativfahrzeugs (uU eines ande-
ren Herstellers oder mit anderer Antriebsart). Für die
Berücksichtigung der hypothetischen Alternativdisposi-
tion spräche zudem wie auch bei den Fällen fehlerhafter
Anlageberatung, dass dadurch eine Bereicherung des

32) Vgl denn auch § 922 Abs 2 ABGB.
33) Krachler/Rzehorska,Überschreitung von Abgasgrenzwerten: Nicht-

erfüllung der Zulassungsvoraussetzungen, ZVR 2016, 148 (149,
152); Buchleitner, Abgasskandal: Gewährleistung oder Irrtum oder
doch beides? ecolex 2019, 300 (301); Kogler, SV 2017, 71.

34) Riedler, ZVR 2020, 320 (327).
35) OGH RIS-Justiz RS0016293; RS0016294; Rummel in Rummel/Lu-

kas4 § 874 Rz 4; Bollenberger/P. Bydlinski in KBB6 § 874 Rz 4;
Riedler in Schwimann/Kodek, Praxiskomm ABGB4 (2014) § 874
Rz 9.

36) OGH RIS-Justiz RS0129706 (T 3); RS0120784 (T 7); 6 Ob 145/
08d; 6 Ob 97/18k; Rüffler, Verbraucherschutz durch Lauterkeits-
recht, in Aicher/Holoubeck, Der Schutz von Verbraucherinteressen
(2000) 193 (238); Kogler, SV 2017, 71 (74); aA Krachler/Rzehorska,
ZVR 2016, 148 (151).

37) OGH RIS-Justiz RS0022537; Kodek in ABGB-ON1.03 § 1293 Rz 2
(Stand 1. 1. 2018, rdb.at).

38) Vgl Reischauer in Rummel3 § 1293 Rz 2; Brandstätter, Verjährung
und Schaden (2017) 83, 85.

39) ZB OGH 4 Ob 140/12k; RIS-Justiz RS0030153; Koziol, HPR I4 Rz
B/1/3, 18; Karner in KBB6 § 1293 Rz 1.

40) In OGH 7 Ob 253/97z etwa hatte der Kl eine risikolose Veranlagung
gewünscht, woran der OGH die empfohlene und letztlich erwor-
bene Anlage maß; ähnlich OGH 9 Ob 81/17b; 9 Ob 66/18y (obiter).

41) Zur Gewährleistung im „Diesel-Skandal“ Krachler/Rzehorska, ZVR
2016, 148 (149); Kogler, SV 2017, 71 (72); Riedler, ZVR 2020,
320 (325); Maderbacher, VbR 2019, 51 (52 f); Buchleitner, ecolex
2019, 300 (301).

42) Ohne die Täuschung hätte der Käufer ja nach den Feststellungen
den Kaufvertrag gar nicht abgeschlossen.

43) Statt vieler P. Bydlinski, Haftung für fehlerhafte Anlageberatung:
Schaden und Schadenersatz, ÖBA 2008, 159 (161); Kodek, Aus-
gewählte Fragen der Schadenshöhe bei Anlegerschäden, ÖBA
2012, 11 (12 f, 22 f); Gumhold, Schadensberechnung bei Anleger-
schäden (2017).

44) Die Rsp hat sich von der „Mindestschadenersatzjudikatur“ (Ersatz
des Investitionsbetrags abzüglich etwaiger Zinszahlungen; zB OGH
10 Ob 11/07a) hin zur Einbeziehung der hypothetischen Alternativ-
anlage entwickelt (zB 4 Ob 67/12 z); s zur Rsp-Entwicklung zB
Gumhold, Anlegerschäden 21 ff; Harrer/Wagner in Schwimann/Ko-
dek, Praxiskomm ABGB4 (2016) § 1300 Rz 98.

45) ZB OGH 4 Ob 67/12z; 1 Ob 73/18v; krit dazu zB Dullinger, Anm zu
4 Ob 67/12z, JBl 2012, 788 (793 ff).

46) Unklar ist, ob überhaupt ein solches Vorbringen erstattet wurde.
Davon abgesehen bemerkt der BGH (in VI ZR 252/19) zum anzu-
rechnenden Vorteil des Geschädigten (Vorteilsausgleich; dazu unter
D.), dass dieser nicht unter Berücksichtigung eines hypothetischen
Alternativfahrzeugs zu bemessen ist, weil auch alle anderen Kfz in
der Modellreihe des Herstellers manipuliert gewesen wären. Dieser
Gedanke entspricht nicht genau der vom OGH überlegten hypothe-
tischen Alternativveranlagung, die sich nicht auf den konkreten
Emittenten beschränkt: vgl OGH 8 Ob 109/16m (Alternative einer
Vorsorgewohnung). Für eine Berücksichtigung eines hypotheti-
schen Alternativfahrzeugs auch nach deutschem Recht Riehm, De-
liktischer Schadensersatz in den „Diesel-Abgas-Fällen“, NJW 2019,
1105 (1107).

47) Parallelen zwischen Anlegerschäden und dem „Diesel-Skandal“
zieht etwa auch Kogler, SV 2017, 71 (74). Allg eine Berücksichti-
gung der hypothetischen Alternativdispositionen befürwortend Ko-
ziol, HPR I4 Rz B/1/108, 114 aE.

48) OGH 6 Ob 104/06x.
49) OGH 5 Ob 93/16m.
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Geschädigten vermieden wird: Dem Käufer würden allg
(Markt-)Risiken zugeordnet, die ihn unabhängig von
der Täuschung auch bei Kauf eines hypothetischen Al-
ternativfahrzeugs getroffen hätten.50)

c) Schadenersatz mit Herausgabe
des manipulierten Kfz

Für den BGH umfasst die Naturalrestitution die Plicht
des Herstellers zur Erstattung des vom geschädigten
Käufer an den Verkäufer gezahlten Kaufpreises51) Zug
um Zug gegen Übergabe und Übereignung des mani-
pulierten Kfz.52)

Dieser Einschätzung stimmt die Lehre auch für das
österr Recht zu.53) Bei Berücksichtigung der hypotheti-
schen Alternativdisposition im Rahmen der Natural-
restitution trifft diese Formel jedoch nur in der selte-
nen Variante zu, dass der Käufer ohne die konkrete
Täuschung überhaupt kein Kfz gekauft hätte.54) Hatte
der Käufer hingegen einen vorgefassten Kaufent-
schluss, hätte er zwar nicht den bezahlten, aber doch
den hypothetischen Kaufpreis für das Alternativfahr-
zeug aufgewendet.55) Da die Naturalrestitution den Ge-
schädigten so stellen soll, wie er ohne Schädigung
stünde, wäre dem Käufer in diesem Fall nicht der
Kaufpreis, sondern das hypothetische Alternativfahr-
zeug in jenem Zustand zu verschaffen, in dem es sich
(nach einem entsprechenden Gebrauch seit dem An-
kauf) zum Zeitpunkt des Schlusses der mündlichen
Verhandlung erster Instanz befunden hätte.56)

Entsprechend der allg Grundsätze zur Naturalresti-
tution und dabei im Besonderen der Auslegung ihrer
Untunlichkeit iSd § 1323 ABGB wäre freilich der ge-
schädigte Käufer nicht unbedingt gezwungen, sich
vom Hersteller das hypothetische Alternativfahrzeug
liefern zu lassen. Er kann auch (vorschussweise) jenen

Geldbetrag fordern, den er für die Beschaffung des Al-
ternativfahrzeugs benötigt.57) Dieser Ersatz seines In-
tegritätsinteresses in Geld setzt freilich die Möglichkeit
und das tatsächl Interesse des Käufers an der Anschaf-
fung voraus.58) Ist sie unmöglich, untunlich59) oder vom
Käufer gar nicht gewünscht,60) steht dem Geschädigten
nur der objektive Wert des hypothetischen Alternativ-
fahrzeugs als Geldleistung zu.61)

In allen bisher dargestellten Varianten kommt es
zur Übertragung des manipulierten Kfz an den schädi-
genden Hersteller. Dass dieser dadurch in eine Lage
kommt, in der er sich ohne sein schädigendes Verhal-
ten nicht befunden hätte, ist ohne Belang.62) Entschei-
dend ist die Perspektive des Käufers: Er wird auf diese
Weise so gestellt, wie er ohne Schädigung stünde.63)

d) Schadenersatz bei Behalten
des manipulierten Kfz

Die Herausgabe des manipulierten Kfz lässt sich scha-
denersatzrechtl im konkreten Fall als Teil der vom
Käufer begehrten Naturalrestitution deuten. Möchte
der Käufer das Kfz behalten, kann er an ihrer Stelle
Geldersatz verlangen. Die Naturalrestitution ist im de-
likt Bereich64) bereits dann iSd § 1323 ABGB untunlich,
wenn sie der Geschädigte nicht wünscht.65)

Der Geldersatz ist durch eine Differenzrechnung zu
ermitteln.66) Auch dafür ist die hypothetische Alterna-
tivdisposition bedeutsam: Hätte der Käufer ein anderes
Kfz erworben, besteht der Schaden in der Differenz des
Wertes des behaltenen manipulierten Kfz zum aktuel-
len Wert des hypothetischen Alternativfahrzeugs.67)

Lag hingegen kein Kaufentschluss vor (der Käufer
hätte also ohne die Täuschung gar kein Kfz gekauft),
so besteht der Schaden in der Differenz des Wertes des
vom Käufer behaltenen manipulierten Kfz zum (dem
Verkäufer bezahlten) Kaufpreis.68)

Unterstellt man, dass der Käufer durch einen Ver-
kauf des manipulierten Kfz dessen Markpreis erzielen
könnte, führen der Geldersatz statt der Naturalrestitu-

50) Solche sind ähnlich den allg Kursverlusten am Kapitalmarkt in Folge
der Finanzkrise 2008/2009 (dazu zB Sommer, Anlegerschaden und
Marktrisiko [2018] 175 ff) auch bei Kfz vorstellbar, man denke etwa
an negative Preiseffekte am Diesel-Gebrauchtwagenmarkt durch
die unabhängig vom „Diesel-Skandal“ zunehmende Diskussion
über Fahrverbote in Stadtgebieten für Diesel-Kfz (vgl Riehm, NJW
2019, 1105 [1106]).

51) Zur an dieser Stelle ausgeblendeten Frage der Anrechnung der Nut-
zungen des Kfz zu Lasten des Geschädigten s unten D.

52) Oben bei B.1.
53) ZB Kogler, SV 2017, 71 (74 f); Riedler, ZVR 2020, 320 (321, 328).
54) Vgl sinngemäß bei den Anlegerschäden (zB OGH 7 Ob 77/10 i), wo

nach der jüngeren Rsp ein Ersatz des Investitionsbetrags (abzgl er-
haltener Zinsen und Dividenden) grds nur erfolgt, wenn ohne fehler-
hafte Beratung nicht veranlagt worden wäre (zB 2 Ob 133/16x)
oder die hypothetische Alternativanlage werterhaltend gewesen
wäre (zB 8 Ob 109/16m; 1 Ob 159/19 t).

55) Differenzen zwischen diesen Preisen sind bei der Schadensbemes-
sung zu berücksichtigen.

56) Dies ist bei Kfz angesichts ihrer besonderen Marktgängigkeit und
Austauschbarkeit typischerweise ähnlich einfach denkbar wie bei
Finanzanlageprodukten. Vgl idS bei den Anlegerschäden: zB
OGH 7 Ob 77/10 i; 4 Ob 67/12z; 2 Ob 17/13h; P. Bydlinski, ÖBA
2008, 159 (162); Koziol, Zum Ersatzanspruch unzulänglich aufge-
klärter Anleger, in FS Picker (2010) 523 (537); Kodek,ÖBA 2012, 11
(13 f). Krit zu dieser „doppelten Naturalrestitution“ etwa M. Bydlins-
ki, Zum Schadenersatz bei volatilen Vermögenswerten, JBl 2011,
681 (687); G. Graf, Was ist der Schaden des geschädigten Anle-
gers? ecolex 2011, 391 (392); nach A. Reich-Rohrwig, Aufklärungs-
pflichten vor Vetragsabschluss (2015) 747 ff, kann der Geschädigte
auch iS eines Teilersatzbegehrens bloß die schadenersatzrechtl
Rückabwicklung des tatsächl geschlossenen Vertrags verlangen,
dem Schädiger stehe aber dann der Gegenbeweis offen, dass ge-
wisse Risiken auch die hypothetische Alternativveranlagung getrof-
fen hätten und daher vom Geschädigten, etwa durch Ausgleichs-
zahlungen, zu tragen sind.

57) Apathy, Aufwendungen zur Schadensbeseitigung (1978) 46 ff; Ko-
ziol, HPR I4 Rz D/1/16 ff; Reischauer in Rummel3 (2004) § 1323
Rz 6 f, 9, 9c, 11, nach dem den Geschädigten aber die Mehrkosten
im Vergleich zur ihm zumutbaren Naturalleistung durch den Schädi-
ger treffen (Schadenminderungsobliegenheit).

58) Koziol, HPR I4 Rz D/1/17 f; vgl OGH 1 Ob 105/19a.
59) OGH RIS-Justiz RS0030117; Hinteregger in ABGB-ON1.05 § 1323

Rz 9 (Stand 1. 8. 2019, rdb.at).
60) Sofern nicht berechtige Interessen des Schädigers dem Wertersatz

entgegenstehen (OGH 1 Ob 46/11p; RIS-Justiz RS0053254); s
auch FN 65.

61) Vgl zur Anlageberatung OGH 6 Ob 91/10s.
62) Zur Anlageberatung zB OGH 6 Ob 9/11h; 2 Ob 133/16x; Kodek,

ÖBA 2012, 11 (15); allg Koziol, HPR II3 Rz A/2/297; aAM. Bydlinski,
JBl 2011, 681 (685); Gschnitzer in Klang2 IV/1, 148.

63) Zu Anlageprodukten zB Trenker, Die hypothetische Alternativveran-
lagung, ÖJZ 2013, 5 (9); Koziol, HPR II3 Rz A/2/298; P. Bydlinski,
ÖBA 2008, 159 (162); Leupold/Ramharter, Anlegerschaden und
Kausalitätsbeweis bei risikoträchtiger hypothetischer Alternativan-
lage, ÖBA 2010, 718 (721 f).

64) Im Rahmen der Vertragshaftung (Ersatz des Mangelschadens) ist
hingegen § 933a ABGB zu beachten.

65) OGH RIS-Justiz RS0030659; RS0112887; RS0088999; beachte
FN 60.

66) Koziol, HPR I4 Rz B/1/19 f.
67) Ähnlich bereits Kogler, SV 2017, 71 (74). Vgl zur fehlerhaften Anla-

geberatung Schobel/Parzmayer, Anlegerschaden und Schadens-
berechnung, ÖBA 2010, 165 (169 ff); Trenker, Umfang und Art
des Ersatzanspruches bei fehlerhafter Anlageberatung, wbl 2010,
618 (620 f).

68) Zu den Konsequenzen für den Vorteilsausgleich s unten D.2.a.



tion und die auf Ersatz des Wertinteresses gerichtete
Geldleistung bei Herausgabe des Kfz wirtschaftl zum
selben Ergebnis. Der Unterschied besteht nur darin,
ob der Käufer das Kfz im Rahmen der Abwicklung des
Schadenersatzes dem Schädiger überlässt. Diese Ent-
scheidung wird der Käufer entweder nach seinen ideel-
len Interessen treffen oder – so keine solchen ideellen
Interessen bestehen oder überwiegen – auf Grundlage
der ökonomischen Prüfung, ob er das Kfz selbst zu ei-
nemhöheren Preis als denMarktwert verwerten könnte.

Hält man sich dies vor Augen, stellt sich die Frage,
ob der Alternative des Behaltens des Kfz nicht der Ein-
wand der Spekulationsmöglichkeit des Käufers entge-
genstehen muss. Die Rsp zum Schadenersatz bei den
Anlegerschäden geht diesen Weg und verwehrt dem
Käufer die Variante des Geldersatzes statt der Natural-
restitution, wenn er das Anlageprodukt behält.69) Wen-
dete man diese Rsp auch auf die vorliegende Konstella-
tion an, verhinderte man die beschriebene Möglichkeit
des Käufers, seinen Ersatz durch Prüfung der eigenen
Verwertungsmöglichkeit zu maximieren. Gleichzeitig
würde man diesen Weg aber auch jenen Käufern ver-
wehren, die ein Interesse am tatsächl Behalten und Ver-
wenden des manipulierten Kfz haben. Dies erscheint im
Einklang mit anderen Stimmen nicht gerechtfertigt: Die
hier beobachteten Kfz sind mit Anlageprodukten hins
der Spekulationsgefahr nicht ohne weiteres vergleich-
bar. Ihnen fehlt die hohe Volatilität, womit ein wesentl
Grund der Rsp bei Anlegerschäden wegfällt.70)

Die bisher besprochenen Konstellationen gehen von
der Feststellung aus, dass der Käufer das manipulierte
Kfz ohne die Täuschung nicht erworben hätte. Sein In-
teresse, das Kfz nun behalten zu wollen, basiert auf einer
entsprechenden Motivänderung. Anders läge nun aber
der Fall, wenn die Täuschung am konkreten Kaufent-
schluss dem Grunde nach nichts geändert hätte, der
Käufer aber nur bereit gewesen wäre, für das Kfz ver-
hältnismäßig weniger zu bezahlen.71) Der Geldersatz be-
steht dann in der Differenz zwischen dem tatsächl ge-
zahlten Kaufpreis und dem Preis, der ohne die Täu-
schung vereinbart worden wäre. Nach einer Rsp-Linie
des OGH72) wäre dieser Schaden nach der relativen Be-
rechnungsmethode zu berechnen, sodass sich der ange-
passte Preis zum tatsächl bezahlten Preis so verhielte
wie der Wert der Ware ohne die vorgetäuschten Quali-
täten zum Wert mit diesen Qualitäten.73)

C. Auswirkungen des Software-Updates
Das deutsche Kraftfahrt-Bundesamt, welches die EG-
Typgenehmigung74) erteilt hatte, stufte die verwendete
Motorsteuerungssoftware mit Umschaltlogik im
Herbst 2015 als unzulässige Abschalteinrichtung75)

ein und ordnete deren Beseitigung an. Der Hersteller
entwickelte in der Folge ein Software-Update, durch
das das Kfz auch im normalen Fahrbetrieb die Abgas-
grenzwerte einhalten sollte.76) Das Kraftfahrt-Bundes-
amt erkannte damit die Vorschriftsmäßigkeit der Kfz
als hergestellt.77) Betroffene Käufer wurden zum Up-
date auf Kosten des Herstellers aufgefordert.78)

Ist der Schaden der Endabnehmer mit diesem Up-
date beseitigt und damit ihr Interesse an einem Ersatz
beseitigt? Der BGH verneint dies: Der Schaden bestehe

nämlich im ungewollten Vertragsschluss, der durch die
nachträgl Veränderung des Werts oder des Zustands
des Vertragsgegenstands nicht rückwirkend zu einem
gewollten wird.79)

Die Auffassung des BGH trifft mE auch für das ös-
terr Recht zu. Hätte der Käufer ohne die Täuschung ein
anderes oder gar kein Kfz erworben und möchte das
Kfz nun auch nicht etwa behalten,80) wird der vom
Hersteller verursachte Schaden des Käufers durch das
Software-Update nicht ausgeglichen.81)

Auswirkungen des Software-Updates zugunsten des
Herstellers würden außerdem voraussetzen, dass es zu
keiner sonstigen Beeinträchtigung des Kfz kommt82)

und es nach dem Update die Vorgaben der EG-Typge-
nehmigung einhält.83) Die vorgelagerte Frage der Zuläs-
sigkeit des Software-Updates ist angesichts des in der
Zwischenzeit ergangenen Urteils des EuGH in der Rs
CLCV ua84) allerdings wohl zu verneinen. Danach ist
der Einbau einer Abschalteinrichtung nur ausnahms-
weise gerechtfertigt, um den Motor vor plötzlichen
und außergewöhnl Schäden, die zu einer konkreten Ge-
fahr während des Betriebs der Fahrzeuge führen, zu

ZVR [2021] 04 Ü Richard Franz Ü Die Haftung des Herstellers im „Diesel-Skandal“ aus der Perspektive des österreichischen Schadenersatzrechts 133

[SCHADENERSATZRECHT]

69) OGH 8 Ob 123/05d; 6 Ob 7/15w; RIS-Justiz RS0120784 (T 17,
T 20); dafür hingegen zB Schobel/Parzmayer, ÖBA 2010, 165
(169 ff); Trenker, wbl 2010, 618 (620 f); Leupold/Ramharter, ÖBA
2010, 718 (731).

70) Kogler, SV 2017, 71 (75); Maderbacher, VbR 2019, 51 (54).
71) Setzt voraus, dass der Verkäufer auch zu diesem Preis abgeschlos-

sen hätte (vgl OGH 5 Ob 93/16m; 6 Ob 29/18k). Der listig Irrefüh-
rende könne dies aber nur zum Schutz wesentl eigener Interessen
entgegensetzen (Riedler, ZVR 2020, 320 [325]: gleiche Kriterien wie
bei Anpassung wegen List maßgeblich).

72) OGH 6 Ob 600/90; 1 Ob 27/97w; sowie (bloß) obiter in 3 Ob 236/
01d; 8 Ob 106/17x; zust Riedler ZVR 2020, 320 (326); beachte
aber 4 Ob 1678/95 (obiter); 5 Ob 93/16m.

73) Riedler, ZVR 2020, 320 (321, 326), nimmt einen Minderwert von
10–30% (je nach Modell) an. Beachte Riehm, NJW 2019, 1105
(1106): keine negativen Preiseffekte im Diesel-Gebrauchtwagen-
markt nach Bekanntwerden der Abgasmanipulation.

74) Art 10 VO (EG) 715/2007, ABl L 2007/171, 1.
75) ISv Art 5 Abs 2 Satz 1 VO (EG) 715/2007.
76) ZB https://www.audi.de/de/brand/de/neuwagen/layer/

serviceaktion.html (abgefragt 22. 10. 2020) oder https://www.
volkswagen.at/diesel-info (abgefragt 22. 10. 2020).

77) BGH VI ZR 367/19; beachte aber nunmehr EuGH C-693/18 (FN 2),
dazu noch im Detail weiter unten.

78) Laut Medienberichten aus dem Jahr 2018 wurden in Österreich be-
reits 91% der betroffenen Fahrzeuge mittels Software-Update um-
gerüstet (https://www.derstandard.at/story/2000081529531/
oesterreichs-diesel-update-verweigerern-droht-stilllegung [Stand
14. 6. 2018]).

79) BGH VI ZR 252/19; VI ZR 367/19.
80) Der Täuschende kann den Vertrag nicht gegen den Willen des Irre-

geführten dadurch aufrechterhalten, dass er die vorgetäuschten
Umstände herstellt (vgl OGH 4 Ob 11/13 s; RIS-Justiz
RS0014786). Eine Klaglosstellung durch den Listigen kommt somit
nicht in Betracht, sofern der Getäuschte nicht selbst am Vertrag
festhalten will (Pletzer in ABGB-ON1.03 § 870 Rz 28 [Stand
1. 8. 2019, rdb.at]; Rummel in Rummel/Lukas4 § 870 Rz 10).

81) Dies betrifft vielmehr den Mangelschaden, der vom Hersteller aber
nicht zu ersetzen ist; s bereits B.2.b.

82) So aber HG Wien 11 Cg 52/18m BeckRS 2019, 32104: VW
erwecke im geschäftl Verkehr in Österreich den „unrichtigen Ein-
druck“, durch ein Softwareupdate könnten die Grenzwerte „ohne
Verschlechterungen hins Kraftstoffverbrauch, CO2-Immissionen,
Motorleistung und Drehmoment sowie Geräuschimmissionen“ er-
reicht werden. Auch Krachler/Rzehorska, ZVR 2016, 148 (149,
153) nehmen erhöhten Kraftstoffverbrauch oder stärkere Abnut-
zung durch das Update an. Der ÖAMTC konnte bei Tests keine
Verbrauchs- oder Leistungsnachteile durch das Software-Update
feststellen (https://www.oeamtc.at/thema/autokauf/neue-oeamtc-
tests-zu-vw-rueckruf-verbrauch-und-leistung-weiterhin-unbeein-
flusst-19190841 [abgefragt 22. 10. 2020]).

83) Beachte OGH 10 Ob 44/19x (Vorlagebeschluss zur Zulässigkeit
der Funktionsweise des Software-Updates an den EuGH).

84) EuGH C-693/18 (FN 2).



schützen. Der EuGH äußert sich damit nicht eigens
zum Software-Update. Der Kfz-Hersteller hat jedoch
vor dem OGH85) bereits zugestanden, dass auch beim
Software-Update eine Abschalteinrichtung zum Einsatz
kommt. Das Kfz wird danach nur bei Außentemperatu-
ren zwischen 15 und 33° Celsius („Thermofenster“) in
einem Modus betrieben, bei dem die Abgasgrenzwerte
eingehalten werden.86) Dieses „Thermofenster“ sei not-
wendig, um den Motor vor Beschädigung zu schützen
und daher ausnahmsweise zulässig. Bestätigt der EuGH
im bereits anhängigen Vorabentscheidungsverfahren
zur Zulässigkeit des Software-Updates87) seine aufge-
stellten Kriterien, trifft diese Auffassung des Herstellers
wohl nicht zu. So hielt der OGH bereits fest, dass in
Österreich ca die Hälfte des Jahres imDurchschnitt Au-
ßentemperaturen außerhalb des „Thermofensters“ vor-
liegen. Schäden, die bei halbjährlich bestehenden Au-
ßenbedingungen auftreten, sind mE nicht „außerge-
wöhnlich“. Zudem müsste es sich dabei um unmittel-
bare Beschädigungen handeln, die plötzlich auftreten
und zu einer konkreten Gefahr während des Betriebs
führen. Allein die Bewahrung vor Verschmutzung
und Verschleiß vermögen nach dem EuGH die Aus-
nahme von der Unzulässigkeit einer Abschalteinrich-
tung nicht zu rechtfertigen.88)

D. Vorteilsausgleichung und Zinsschaden

1. BGH
Eine viel diskutierte Frage betrifft die Relevanz der Vor-
teile des Käufers aus der Nutzung des manipulierten
Fahrzeugs. Bereits in der ersten Entscheidung zum „Die-
sel Skandal“89) urteilte der BGH, dass sich derKäufer diese
Vorteile durchAbzug einerAbgeltungder gefahrenenKi-
lometer auf seinen Schadenersatz anrechnen lassenmuss.
Das Höchstgericht verwies auf den Grundsatz der Vor-
teilsausgleichung, der auch bei der vorsätzl sittenwidri-
gen Schädigung zur Anwendung komme.90) In einer wei-
teren Entscheidung stellte der BGH klar, dass dieser Vor-
teilsausgleich auch zu einem vollständigenAufzehren des
zu erstattenden Kaufpreises führen kann.91) Der finanzi-
elle Schaden sei in diesem Fall durch die geldwerte Fahr-
zeugnutzung bereits vollständig ausgeglichen worden.

Für den getäuschten Käufer bedeutet diese Konse-
quenz zweifellos eine negative Überraschung. Er würde
im Gegenzug auf den Verlust seiner Nutzungsmöglich-
keit des bezahlten Kaufpreises verweisen. Das deutsche
Schadenersatzrecht kennt idZ den in § 849 BGB gere-
gelten Anspruch auf die sog Deliktszinsen, die demGe-
schädigten ab dem Tag des Schadensereignisses zuste-
hen. Sie sollen als pauschalierter Mindestbetrag den
Verlust der Nutzbarkeit einer entzogenen, auch infolge
von Täuschung herausgegebenen Sache (auch Geld)
ausgleichen.92) Solche Zinsen spricht nun der BGH
dem geschädigten Käufer nicht zu,93) weil dem Verlust
der Nutzungsmöglichkeit des Kaufpreises der Nut-
zen94) des Kfz gegenüberstehe.95)

2. Österreich

a) Vorteilsausgleichung

Das Prinzip der Vorteilsausgleichung ist auch Bestand-
teil des österr Schadenersatzrechts und Konsequenz

aus dessen Ausgleichsfunktion.96) Dem Geschädigten
ist der gesamte tatsächl entstandene Schaden – und
nicht mehr – zu ersetzen.97) Daher sind bei der Berech-
nung des Schadenersatzes grundsätzlich Vorteile, die
durch die Schädigung verursacht wurden, schadens-
mindernd zu berücksichtigen.98)

Das Prinzip des Vorteilsausgleichs ist freilich keine
zwingende Mechanik. Vielmehr ist im Einzelfall zu
prüfen, ob die Entlastung des Schädigers durch die Be-
rücksichtigung des konkreten Vorteils sachl gerecht-
fertigt ist und dem Zweck des Schadenersatzes ent-
spricht.99) Im Zentrum der ratio des österr Schadener-
satzrechts steht zweifellos seine Ausgleichsfunktion;100)

die Frage ist nun, welche Bedeutung man allenfalls
auch einer Präventionsfunktion einräumt, um aus ihr
allenfalls für den Schädiger pönalisierende Effekte ab-
zuleiten. Die hA räumt ihr nur eine sekundäre und
untergeordnete Bedeutung ein.101) Dem ist mE zuguns-
ten einer Vorteilsausgleichung in Fällen des „Diesel-
Skandals“ zu folgen.102)

Daraus folgt allerdings nicht zwingend die scha-
densmindernde Anrechnung der Nutzung des mani-
pulierten Kfz. Auch hier entscheiden die konkreten
Feststellungen über den Kauf eines hypothetischen Al-
ternativfahrzeugs: Hätte der Käufer nämlich auch ohne
Täuschung ein (alternatives) Kfz103) erworben, so hätte
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85) OGH 10 Ob 44/19x.
86) OGH 10 Ob 44/19x.
87) Eingeleitet durch OGH 10 Ob 44/19x.
88) EuGH C-693/18 (FN 2).
89) BGH VI ZR 252/19.
90) Ebenso Riehm, NJW 2019, 1105 (1107 f); aA Heese, Herstellerhaf-

tung für manipulierte Diesel-Kraftfahrzeuge, NJW 2019, 257 (261 f);
ders, Außer Spesen nichts gewesen – Der Dieselskandal, das De-
liktsrecht und der Bundesgerichtshof, NJW 2020, 2779; Bruns,
Vorteilsanrechnung beim Schadensersatz für abgasmanipulierte
Diesel-Fahrzeuge, NJW 2019, 801 (803 f) (bei Haftung für vorsätzl
sittenwidrige Schädigung überwiege wertungsmäßig die Präven-
tionsfunktion des Deliktsrechts).

91) BGH VI ZR 354/19.
92) BGH 26. 11. 2007, II ZR 167/06;Wagner in MüKoBGB8 § 849 BGB

Rz 5, 8.
93) BGH VI ZR 397/19; VI ZR 354/19.
94) Dieser Nutzen sei nicht eingeschränkt, weil sich die drohende Be-

triebseinschränkung nicht verwirklicht habe.
95) Krit Heese, NJW 2020, 2779 (2785): Mit Blick auf die Vorteilsan-

rechnung doppelte Berücksichtigung der Nutzungen des Kfz zu
Lasten des Käufers.

96) Karner in KBB6 § 1295 Rz 16; Reischauer in Rummel3 § 1312
ABGB Rz 2; Kodek in ABGB-ON1.03 § 1295 Rz 41 ff (Stand
1. 1. 2018, rdb.at).

97) OGH 1 Ob 70/18b; RIS-Justiz RS0023600 (T 10); Koziol,HPR I4 Rz
D/2/48.

98) Vgl OGH 9 Ob 22/19d.
99) OGH 2 Ob 70/20p; RIS-Justiz RS0023600; Koziol, HPR I4 D/2/48;

Kodek in ABGB-ON1.03 § 1295 Rz 43.
100) F. Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts (1996) 187 ff;

Kodek in ABGB-ON1.03 Vor § 1293 Rz 4 ff (Stand 1. 1. 2018, rdb.
at); OGH 6 Ob 712/76; 9 Ob 22/19d; RIS-Justiz RS0022586;
RS0023471.

101) Siehe zB Koziol, Grundfragen des Schadenersatzrechts (2010)
Rz 2/60, 3/5 mwN; Für eine stärkere Präventionsfunktion des Haf-
tungsrechts de lege ferenda etwa Kletečka, Punitive damages –

Der vergessene Reformpunkt? ÖJZ 2008, 785; ders, Effektivitäts-
defizite und dysfunktionale Verhaltenssteuerung im Privatrecht –
Kann das Schadenersatzrecht hier etwas leisten? JBl 2018, 497.

102) Präventionsfunktion übernehmen im konkreten Zusammenhang
öff-rechtl Regelungen: So kann seit 1. 9. 2020 die Kommission
der EU Überprüfungen von Kfz in Laboratorien oder auf Straßen
durchführen, bei Verstößen EU-weite Rückrufe anordnen und
Sanktionen iHv bis zu € 30.000,– pro Fahrzeug ua gegenüber
den Herstellern verhängen (VO [EU] 2018/858, ABl L 2018/151, 1).

103) Ebenso wenn der Käufer das manipulierte Kfz nur billiger erworben
und somit auch ohne Täuschung genutzt hätte (so auch Mader-
bacher, VbR 2019, 51 [55] und Riedler, ZVR 2020, 320 [329]).



er ohne die Schädigung zwar nicht das manipulierte,
wohl aber das alternative Kfz genutzt. Dies ändert zwar
nichts daran, dass ihm das schädigende Ereignis den
Vorteil der tatsächl Nutzung des manipulierten Kfz ge-
bracht, gleichzeitig aber (als zusätzl Schaden) die Nut-
zung des hypothetischen Alternativfahrzeugs genom-
men hat. Diese beiden Positionen sind einander gegen-
überzustellen. Abhängig von ihrer Bewertung heben
sie einander auf oder verbleibt als Differenz ein zusätzl
Schaden oder ein abzuziehender Vorteil.

Anders liegt der Fall, dass der Käufer ohne Täu-
schung gar kein Kfz gekauft hätte, sodass er als Scha-
denersatz den Kaufpreis gegen Rückstellung des Kfz
verlangen kann.104) In dieser Konstellation stellt die
Nutzung des manipulierten Kfz im Vergleich zum hy-
pothetischen Zustand ohne Täuschung einen anzu-
rechnenden Vorteil dar. Der Käufer hätte dann näm-
lich kein hypothetisches Alternativfahrzeug genutzt.

Fraglich ist im Übrigen die Formel für die Berech-
nung dieses Vorteils. Der BGH teilt den Kaufpreis
durch die (beim Vertragsabschluss) zu erwartende Ge-
samtlaufleistung und multipliziert diesen Betrag
(= Preis pro km der Gesamtlaufleistung) mit der Zahl
der vom Käufer gefahrenen km. Mit dieser Formel
wird nun aber ausgeblendet, dass der Käufer für seinen
Kaufpreis nicht das Kfz im versprochenen Zustand er-
halten hat. Überzeugend wirkt daher die von der
Lehre105) vorgeschlagene Modifikation dahingehend,
dass nicht der tatsächl, sondern der für ein manipulier-
tes Kfz angemessene Kaufpreis106) heranzuziehen ist.

b) Zinsschaden
Das ABGB kennt keine § 849 BGB entsprechende Re-
gelung. Eine vom konkreten Schaden unabhängige
pauschale Mindestentschädigung für den Entzug von
Geld ist in §§ 918, 1000, 1333 ABGB nur für den Ver-
zug mit einer Geldschuld angeordnet. Diese Regelun-
gen kommen auch auf Schadenersatzansprüche, die
auf Geld gerichtet sind, zur Anwendung, wobei aber
deren Fälligkeit umstritten ist.107)

Davon abgesehen kommt uU ein konkreter Zins-
schaden durch den Entzug der Liquidität des Käufers
in Betracht, wenn er etwa keinen vorgefassten Kaufent-
schluss hatte und den tatsächl gezahlten Kaufpreis an-
derweitig investiert hätte. Entsprechendes gilt hinsicht-
lich der Differenz zum tatsächl gezahlten Kaufpreis,
hätte der Käufer ohne die Täuschung das hypotheti-
sche Alternativfahrzeug bzw das manipulierte Kfz zu
einem günstigeren Preis erworben. Neben den sonsti-
gen Anspruchsvoraussetzungen wäre freilich zu bewei-
sen, welcher Nutzen tatsächl nicht gezogen werden
konnte.

E. Zusammenfassung
Nach österr Recht würde in den vom BGH entschiede-
nen Sachverhalten der Hersteller eines manipulierten
Kfz dem getäuschten Käufer wegen arglistiger Täu-
schung gem § 874 ABGB für dessen Schaden haften.
Hätte der Käufer ohne die Täuschung des Herstellers
das Kfz nicht erworben, ist der reale Vertrauensscha-
den bereits der abgeschlossene Kaufvertrag.

Dieser Schaden ist primär durch Naturalrestitution
zu beseitigen und in deren Rahmen das Kfz an den
Schädiger zu übertragen. Die Grundsätze der Judikatur
zu fehlerhafter Anlageberatung sind wohl sinngemäß
anzuwenden. Bei typischerweise vorgefasstem Kauf-
entschluss hätte der Käufer ohne Täuschung ein ande-
res Kfz erworben. Ihm ist dann das hypothetisch er-
worbene Alternativfahrzeug in entsprechend genutz-
tem Zustand zu verschaffen bzw der zur Anschaffung
notwendige Betrag in Geld zu ersetzen. Ist die Anschaf-
fung des hypothetischen Alternativfahrzeugs unmög-
lich, untunlich oder vom Käufer nicht gewünscht, ist
dessen objektiver Wert zu ersetzen. Eine Vorteilsan-
rechnung aus der Nutzung des Kfz hat nicht zu erfol-
gen. Hätte der Käufer ohne Täuschung kein Kfz erwor-
ben, ist ihm der an den Verkäufer tatsächl gezahlte
Kaufpreis abzgl der Vorteile aus der Nutzung des Kfz
zu erstatten. Für die Berechnung dieser Vorteile ist der
konkret angemessene Kaufpreis für das Kfz durch die
beim Vertragsabschluss zu erwartende Gesamtlaufleis-
tung zu teilen und dieser Betrag mit den vom Käufer
gefahrenen Kilometern zu multiplizieren.

Hätte der Käufer ohne Täuschung den Vertrag
nicht abgeschlossen, möchte aber das Kfz behalten
und fordert Geldersatz statt Naturalrestitution, kann
er bei vorgefasstem Kaufentschluss die Differenz zwi-
schen dem aktuellen Wert des Kfz und dem Wert des
entsprechend genutzten hypothetischen Alternativ-
fahrzeugs verlangen. Die Nutzungen des Kfz sind nicht
als Vorteile anrechenbar. Hätte der Käufer ohne Täu-
schung kein Kfz erworben, kann er die Differenz zwi-
schen objektivem Wert des Kfz und gezahltem Kauf-
preis verlangen, wobei jedoch Nutzungen des Kfz als
Vorteile abzuziehen sind. Hätte der Käufer den Kauf-
vertrag ohne Täuschung bloß zu anderen Bedingungen
abgeschlossen, ist der Schaden mittels relativer Berech-
nungsmethode zu bemessen, eine Vorteilsanrechnung
kommt nicht in Betracht.

Nach den nunmehr vom EuGH konkretisierten
Kriterien zur ausnahmsweisen Zulässigkeit von Ab-
schalteinrichtungen ist von der Unzulässigkeit des
Software-Updates auszugehen und dieses für Schaden-
ersatzansprüche des Käufers gegen den Hersteller un-
beachtlich. Ü
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104) Siehe oben B.2.c.
105) Fervers/Gsell, NJW 2020, 1393 (1395).
106) Vgl OGH 5 Ob 274/09v (obiter) bei Wandlung eines Kaufvertrags

über ein mangelhaftes Kfz. Ähnlich bereits Riedler, ZVR 2020, 320
(321 FN 19); Maderbacher, Diesel-Abgasskandal: Benützungs-
entgelt nach Rückabwicklung, VbR 2020, 204 (207). Die Berech-
nung für die Nutzungen aus Kfz ist allg strittig, vgl Novak, Vorteils-
ausgleich bei Aufhebung von Pkw-Kaufverträgen mit schuldrecht-
licher Wirkung ex tunc, ZVR 2020, 284; Riautschnig, Betriebswirt-
schaftliche Berechnung des Nutzungsentgelts für Kfz, ZVR 2020,
290; Kepplinger, Benützungsentgelt für die rechtsgrundlose Ver-
wendung von Kraftfahrzeugen, ZVR 2018, 352.

107) Beachte Radler, Fälligkeit von Schadenersatzansprüchen, JBl
2015, 557 (561), der bei vorsätzl Schädigung vertritt, dass bereits
ab dem Schadenseintritt Verzugszinsen gebühren. AA die Rsp
und hA, nach der Fälligkeit erst ab Einmahnung eintritt (OGH
RIS-Justiz RS0023392; Danzl in KBB6 § 1334 Rz 1).
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Ü

Ü In Kürze:
Anlässlich der zunehmenden Judikatur des BGH zu Fällen
des Dieselskandals und der kürzlich ergangenen EuGH-E
C-693/18, CLCV ua, über die Unzulässigkeit von Ab-
schalteinrichtungen analysiert der Beitrag die schaden-
ersatzrechtl Haftung listiger Hersteller von manipulierten
Kfz nach österr Recht. Untersucht werden insb die Aus-
wirkungen eines Software-Updates, das Behalten des
manipulierten Kfz durch den Geschädigten sowie der hy-
pothetische Kauf eines Alternativfahrzeugs.
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Rennradsport – quo vadis?
Rennradfahren ist nicht nur eine gesunde, sondern auch eine sich immer größerer
Beliebtheit erfreuende Sportart. Allerdings stellen die österr Vorschriften erhebliche
Hürden auf, die nicht nur zahlreiche (haftungs)rechtliche Fragen aufwerfen, sondern
auch iZm der technischen Entwicklung einen Eingriff des Gesetzgebers für erfor-
derlich scheinen lassen.
Von Christian Prader
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A. Ausgangslage
Rennradfahrer sind nach der StVO privilegiert. So dür-
fen diese gem § 68 Abs 1 StVO generell auch bei vor-
handenen Radwegen die Straße benützen und gem
§ 68 Abs 2 StVO auch auf öffentlichen Straßen neben-
einander fahren. Eine Definition des Rennradfahrers
findet sich nicht, wohl aber eine solche des Rennfahr-
rads. Insoweit definiert § 4 Abs 1 FahrradV1) ein Renn-
fahrrad wie folgt:

„§ 4. (1) Als Rennfahrrad gilt ein Fahrrad mit folgen-
den technischen Merkmalen:

1. Eigengewicht des fahrbereiten Fahrrades höchstens
12 kg;

2. Rennlenker;
3. äußerer Felgendurchmesser mindestens 630 mm

und
4. äußere Felgenbreite höchstens 23 mm.“
Mit Ausnahme des Rennlenkers ist diese Legaldefi-

nition eindeutig und nicht auslegungsbedürftig.
Damit kommt mE eine Analogie nur in Bezug auf

die Definition des Rennlenkers in Betracht.2)

Auslegungsbedürftig bleibt neben der Rennlenker-
definition auch der Begriff der Trainingsfahrt in § 68
Abs 1 und 2 StVO.

B. Rennlenker
Der OGH geht in seinen bisherigen Entscheidungen3)

davon aus, dass ein Rennlenker eine bestimmte, idR
tief geduckte Körperhaltung des Radfahrers, die der
Erzielung im Rennsport üblicher hoher Geschwindig-
keiten förderlich ist, ermöglicht.4) Damit komme laut
dem OGH als Rennlenker tatsächlich nur ein nach un-
ten gebogener Lenker in Betracht. Das BMVIT hat mit
Schreiben vom 29. 10. 2012 eine Erklärung über die
Begrifflichkeit „Rennlenker“ abgegeben.5) Abgesehen
davon, dass es hinterfragungswürdig erscheint, worauf
die darin zu findende Schlussfolgerung des BMVIT ba-
siert, dass 2001 tatsächlich nur gebogene Lenker bei

1) BGBl II 2001/146.
2) Eine Legaldefinition geht § 6 ABGB vor: 3 Ob 256/05a; Schauer in

Kletečka/Schauer, ABGB-ON1.02 § 6 Rz 9 (Stand 1. 3. 2017, rdb.
at); Kodek in Rummel/Lukas4 § 6 Rz 76.

3) 2 Ob 183/06 k ZVR 2007/150 (krit Kathrein); 2 Ob 21/07p ZVR
2008/125 (krit Kathrein).

4) 2 Ob 21/07p ZVR 2008/125 (krit Kathrein).
5) „Hat man zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der gegenständlichen

Verordnung im Jahr 2001 unter dem Begriff „Rennlenker“ auch aus-
schließlich eine Lenkstange mit nach vorne und unten gekrümmten
Griffen verstanden, da dies zu diesem Zeitpunkt die einzige Form
eines in Radrennen verwendeten Lenkers darstellte, so kommen
heute, je nach Art des Radrennens, auch andere Lenkermodelle
zum Einsatz. . .. . ..Nach Ansicht des Bundesministeriums für Ver-
kehr, Innovation und Technologie umfasst der Begriff „Rennlenker“
daher alle Lenker, die bei unterschiedlichen Radrennen zum Einsatz
gelangen. Alle Ausführungen und Interpretationen zu diesem Begriff
in der Literatur zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der Verordnung
oder wenig später sind in dieser Hinsicht nicht mehr als aktuell da-
her als obsolet zu betrachten.“; s aber noch ggt einen nach unten
gebogenen Lenker in der Legaldefinition fordernd: Bachler, Hand-
lungsbedarf des Gesetzgebers aus Sicht der verkehrsrechtlichen
Judikatur der Höchstgerichte, ZVR 2009, 462 (466).
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