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Umstand in verwerflicher Weise zu seinem Vorteil ausge-
nutzt.

Teil I1: Autoleasing
1. Zurechnung des Lieferantenverhaltens

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs haftet
der Leasinggeber nach § 278 BGB, wenn der Verkiufer/Lie-
ferant der Leasingsache schuldhaft (jedenfalls auch) den Lea-
singvertrag betreffende Aufkldrungs- oder Hinweispflichten
gegeniiber dem Leasingnehmer verletzt, sofern der Verkiufer/
Lieferant mit Wissen und Willen des Leasinggebers Vorver-
handlungen mit dem Leasingnehmer iiber den Abschluss ei-
nes Leasingvertrages fiihrt. Grund fiir die Haftung ist es, dass
der Leasinggeber im Interesse der Vereinfachung der Ver-
tragsanbahnung und Vertragsabwicklung einen Dritten — den
Verkéufer/Lieferanten — mit Aufgaben betraut, die in seinem
Verantwortungsbereich liegen. Dabei hingt die Zurechnung
der Pflichtverletzung nicht von einer stindigen Geschiftsver-
bindung von Lieferant/Verkdufer und Leasinggeber ab, son-
dern von der Tatsache, dass sich der Leasinggeber zum Ab-
schluss des Leasingvertrags der Hilfe des Verkédufers/Liefe-
ranten bedient.*> Ob die Umstinde des Einzelfalls in ihrer
Gesamtheit die Wertung zulassen, dass die auch den Leasing-
vertrag betreffenden Vorgespriache anlisslich der Kaufver-
tragsverhandlungen mit Wissen und Willen des Leasingge-
bers erfolgten, unterliegt der tatrichterlichen Wiirdigung im
jeweiligen Einzelfall. So konnen zum Beispiel die Uberlas-
sung von Leasingvertragsformularen und der fiir die Bemes-
sung der Leasingraten notwendigen Daten und Unterlagen so-
wie die widerspruchslose Entgegennahme des ausgefiillten
und von dem Verkéufer/Lieferanten iibersandten Leasingan-
trags den Schluss rechtfertigen, dass der Lieferant/Verkiufer
die vorbereitenden Gespréche und Verhandlungen iiber den
Abschluss eines Leasingvertrages mit Wissen und Willen des
Leasinggebers fiihrt.*

In dem nunmehr entschiedenen Fall waren die Zurech-
nungsvoraussetzungen nicht erfiillt. Der Verkdufer des Lea-
singobjekts hatte erst nach Abschluss des Kaufvertrages mit
der spiteren Leasingnehmerin bei der Leasinggeberin ange-
fragt, ob Bereitschaft bestehe, das Objekt zu finanzieren, wo-

rauthin die Leasinggeberin mit der Kéuferin nach Priifung der
Bonitit einen von ihr kalkulierten Leasingvertrag abschloss.
Allein die vom Verkdufer/Lieferanten bei dem Kéufer erzeug-
te Bereitschaft, den Kauf durch einen Leasingvertrag mit ei-
nem noch auszuwéhlenden Leasinggeber finanzieren zu las-
sen, sowie die nach Abschluss des Kaufvertrags erfolgte Ver-
mittlung eines Kontakts des Kéufers zu dem spiteren Lea-
singgeber durch den Verkdufer/Lieferanten fithren ohne das
Hinzutreten weiterer Umsténde nicht gemiB § 278 BGB zur
Haftung des Leasinggebers fiir schuldhafte Aufklirungs-
pflichtverletzungen des Verkiufers/Lieferanten.?

2., Ubererlos*

Bei vorzeitiger Beendigung eines Kfz-Leasingvertrags
kann es dazu kommen, dass dem Leasinggeber Versiche-
rungsleistungen zuflieBen, die zusammen mit den vom Lea-
singnehmer bis dahin geleisteten Zahlungen eine Summe er-
geben, die die vom Leasingnehmer nach dem Vertrag insge-
samt zu leistenden Zahlungen iibersteigt. Die Frage, ob der
Leasingnehmer einen derartigen ,,Ubererlos* vom Leasingge-
ber herausverlangen kann, hat den Bundesgerichtshof bereits
in der Vergangenheit beschiftigt.** Mit dem dazu jiingst er-
gangenen Urteil hat er seine Rechtsprechung bekriftigt. Bei
der vorzeitigen Beendigung eines Leasingvertrags mit Andie-
nungsrecht und ohne Mehrerlosbeteiligung steht eine Versi-
cherungsentschadigung, die aufgrund eines fremdverschulde-
ten Verkehrsunfalls vom Haftpflichtversicherer des Schidi-
gers wegen der Beschiddigung des Leasingfahrzeugs auf To-
talschadensbasis gezahlt wird, dem Leasinggeber zu, soweit
sie nicht vom Leasingnehmer zur Reparatur des Leasingfahr-
zeugs verwendet wird. Das gilt auch insoweit, als die Versi-
cherungsentschidigung den zum Zeitpunkt der vorzeitigen
Beendigung des Leasingvertrages noch nicht amortisierten
Gesamtaufwand des Leasinggebers einschlieBlich des kalku-
lierten Gewinns iibersteigt.*’

33 BGH, Urteile vom 3. 7. 1985 - VIII ZR 102/84, BBGHZ 95, 170; vom
4.11. 1987 - VIII ZR 313/86, NJW-RR 1988, 241 unter II 2 ¢ aa.

34 BGH, Urteil vom 3. 7. 1985 - VIII ZR 102/84, BGHZ 95, 170, 181.

35 BGH, Urteil vom 15. 6. 2011 - VIII ZR 279/10, NJW 2011, 2877.

36 BGH, Urteil vom 31. 10. 2007 - VIII ZR 278/05, WM 2008, 368.

37 BGH, Urteil vom 21. 9. 2011 - VIII ZR 184/10, DAR 2011, 698.

Der Kfz-Sachschaden nach 6sterreichischem Recht

Von Prof. Dr. Christian Huber', Roetgen

In Kiirze

Das Kfz-Schadensrecht ist Richterrecht, in Deutsch-
land wie in Osterreich. Die gesetzlichen Vorgaben sind
diinn und zudem zwar nicht identisch, so doch vergleich-
bar? Gleichwohl gibt es bei der Regulierung eines Kfz-
Sachschadens erhebliche Unterschiede, je nach dem, ob
oOsterreichisches oder deutsches Privatrecht anzuwenden
ist. Ein Ausspruch des OGH aus einer Entscheidung zum
Ende der 60-er Jahre* hat nach wie vor Giiltigkeit:
., Uberdies habe sich die Einsicht weithin durchgesetzt,
dass eine blofie Ubernahme der Rechtsprechung des
deutschen Bundesgerichtshofes nicht zu einer fiir das

osterreichische Zivilrecht tragfihigen Problemlosung
fiihren konne. Mit der deutschen Bundesrepublik haben
wir zwar die Beschaffenheit der Anlassfille gemeinsam,
nicht aber den Stil der Judikatur im Verhiiltnis zum Ge-
setz. “ Im Klartext bedeutet dies: Die Probleme sind die
gleichen, der Umgang damit ist aber auch eine Frage der
Mentalitit.* Mitunter kommt es aber zu einem wellenfsr-
migen Uberschwappen der Entwicklung von Deutschland
nach Osterreich — freilich mit einer gewissen Zeitver-
zégerung’ — so etwa beim Streit um den Restwert.

1 Prof. Dr. Christian Huber ist Inhaber des Lehrstuhls fiir biirgerliches Recht,
Wirtschaftsrecht und Arbeitsrecht an der Rheinisch-Westfalischen Tech-
nischen Hochschule Aachen, Mitglied der Schriftleitung der Zeitschrift fiir
Verkehrsrecht (Wien) und Gerichtssachverstindiger zu Fragen des Osterrei-
chischen Verkehrsunfallrechts. .

2 Ch. Huber, Aktuelle Fragen des Sachschadens, OJZ 2005, 161, 162.
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3 OGH 3.3.1969, 2 Ob 358/67, SZ 42/33.
4 Ch. Huber, Sachschaden, in: Bundesministerium fijr Justi
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5 Ch. Huber, Die Kfz-Schadensregulierung ; >
ZVR 2008, 532. g in Osterreich und Deutschland,
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A. Zielsetzung des Beitrags

I. Interesse von deutschen Beteiligten an der
Schadensregulierung bei Anwendung
osterreichischen Schadenersatzrechts

Namentlich die steigende Mobilitit — im Beruf wie auch
im Urlaub — bringt es mit sich, dass die an der Schadensregu-
lierung beteiligten Akteure mit Sitz in Deutschland, seien es

nun der Geschidigte, der Ersatzpflichtige — im Regelfall ein-

(Kfz-)Haftpflichtversicherer —, Anwélte, Sachverstidndige,
Autohduser bzw Werkstitten oder Gerichte, in die Lage kom-
men, Osterreichisches Schadenersatzrecht anwenden zu miis-
sen. Das kommt namentlich in zwei Spielarten vor: Eine Per-
son mit gew6hnlichem Aufenthalt in Deutschland ist entwe-
der Geschadigter oder Schidiger bei einem Verkehrsunfall in
Osterreich.

Aufgrund der Odenbreit-Entscheidung® kann der deut-
sche Geschidigte die dsterreichische Kfz-Haftpflichtversi-
cherung zwar vor einem deutschen Gericht verklagen; diese
hat freilich nach der lex loci delicti osterreichisches Schaden-
ersatzrecht anzuwenden. Der Vollstéindigkeit halber soll da-
rauf hingewiesen werden, dass die kollisionsrechtliche An-
kniipfung ungeachtet der Geltung der Rom-II-Verordnung
unterschiedlich sein kann, je nach dem, ob die Klage in
Deutschland oder Osterreich eingebracht wird. Bei einer Kla-
ge in Deutschland ist das materielle Recht nach der Rom-II-
VO zu bestimmen, wihrend bei einer Klage in Osterreich das
anwendbare materielle Recht nach dem nach wie vor gelten-
den und die Rom-II-Verordnung insoweit verdringenden
Haager StraBenverkehrsabkommen zu beurteilen ist.” Das
kann im Einzelfall zu einem jeweils unterschiedlichen mate-
riellen Recht fiihren. Je nach dem, wessen Seite man vertritt,
kann das vorteilhaft oder nachteilig sein. Tendenziell ist das
deutsche Schadenersatzrecht bei Kfz-Schiden geschédigten-
freundlicher.

Der vorliegende Beitrag bemiiht sich um die Darstellung
von Parallelen, vor allem aber der bestehenden Unterschiede
zwischen deutschem und 6sterreichischem Recht. Herausge-
arbeitet wird, welche Besonderheiten aus der Perspektive des
deutschen Rechts zu beachten sind. Der deutsche Anwalt bzw.
die deutsche Haftpflichtversicherung soll in die Lage versetzt
werden, zumindest eine (grobe) Erstbeurteilung vorzuneh-
men. Auch fiir die mit der Entscheidung befassten deutschen
Gerichte soll der Beitrag eine erste Orientierung bieten. Dar-
gestellt wird die Rechtslage nach der aktuellen sterreichi-
schen Judikatur. Akademische Streitfragen werden ausge-
spart.

II. Zuginglichkeit aktueller ésterreichischer Judikatur
oder Literatur

Um sich einen Uberblick iiber die Rechtslage zum oster-
reichischen Schadenersatzrecht zu verschaffen, ist die Lektii-
re der einschlédgigen §§ 1323 f sowie 1332 ABGB ebenso we-
nig ausreichend wie im deutschen Recht die der §§ 249 und
251 BGB. Entsprechend der ,,Kleinheit des Landes, knapp
iiber 8 Mio. Einwohner, sind Schrifttum und ver6ffentlichte
Judikatur nicht so umfangreich wie in Deutschland.?

An einschldgigen Zeitschriften ist in erster Linie die
Zeitschrift fir Verkehrsrecht zu nennen, die sich — wie der
Name schon vermuten ldsst — schwerpunktartig mit Verkehrs-
recht befasst. Daneben gibt es folgende Zeitschriften: ,,Zivil-
recht aktuell“ sowie ,,ecolex* —jeweils aktuelle Kurzinforma-
tion —, ,,Der Sachverstindige” sowie die allgemeinen Zeit-
schriften wie ,,Osterreichische Juristenzeitung® und ,,Juristi-
sche Blatter* mit der Beilage ,,Wirtschaftsrechtliche Blétter*

sowie die amtliche Sammlung SZ,'° der Entsprechung von
BGHZ. An Kommentaren gibt es mittlerweile immerhin fiinf
bzw. sechs,!! ndmlich umfangreichere wie die Kommentare
von Rummel'? und Schwimann/Kodek,' jeweils in 3. Aufla-
ge, der ganz aktuelle Online-Kommentar von Kletecka/
Schauer'* und zwei Handkommentare, ndmlich der eine von
Koziol/Bydlinksi/Bollenberger' in der derzeit 3. Auflage aus
dem Jahr 2010 sowie der Taschenkommentar von Schwi-
mann'® aus dem Jahr 2010, der alsbald in 2. Auflage erschei-
nen wird.

An Praxishandbiichern sind zu nennen die Werke von
Vrba//Lampelmayer/Wulff-Gegenbauer, Schadenersatz in der
Praxis, in der Fassung der 26. Ergdnzungslieferung (2012) so-
wie von Schlosser/Fucik/Hartl, Handbuch des Verkehrsun-
falls 6. Teil: Zivilrecht? (2012). Dem deutschen StVG ent-
spricht das Osterreichische Eisenbahn-Kraftfahrzeug-Haft-
pflichtgesetz. Zu diesem und damit auch zu Fragen des Kfz-
Sachschadens gibt es eine kurze Erlduterung, vor allem ‘aber
eine Zusammenfassung von Leitsdtzen bei Danzl, EKHG?
(2007). Zudem ist das EKHG von Apathy (1992) sowie von
Schauer im Praxiskommentar von Schwimann/Kodek (2005)
erldutert.

Die fiir das Kfz-Schadensrecht allein maBgeblichen jiin-
geren OGH-Entscheidungen sind — kostenlos — abrufbar im
Rechtsinformationssystem http://www.ris.bka.gv.at/Jus/, der
Entsprechung der Homepage des BGH. Aus diesem Grund
werden die Entscheidungen in diesem Beitrag auch nach der
Geschiftszahl zitiert. Zudem gibt es kostenpflichtige Daten-
banken, ndmlich die Rechtsdatenbank sowie die LexisNexis-
Datenbank, iiber die freilich nicht nur Judikatur, sondern auch
die Aufsitze in den Fachzeitschriften sowie die allermeisten
der genannten Kommentare und Biicher abrufbar sind. Eine
jeweils aktuelle Zusammenstellung zum osterreichischen
Schadenersatzrecht findet sich auf meiner Homepage http://
www.jura.rwth-aachen.de/fileadmin/templates/lehrstuhl1_
files/Bibliothek/%C3%96sterr._Literatur_zum_Schadenser-
satz-_und_Versicherungsrecht.pdf.

B. Ein erster Uberblick:
Was ist gleich, was ist verschieden

I. Parallelen
1. Reparaturkosten bis zur Grenze der Tunlichkeit

Wie in Deutschland besteht ein Spannungsverhdltnis
zwischen der Reparatur- und der Totalschadensabrechnung.

6 EuGH DAR 2008, 17.

7 Niheres dazu bei Rudolf, Internationaler Verkehrsunfall — Das Haager Stra-
Benverkehrsiiberinkommen und die Rom II VO, ZVR 2008, 528 ff; Ofner.
in: Fucik/Hartl/Schlosser (Hrsg), Handbuch des Verkehrsunfalls 6. Teil
(2012) 438 ff.

8 Zu deren weitgehendem Fehlen Ch. Huber, Aktuelle Fragen des Sachscha-
dens, OJZ 2005, 161, 162; Karner, Sachschadenersatz in Osterreich, ZVR
2010, 476 mit dem Hinweis, dass sich das in den allerletzten Jahren gedn-
dert habe; 481: Wiederentdeckung des Kfz-Schadensrechts eine erfreuliche
Trendwende.

9 Der deutsche Leser moge beachten, dass Osterreichische Entscheidungen
hiufig mit der Nummer zitiert werden, also nach der Jahreszahl kein Kom-
ma, sondern ein Schrigstrich folgt. Das gilt mitunter sogar fiir Aufsitze,
insbesondere in Datenbanken.

10 Erhaltlich auch als CD-Rom unter der Bezeichnung OGH-Compact, zuletzt
erschienen am 15.7.2012.

11 Die 3. Auflage des Bandes zu den §§ 1323 f ABGB sowie § 1332 ABGB ist
beim Klang-Kommentar (Entsprechung zum Staudinger) noch nicht er-
schienen. :

12 Bearbeitung der §§ 1323 fund 1332 ABGB aus 2002.

13 Bearbeitung der §§ 1323 fund 1332 ABGB aus 2006.

14 Tn der Folge zitiert ABGB-ON.

15 In der Folge abgekiirzt KBB.

16 In der Folge zitiert als TaKomm.
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Ob sich der Geschidigte fiir die den Ersatzpflichtigen erheb-
lich stéirker belastende Reparatur auf Kosten des Schidigers
entscheiden darf, hingt ab vom Vergleich der GréBen Repara-
turkosten zu Wiederbeschaffungswert, was als ,,Bruttometho-
de* bezeichnet wird.!” Im Gsterreichischen Recht wird statt
der Begriffe VerhiltnismaBigkeit bzw. Wirtschaftlichkeit sy-
nonym der Terminus Tunlichkeit verwendet. Der Restwert
wird bei dieser Beurteilung aus pragmatischen Griinden aus-
geklammert, um dem Haftpflichtversicherer das Vehikel aus
der Hand zu schlagen, durch einen ,;manipulierten” iiberhéh-
ten Restwert dem Geschddigten die Reparaturkostenabrech-
nung zu nehmen.”® In Bezug auf die Beriicksichtigung des
merkantilen Minderwertes gibt es im dsterreichischen Recht
ein dhnlich schlampiges Verhiltnis wie in Deutschland. Wenn
er nicht geltend gemacht wird, wird er in die Abwagung nicht
einbezogen." Fiir das Ausmal des Ersatzes ist es bedeutsam,
ob die Sache in der Folge repariert wird.

2. Merkantiler Minderwert

Der merkantile Minderwert ist seit urdenklichen Zeiten
anerkannt.”® Er gebiihrt unabhingig davon, ob der Geschadig-
te das reparierte Fahrzeug in der Folge verduBiert. Der struktu-
rell vergleichbare Zweithandzuschlag wird wie in Deutsch-
land aber — zu Unrecht — abgelehnt.?!

3. Totalschadensabrechnung

Ist die Reparatur unwirtschaftlich oder entscheidet sich
der Geschidigte gegen eine Reparatur, kann er Ersatz bloB
auf Basis der Totalschadensabrechnung verlangen, somit die
Differenz zwischen Wiederbeschaffungswert abziiglich Rest-
wert fiir das Wrack. Fiir den Wiederbeschaffungswert ist ab-
zustellen auf den Erwerb bei einem seridsen lokalen Ge-
brauchtwagenhéndler mit Werkstattgarantie.?? Ob der Ge-
schidigte einen Deckungskauf titigt und damit sein ,,Mobili-
tétsinteresse betitigt, spielt wie nach deutschem Recht
grundsitzlich keine Rolle.” Der Streit um die zutreffende Er-
mittlung des Wrackwertes wird — nunmehr — auch in Oster-
reich ausgetragen, wobei es dazu bislang freilich noch keine
hochstrichterliche Entscheidung aus jiingerer Zeit gibt.

4. Neuwagenabrechnung

Auch die OGH-Judikatur® kennt den Fall einer Neuwa-
genabrechnung. Insoweit geht es um ein besonderes Restitu-
tionsinteresse des Geschadigten, bei dem dieser sich wegen
der Neuwertigkeit des beschidigten Fahrzeugs nicht mit einer
Reparatur zufrieden geben muss, sondern ein Neufahrzeug
verlangen kann. Das ist nicht ein bloBer Unterfall der Total-
schadensabrechnung; vielmehr gebiihrt diese nur dann, wenn
es auch zu einem Deckungskauf eines Neufahrzeugs kommt.

II. Unterschiede

1. Bestellung des Kfz-Sachverstindigen durch den
Kfz-Haftpflichtversicherer

Der bedeutsamste Unterschied zwischen der Regulie-
rung von Kfz-Schéden nach deutschem und Ssterreichischem
Recht liegt in einem faktischen Phinomen mit nicht zu unter-
schitzenden Auswirkungen: In Deutschland bestellt typi-
scherweise der Geschidigte den Kfz-Sachverstindigen, der
ihm tber die Kfz-Werkstitte bzw. das Autohaus zugefiihrt
oder vermittelt wird. In Osterreich wird der Kfz-Sachverstin-
dige von der gegnerischen Kfz-Haftpflichtversicherung be-
traut.” Mitunter ist dieser eine Tochterfirma der Versicherung
oder er ist deren Angestellter,? eben ein ,,abhéingiger Sach-
verstindiger.?” Aber auch wenn das nicht der Fall ist, weif ein
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solcher Sachverstindiger, an welchen Interessen er sich im
Rahmen der Ermessensausiibung bei unzweifelhaft (?) beste-
henden Unabhiangigkeit zu verhalten hat.28 Entweder erhilt er
diesbeziiglich eine einschligige Weisung oder der Wunsch
zur Fortfiihrung einer bestehenden Geschiftsverbindung?
wird eine entsprechende Lenkung seiner Unabhingigkeit be-
werkstelligen. >

Gesetzlich festgelegt ist ein solcher Ablauf nirgendwo;
er entspricht lediglich einer Usance. Dass die Gsterreichi-
schen Kfz-Sachverstindigen verglichen mit ihren deutschen
Berufskollegen blof§ einen Bruchteil an Entgelten fiir ihre
Gutachten verdienen, sei blof3 der Vollsténdigkeit halber er-
wihnt. Abgesehen von der weniger weitreichenden Beriick-
sichtigung der Geschidigteninteressen fiihrt die Betrauung
des Kfz-Sachverstindigen durch den Kfz-Haftpflichtversi-
cherer zu wesentlich weiter reichenden Mbglichkeiten der
Schadenssteuerung. Das nach der BGH-Rechtsprechung be-
stehende m. E. unwiirdige ,,Hase-und-Igel-Spiel“ bei der
Verwertung von Wracks®! findet im &sterreichischen Recht
mit deutlich besseren Karten des Haftpflichtversicherers
statt.

2. Die iiberkommene Kategorie der objektiv-
abstrakten Schadensberechnung

Wie im deutschen Recht kommt es fiir das AusmaB des
Ersatzes maBgeblich darauf an, wie sich der Geschidigte
nach dem Unfallereignis verhlt: Lésst er reparieren oder ent-
scheidet er sich fiir eine Ersatzbeschaffung? An wen verdu-
Bert er das Wrack nach bzw. trotz welchem Kenntnisstand?
Wenn das Ergebnis dann unbillig erscheint, erfolgt mitunter
eine Berufung auf die objektiv-abstrakte Schadensberech-
nung, nach der ein Mindestersatz nach den durchschnittlichen
Verhiltnissen beim Geschédigten gebiihren soll.32 Von beson-
deren Umsténden sei dabei zu abstrahieren, wobei man frei-
lich nicht so genau weif, welche das sein sollen.® Dieser My-
thos ist zwar auf dem Riickzug begriffen, tritt aber mitunter

17 Karner, Sachschadenersatz in Osterreich, ZVR 2010, 476, 477.

18 Ch. Huber, Aktuelle Fragen des Sachschadens, OJZ 2005, 161, 168; ders.,
Sachschaden, in: Bundesministerium fiir Justiz (Hrsg.), 200 Jahre ABGB —
Richterlnnenwoche 2011 (2012) 329,

19 Kritisch dazu Ch. Huber, Der merkantile Minderwert (brutto oder netto)
und der Abzug neu fiir alt — keine Manévriermasse des Kfz-Sachverstin-
digen, Der Kfz-Sachverstindige 2006/4, 21 ff; ebenso ABGB-ON/Hin-
teregger § 1323 Rn 13.

20 Erstmals in OGH 24.2.1954, 2 Ob 88/54, SZ 27/52.

21 Ch. Huber, Sachschaden, in: Bundesministerium fiir Justiz (Hrsg.), 200
Jahre ABGB — RichterInnenwoche 2011 (2012) 329, 337.

22 Fucik/Hartl/Schlosser, Handbuch des Verkehrsunfalls 6. Teil® (2012) Rn
806.

23 Kritisch Karner, Sachschadenersatz in Osterreich, ZVR 2010, 476, 4717,
ebenso bereits Ch. Huber, Integrititsinteresse versus Mobilitatsinteresse,
SVR 2005, 241 ff; ders., Aktuelle Fragen des Sachschadens, OJZ 2005,
161, 211.

24 Zuletzt OGH 2 Ob 162/06x, ZVR 2008/45 mit Besprechungsaufsatz Ch.
Huber, Abrechnung auf Neuwagenbasis, ZVR 2008, 92 ff.

25 Ch. Huber, Aktuelle Fragen des Sachschadens, OJZ 2005, 161, 164: Der
Sachversténdige als archimedischer Punkt im Rahmen der Schadensregu-
lierung.

26 Ch. Hﬁber, Aktuelle Fragen des Sachschadens, OJZ 2005, 161, 165.

27 Ch. Huber, Die Kfz-Schadensregulierung in Osterreich und Deutschland,
ZVR 2008, 532, 533.

28 Ch. Huber, Aktuelle Fragen des Sachschadens, OJZ 2005, 161, 171.

29 Ch. Huber, Sachschaden, in: Bundesministerium fiir Justiz (Hrsg.), 200
Jahre ABGB — RichterInnenwoche 2011 (2012) 329, 332.

30 Vgl dazu Kamelreiter/Kersche/Wielke, Merkantile Wertminderung — ein
fiktives Problem, ZVR 2011, 4: Der Versichenmgssachvcrst’(indige wendet
beim merkantilen Minderwert zunéchst die »» Versicherungsformel an, die
tendenziell bei jungen Fahrzeugen einen geringeren Wert ergibt. AuBerge-
richtlich einigt man sich auf einen Mittewert im Verhiltnis zu den aner-
kannten Methoden.

31 Ch. Huber, Totalschadensabrechnung — Die Ermittlung des Restwerts aus
rechtlicher Sicht, SV 2008, 61, 66.

32 FggﬂdKI_{Ba]%]gcmqsgellgng%%Ch des Verkehrsunfalls 6. Teil® (2012) Rn
793; anz ; Karner, Sachsch in ( i

2010, 476, 477, 480 £ adenersatz in Osterreich,

33 Ch. Huber, ZVR 2010, 380 (Urteilsanmerkung).
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noch gespenstartig in Erscheinung.** Fiir die konkrete Pro-
blembewiltigung taugt er kaum; eher kommt es dadurch zu
einer Verdunklung der zu beriicksichtigenden Interessen.

3. Weniger ausdifferenzierte héchstrichterliche
Rechtsprechung

Gibt es in Deutschland eine iiberaus fein ziselierte
Rechtsprechung zum Kfz-Sachschaden, was namentlich fiir

die letzten 10 Jahre konstatiert werden kann, ist die veroffent-

lichte Judikatur ebenso wie die Literatur in Osterreich durch-
aus iberschaubar. Die wichtigsten Griinde seien kurz ge-
nannt: 99 % der Fille werden auBlergerichtlich reguliert; in
Ostosterreich auch schon einmal beim Heurigen oder im Kaf-
feehaus, wo man sich schlussendlich amikal einigt. Besteht
die Gefahr fiir ein nachteiliges Judiz, zahlt der 6sterreichische
Haftpflichtversicherer im Einzelfall, um einen Nachteil fiir
ein¢ Vielzahl von Fillen zu vermeiden.>® Fachanwilte gibt es
in Osterreich nicht, naturgeméB auch keine solchen fiir Ver-
kehrs- bzw. Versicherungsrecht. Tatrichterliche Entscheidun-
gen werden in Osterreich kaum publiziert; am ehesten noch
solche des OLG Innsbruck, wenn deutsche Beteiligte mit ih-
rer — von Osterreich abweichenden Streitkultur — einem Oster-
reichischen Gericht Gelegenheit geben, sich zu einer rechts-
dogmatischen Frage des Kfz-Schadensrecht zu duBSern.

Anders als in Deutschland ist die Streitwertgrenze fiir
ein Rechtsmittel an das Hochstgericht wesentlich hoher; und
hochpreisige Fahrzeuge wie Porsches, BMWs oder Mercedes
gibt es in der Alpenrepublik deutlich weniger als in Deutsch-
land.*” Und selbst wenn der OGH einmal eine einschligige
Causa zu entscheiden hat, betont er meist die besonderen
Umstidnde des Einzelfalles.*® Fixe Grenzpfdhle, wie sie in
Deutschland zur 100 %- bzw. 130 %-Schwelle bei der Repa-
raturkosten-Abrechnung oder der 1000-km- oder 1-Monats-
Grenze bei der Neuwagenabrechnung vom BGH eingeschla-
gen wurden, sind in Osterreich jedenfalls in dieser Striktheit
unbekannt.*

4. Geringerer Stellenwert des Nutzungsausfalls-
schaden

Auch nach 0Osterreichischem Schadenersatzrecht kann
der Geschidigte fiir den Zeitraum zwischen der unfallbe-
dingten Beschéddigung seines Kfz bis zur Fertigstellung der
Reparatur oder des Tatigens eines Deckungskaufs auf Kosten
des Ersatzpflichtigen ein Fahrzeug anmieten.*® Wihrend der
BGH seit seiner Leitentscheidung® an die 50 Folgeentschei-
dungen zur Frage des AusmalBes der ersatzfahigen Mietwa-
genkosten ,,produziert” hat, haben solche Fragen den OGH in
den letzten 30 Jahren so gut wie nie beschiftigt. Sind Oster-
reicher auf das Fahrzeug womdglich nicht — so stark — ange-
wiesen? Oder sind die ésterreichischen Kfz-Haftpflichtversi-
cherer viel groBziigiger? Weder das eine noch das andere trifft
Zu.

Die osterreichische Versicherungswirtschaft hat viel-
mehr ein ,,geniales” Geschiftsmodell entwickelt, um Streitig-
keiten iiber diesen Schadensposten auszuklammern, nimlich
den ,,gespaltenen Haftpflichttarif*, der in § 21 KHVG gere-
gelt ist und fiir nach § 59 Abs 1 KFG 1967 versicherungs-
pflichtige Fahrzeuge gilt.* Wenn der Geschidigte auf den Er-
satz eines kiinftigen Nutzungsausfallsschaden gegen einen
osterreichischen Kfz-Haftpflichtversicherer verzichtet, be-
kommt er einen Primienabschlag von 20 %. Und fast alle Os-
terreicher optieren dafiir, weil ihnen der Spatz in der Hand
lieber als die Taube auf dem Dach ist, sie die laufende Pri-
mieneinsparung préferieren gegeniiber einem Ersatzanspruch
fiir den Nutzungsausfallsschaden bei einem kiinftigen Unfall.
Die Konstruktion im Detail kann an dieser Stelle nicht ver-

tieft werden.”® Thre Zuldssigkeit hat der OGH jedenfalls be-
stétigt.*

Zu betonen ist, dass dieser Anspruchsverzicht nicht
greift, sobald ein ausldndischer Akteur auf Geschidigten-
oder Schidigerseite beteiligt ist.* In solchen Fillen ist man
bisher in den letzten 30 Jahren stets zu einem — amikalen —
Ergebnis gelangt. Der Vollstindigkeit halber sei aber erwéhnt,
dass es eine pauschalierte Nutzungsentschidigung im &ster-
reichischen Recht — m. E. zu Unrecht — nicht gibt.* Der blo-
Be Nutzungsausfallsschaden ohne Anmietung eines Ersatz-
fahrzeugs bzw. ohne GewinneinbuBe ist somit nur bei Lea-
singfahrzeugen ersatzfahig, weil bei diesen die vom Leasing-
nehmer weiter zu entrichtenden Raten als verlagerter Schaden
angesehen werden.*’

Ansonsten kann der Geschadigte lediglich die als ,,fort-
laufende Generalunkosten* bezeichneten frustrierten Auf-
wendungen ersetzt verlangen, also die anteiligen Kosten fiir
die Kfz-Steuer, die Kasko- und Haftpflichtversicherung und
die Garage, wohl auch die Mautvignette, nicht aber die Ab-
schreibungs- und Finanzierungskosten fir das Fahrzeug.®®
Damit liegen die in Osterreich ersatzfahigen frustrierten Auf-
wendungen deutlich unter der nach deutschem Recht zuste-
henden pauschalierten Nutzungsentschidigung. Wie in
Deutschland kénnen Verkehrs- und Transportunternehmen
Vorhalte- bzw. Betriebsreservekosten ersetzt verlangen. Dass
es um die dogmatische Qualifikation Streit gibt, soll den
Praktiker wenig kiimmern. Das Ausmal des Ersatzes ist da-
von nicht abhingig.*

C. Die Unterschiede im Detail

In der Folge soll bei den vier mafgeblichen Schadens-
posten des Substanzschadens gezeigt werden, worin konkret
bedeutsame Unterschiede gegeben sind:

I. Reparaturkostenabrechnung
1. Schwellwert

Wiéhrend die 130-%-Grenze seit BGHZ 115, 364 im
deutschen Recht in Stein gemeifelt ist, ist der OGH-Judikatur

34 Ch. Huber, Sachschaden, in: Bundesministerium fiir Justiz (Hrsg.), 200
Jahre ABGB — RichterInnenwoche 2011 (2012) 329, 331: Schiméire der
objektiv-abstrakten Schadensberechnung ein im Vergliihen befindlicher
Mythos. )

35 Karner, Sachschadenersatz in Osterreich, ZVR 2010, 476.

36 Ch. Huber, Die Kfz-Schadensregulierung in Osterreich und Deutschland,
ZVR 2008, 532, 537.

37 Ch. Huber, Sachschaden, in: Bundesministerium fiir Justiz (Hrsg.), 200
Jahre ABGB — RichterInnenwoche 2011 (2012) 329, 333.

38 Fucik/Hartl/Schlosser, Handbuch des Verkehrsunfalls 6. Teil® (2012)
Rn 799; TaKomm/Ch. Huber § 1323 Rn 22; Ch. Huber, Totalschadensab-
rechnung — Die Ermittlung des Restwerts aus rechtlicher Sicht, SV 2008,
61, 62.

39 KBB*/Danzl § 1323 Rn 7.

40 Zur inzwischen aufgegeben Rechtsprechung, wonach der Geschidigte ein
berechtigtes Interesse nachweisen miisse Fucik/Hartl/Schlosser, Handbuch
des Verkehrsunfalls 6. Teil” (2012) Rn 809; TaKomm/Ch. Huber § 1323
Rn71f

41 BGHZ 160, 377 = NIJW 2005, 51 = DAR 2005, 21.

42 ABGB-ON/Hinteregger § 1323 Rn 32.

43 Niheres bei ABGB-ON/Hinteregger § 1323 Rn 33.

44 OGH 2 Ob 112/80, ZVR 1981/129; ABGB-ON/Hinteregger § 1323 Rn 32
mit weiteren Judikaturnachweisen in FN 138.

45 Fucik/Hartl/Schlosser, Handbuch des Verkehrsunfalls 6. Teil® (2012)
Rn 814.

46 Fucik/Hartl/Schlosser, Handbuch des Verkehrsunfalls 6. Teil* (2012) Rn
829; OGH 2 Ob 26/93, ZVR 1994/39. Kritisch TaKomm/Ch. Huber § 1323
Rn 82; Ch. Huber, Sachschaden, in: Bundesministerium fiir Justiz (Hrsg.),
200 Jahre ABGB — RichterInnenwoche 2011 (2012) 329, 345.

47 OGH 2 Ob 17/92, ZVR 1992/154 mit Besprechungsaufsatz Ch. Huber, Der
Nutzungsausfallsschaden des Leasingnehmers — Beeintrichtigung des
Rechtsbesitzes oder Schadensverlagerung? VersR 1993, 1329 ff.

48 OGH 2 Ob 113/09w, ZVR 2010/157 (Ch. Huber): allerdings zu einem Fall
einer vereitelten Indienreise nach einem Personenschaden; ABGB-ON/Hin-
teregger § 1323 Rn 18.

49 Fucik/Hartl/Schlosser, Handbuch des Verkehrsunfalls 6. Teil® (2012)
Rn 831 f.
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bloB zu entnehmen, dass der Geschédigte auch dann auf Kos-
ten des Schédigers reparieren lassen diirfe, wenn die Repara-
turkosten den Wiederbeschaffungswert nur ,,maBvoll* iiber-
schreiten. Was maBvoll ist, wird freilich nur im Einzelfall
festgelegt. Jedenfalls sind das 10 %;*° womdoglich auch 15 %.5!
Gebilligt wurden auch 17 %, nicht aber 17,6 %.52 Die Grenze
liegt damit deutlich unter den in Deutschland zustehenden
30%. Auf die im deutschen Recht maBgeblichen Kriterien der
umfassenden und fachgerechten Reparatur®™ kommt es im
oOsterreichischen Recht aber nicht an. Es geniigt generell, dass
das Fahrzeug verkehrssicher ist.** Auch die Behalteschivelle
von 6 Monaten seit dem Unfall>> kennt die dsterreichische
Judikatur nicht. Das ist insoweit folgerichtig, als es keine fik-
tive Abrechnung gibt, sondern grundsitzlich nur die jeweils
konkreten Kosten ersatzféhig sind.

Da der OGH sich anders als der BGH*¢ nicht festgelegt
hat, kann der Geschédigte nicht nur bis zum — so genau nicht
bekannten — Schwellwert konkret angefallene Reparaturkos-
ten bei einer Teil- oder Billigreparatur verlangen; wihrend
der BGH lavieren muss,” weil er von seiner Vorjudikatur
nicht abweichen will, wiirde der OGH wohl auch bei einer
Bezuschussung durch den Geschidigten bei vom Sachver-
stindigen geschétzten Reparaturkosten jenseits des Schwell-
wertes diesen nicht auf die Totalschadensabrechnung ver-
weisen.*®

2. Abtretung des Reparaturkostenanspruchs
an den Erwerber

Wenn der Geschédigte das Fahrzeug verduBert und den
auf die Reparaturkosten gerichteten Anspruch abtritt, kann
ihn der Zessionar geltend machen.” Nach deutschem Recht
wiirde aber bei Verduerung des Fahrzeugs ohne Durchfiih-
rung der Reparatur der Geschidigte zu Recht auf die Total-
schadensabrechnung verwiesen, sodass eine Abtretung des
diesbeziiglichen Schadenersatzanspruchs ins Leere ginge.
Selbst wenn der Geschidigte reparieren lieBe und das Fahr-
zeug dann verkaufen wiirde, wére bei fiktiver Abrechnung
und im 130-%-Bereich die 6-Monatsfrist zu beachten.

3. Maligeblichkeit der konkreten Kosten — mafvoll
erhohter merkantiler Minderwert

Wihrend der BGH die fiktive Abrechnung zulisst, dafiir
im 100 %- und 130 %-Bereich unterschiedliche Anforderun-
gen an den Zustand des Fahrzeugs bzw. die Reparaturqualitit
stellt, zudem auch noch nach dem Alter des Fahrzeugs und
danach differenziert, ob es scheckheftgepflegt ist, kommt es
nach Osterreichischem Recht allein auf die nachgewiesenen
Aufwendungen an. Eine geringe Rolle spielt, dass der Ge-
schidigte auch die gegeniiber der Sachverstindigenschitzung
héheren Kosten der Werkstitte seines Vertrauens ersetzt ver-
langen kénnte; auch kann er die Uberstellungskosten dorthin
verlangen, wenn diese in einem angemessenen Verhiltnis zur
Reparatur stehen,®' wobei es m. E. stets bloB auf die Sicht ex
ante ankommen kann.

Aber selbst wenn ein Bus in Afghanistan repariert wor-
den ist, hat der OGH® ausgesprochen, dass nur die dort an-
gefallenen Kosten ersetzt werden. Ob ein potentieller Kiufer
bei Offenlegung dieses Umstands nicht womdglich einen et-
was grofleren Abschlag beim Kaufpreis machen wiirde, ist
man geneigt zu fragen. Unter dem Einfluss der Kritik der
Literatur®® und unter Bezugnahme auf seine sonstige Judika-
tur® wiirde der OGH heute in einem solchen Fall einen maB-
vollen Zuschlag beim merkantilen Minderwert gewihren.®
Dieser ist freilich deutlich geringer als die Differenz zu den
Reparaturkosten in einer dsterreichischen Markenwerkstitte.
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4. Ausreichen der Reparaturabsicht

Die Versagung fiktiver Reparaturkosten bzw. die Ab-
héngigkeit des FErsatzes der Reparaturkosten von einer
Durchfiihrung einer solchen Mafinahme mit Aufwendungen
in dieser Héhe wird konterkariert durch die wenig folgerich-
tige Rechtsprechung, dass es ausreichend sein soll, dass der
Geschédigte ernstlich behauptet, dass er reparieren lassen
wolle.% Zu wenig ist freilich die Behauptung, sich eine ent-
sprechende Disposition nach Schadensliquidierung vorzube-
halten.”” Wenn im maBgeblichen Zeitpunkt des Endes der
miindlichen Verhandlung erster Instanz das Fahrzeug noch
nicht repariert worden ist, der Geschidigte es aber auch noch
nicht verkauft hat, kann der Geschédigte die angemessenen
Reparaturkosten verlangen. Insoweit handelt es sich um ei-
nen Anreiz fiir den Geschidigten, mit der Reparatur mog-
lichst lange zuzuwarten bzw. die Schadensregulierung vorher
abzuschlieBen,® um dann womdglich die Differenz zur Total-
schadensaberechnung bzw. zwischen den tatséichlichen und
den angemessenen Kosten in die eigene Tasche zu sparen;®
den Nutzungsausfallsschaden bekommt er ohnehin nicht
ersetzt, wenn er sich bei Abschluss seiner Kfz-Haftpflicht-
versicherung fiir die Tarifvariante A entschieden hat.

Umgekehrt sieht der Kfz-Haftpflichtversicherer durch
Verschleppung der Regulierung die Chance, dass der Geschi-
digte das Fahrzeug entweder tatsachlich repariert, was zu ge-
ringeren Kosten flihrt, die dann geschuldet sind,” oder aber
verkauft, was zur Folge hat, dass er bloB den geringeren sich
aus der Totalschadensabrechnung ergebenden Betrag zu leis-
ten hat. Der OGH sollte seine unsinnige Rechtsprechung auf-
geben und den aufgrund der Totalschadensabrechnung sich
ergebenden Betrag ohne Wenn und Aber zusprechen, den da-

50 LGZ Wien 36 R 372/08k, ZVR 2010/11 (Ch. Huber); Ch. Huber, Totalscha-
densabrechnung — Die Ermittlung des Restwerts aus rechtlicher Sicht, SV
2008, 61.

51 Fucik/Hartl/Schlosser, Handbuch des Verkehrsunfalls 6. Teil® (2012)
Rn 799 unter Hinweis auf OGH 4 Ob 343/99s OJZ 2000/104; Karner, Sach-
schadenersatz in Osterreich, ZVR 2010, 476, 477; Rummel’/Reischauer
§ 1323 Rn 9; TaKomm/Ch. Huber § 1323 Rn 21; Ch. Huber, Die Kfz-Scha-
densregulierung in Osterreich und Deutschland, ZVR 2008, 532, 535.

52 Nachweise bei Ch. Huber, Aktuelle Fragen des Sachschadens, OJZ 2005,
161, 169 FN 93, 94.

53 BGHZ 162, 161 = NJW 2005, 1108; BGHZ 162, 170 = NJW 2005, 1110.

54 Karner, Sachschadenersatz in Osterreich, ZVR 2010, 476, 479.

55 BGHZ 168, 43 = NJW 2006, 2179.

56 BGHZ 115, 375 = NJW 1992, 305.

57 BGHZ 171, 287 = NJW 2007, 1674 mit Besprechungsaufsatz Ch. Huber,
Eine neue Kategorie — Totalschadensabrechnung de luxe oder verkappte
Reparaturkostenabrechnung, NJW 2007, 1625 ff; NJW 2011, 669. Anders
bei einer Rabattgewdhrung durch die Werkstitte oder einer Bezuschussung
durch den Geschidigten BGH DAR 2011, 252.

58 TaKomm/Ch. Huber § 1323 Rn 51; Ch. Huber, Totalschadensabrechnung —
Die Ermittlung des Restwerts aus rechtlicher Sicht, SV 2008, 61, 62; ders.,
Sachschaden, in: Bundesministerium fiir Justiz (Hrsg.), 200 Jahre ABGB —
RichterInnenwoche 2011 (2012) 329, 343.

59 OGH 8 Ob 167/78, SZ 51/163; ABGB-ON/Hinteregger § 1323 Rn 17; Apa-
thy, VerduBerung des beschidigten Kraftfahrzeugs und Abtretung des Repa-
raturkostenanspruchs, ZVR 1983, 129 ff.

60 BGH DAR 2010, 457.

61 KBB*/Danzl § 1323 Rn 5.

62 OGH 2 Ob 128/81, ZVR 1982/194. )

63 Ch. Huber, Aktuelle Fragen des Sachschadens, OJZ 2005, 161, 211, 213 f;
Karner, Sachschadenersatz in Osterreich, ZVR 2010, 476, 479; TaKomm/
Ch. Huber § 1323 Rn 7.

64 OLG Wien 13 R 25/92, ZVR 1993/9; weitere Nachweise der Judikatur bei
TaKomm/Ch. Huber § 1323 Rn 11.

65 Karner, Sachschadenersatz in Osterreich, ZVR 2010, 476, 4717.

66 OGH 2 Ob 116/08k, ecolex 2009/144 = Zak 2009/184; ABGB-ON/Hin-
teregger § 1323 Rn 16 mit weiteren Judikaturnachweisen in FN 59; Fucik/
Hartl/Schlosser, Handbuch des Verkehrsunfalls 6. Teil2 (2012) Rn 795:
Kostenvoranschldge oder auBergerichtliche Schitzgutachten, vor allem
Besichtigulll/gsli]elrichte. o >

67 Fucik/Hartl/Schlosser, Handbuch des Verkehrsunfalls 6. Teil® (2012
111519203;1 g)GH 2 Ob 5/94, ZVR 1995/7; 1 Ob 620/94, SZ 68/101 = (ecole)z

Zg (Zjh. ‘Ii-Iubeg, ﬁ\ggelle I;S;agen des Sachschadens, 0]z 2005, 161, 211, 216.

u den vie gen_kbinsparungspotenzi
o Sacksclisder: 01 2805’ 1g6 113 162.Zlalen Ch. Huber, Aktuelle Fragen
70 OGH 1 Ob 1, 2/78, SZ 51/7.
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riiber hinausgehenden aber nur vorschussweise.”! Der Ge-
schédigte kann dann den Uberhang nur dann endgiiltig behal-
ten, wenn er die Reparatur tatsdchlich und zudem gerade mit
den prognostizierten Kosten durchfiihrt.”

5. Fiktive Reparaturkosten und objektive
Wertminderung

Die Ausdrucksweise mancher Entscheidungen und Au-
toren,” die die Rechtsprechung wiedergeben, ist zumindest

missverstdndlich: Es wird unter Bezugnahme auf die Dispo-

sitionsfreiheit zum Ausdruck gebracht, dass fiktive Repara-
turkosten grundsétzlich ersatzfihig seien, um dann einen
Schwenk zu machen, dass dies nur gelte, soweit sie die — ob-
jektive — Wertminderung nicht iiberschreiten. Verstindlicher
ist es m. E., die Bezugnahme auf fiktive Reparaturkosten in
solchen Fillen zu unterlassen und sich mit dem Hinweis zu
begniigen, dass ohne Durchfiihrung einer Reparatur blo die
Differenz aus Wiederbeschaffungswert und Restwert gebiih-
re, was man als objektive Wertminderung bezeichnen mag.”

Probleme bereiten dariiber hinaus Fille, in denen der
Sachverstindige zu dem Ergebnis gelangt, dass die fiktiven
Reparaturkosten geringer sind als die — objektive — Wertmin-
derung. Sofern dafiir nicht greifbare Anhaltspunkte gegeben
sind, dass lediglich eine Restitutionsform mit einer besonde-
ren Steuer oder einer Zollabgabe belegt ist,” diirfte ein sol-
ches Ergebnis auf falsch ermittelten Sachverstindigenwerten
beruhen.”® Der OGH"” hat ausgesprochen, dass in einem sol-
chen Fall der Geschddigte blol Anspruch auf den geringeren
Wert habe. Das ist unter der Pramisse der ermittelten Werte
zutreffend. Freilich sollte die dadurch belastete Partei das
Sachverstandigengutachten als unzutreffend angreifen.

6. Umsatzsteuer

Beziiglich der Umsatzsteuer hat der Gesetzgeber bei de-
ren Einfithrung eine gut gemeinte Regelung getroffen, nim-
lich Art XII Z 3 EGUStG. Inhalt dieser Norm ist, dass der
Schadenersatzprozess nicht mit lastigen Fragen des Umsatz-
steuerrechts belastet werden soll. Auch der Geschédigte, der
zum Vorsteuerabzug berechtigt ist, kann den Schadenersatz-
betrag brutto begehren, ehe der Ersatzpflichtige nach Kldrung
der Berecht.gung zum Vorsteuerabzug den geleisteten Betrag
zuriickfordern kann.™

40 Jahre nach Umstellung auf die Allphasenumsatzsteu-
er sollten sich deren Bauprinzipien auch bis zu den Zivilge-
richten herumgesprochen haben, mag die Ausbildung im
Steuerrecht auch heute noch bei den an Zivilgerichten titigen
Richtern/-innen eine durchaus bescheidene sein. In der Lite-
ratur” pladiert man zu Recht dafiir, bei eindeutiger Vorsteuer-
abzugsberechtigung blo den Nettobetrag zuzusprechen. In
einer jiingeren Entscheidung® hat aber der OGH ausgespro-
chen, dass die mechanische Auslegung des Gesetzeswortlauts
eine durchaus vertretbare Rechtsauffassung sei, sodass bei
derartiger Vorgehensweise jedenfalls ein Amtshaftungsan-
spruch zu verneinen sei. Hinzuweisen ist darauf, dass dies nur
bei einem Inlandsunfall gilt; bei einem Unfall im Ausland ge-
biihrt von vorneherein nur die dort angefallene Mehrwert-
steuer.®!

II. Merkantiler Minderwert

Gab es in den letzten 30 Jahren nur ganz vereinzelte Au-
Berungen in der Literatur zum Ausmafl des Ersatzes beim
Kfz-Sachschaden, hat die Diskussion zum Umfang des er-
satzfahigen merkantilen Minderwerts®? an Intensitdt zuge-
nommen, weil offenbar unterschiedliche Sachverstdndigen-
gruppen mehr vom Kuchen des Gutachtensgeschifts ent-
weder erlangen® oder behalten® mochten. Die bislang unan-
gefochten tonangebende Gruppe hat den merkantilen
Minderwert die ldngste Zeit auf Fahrzeuge bis zu einem Al-

ter von 2 bis 3 Jahren begrenzt,® dann diese Grenze auf 4,5
bzw. 5 Jahre hinaufgesetzt. Sie hat den merkantilen Minder-
wert auf den Betrag begrenzt, um den ein Fahrzeug von ei-
nem Jahr zum anderen an Wert verliert. Aulerdem sollte ein
Vorschaden bzw. ein Vorbesitz ein k.o.-Kriterium fiir die Zu-
billigung eines merkantilen Minderwerts sein.®® Auch der
Umstand, dass aus rechtsdogmatischen Griinden der merkan-
tile Minderwert umso hoher ausfallen muss, je diirftiger Um-
fang und Qualitét der Reparatur sind,®” hat diese Richtung —
noch —nicht zur Kenntnis genommen. Tendenziell miisste der
merkantile Minderwert generell hoher sein als in Deutsch-
land, weil in Deutschland nach fiktiver Abrechnung stets eine
bestmogliche Reparaturqualitit abgegolten wird, wihrend in
Osterreich héufig die blof geringeren Aufwendungen fiir
eine Teil-, Eigen- oder Billigreparatur ersatzfihig sind.

Auf den Streit um den Berechnungsalgorithmus kann an
dieser Stelle nicht niher eingegangen werden. Es soll immer-
hin berichtet werden, dass insoweit in Osterreich das Schwei-
gen in der Wiiste durchbrochen und eine literarische Diskus-
sion in Gang gekommen ist. Dazu passt, dass das OLG Inns-
bruck in einer jlingeren Entscheidung® durchaus nach deut-
schem Vorbild auch bei einem 5 % Jahre alten Fahrzeug mit
70.000 km Fahrleistung, einem geringfligigen Vorschaden
und zwei Vorbesitzern einen — wenn auch maBigen — merkan-
tilen Minderwert in Hohe von 200.- € zuerkannt hat. Das ist
deshalb folgerichtig, weil nicht nur die Lebenserwartung der
Menschen in Osterreich, sondern auch die betriebsgewo6hnli-
che Nutzungsdauer ihrer Fahrzeuge steigt, beides bei unge-
brochener Funktionstiichtigkeit im fortgeschrittenen Alter.”

71 So schon Apathy, Aufwendungen zur Schadensbeseitigung (1979) 92; ders.,
EKHG (1992) § 16 Rn 12; diesem folgend Ch. Huber, Die Kfz-Schadensre-
gulierung in Osterreich und Deutschland, ZVR 2008, 532, 534; TaKomm/
Ch. Huber § 1323 Rn 36. R

72 Ebenso Karner, Sachschadenersatz in Osterreich, ZVR 2010, 476, 478, der
freilich unzutreffenderweise als Belegstelle dafiir OGH 2 Ob 116/09k (eco-
lex 2009/144 = Zak 2009/184) anfiihrt.

73 Fucik/Hartl/Schlosser, Handbuch des Verkehrsunfalls 6. Teil® (2012)
Rn 803; KBB>/Danzl § 1323 Rn 10 ff.

74 Mitunter gebrauchlich ist auch der Begriff Marktzeitwertvergleich, so in
LGZ Wien 36 R 372/08k, ZVR 2010/11 (Ch. Huber).

75 So OLG Hamm NZV 1995, 27: Einfuhrzoll von 100 % bei einem Ge-
brauchtfahrzeug in Kroatien. B

76 Ch. Huber, Aktuelle Fragen des Sachschadens, OJZ 2005, 161, 166; Kar-
ner, Sachschadenersatz in Osterreich, ZVR 2010, 476, 479. So auch in der
Porschezentrum-Entscheidung des BGH NJW 2003, 2086; kritisch-zu den
unzutreffend ermittelten Werte durch den Sachverstindigen Ch. Huber,
Fiktive Kfz-Sachschadensabrechnung de luxe? — Die DEKRA-Entschei-
dung, MDR 2003, 1205 ff.

77 2 Ob 158/07k, ZVR 2008/227 (Ch. Huber).

78 Fucik/Hartl/Schlosser, Handbuch des Verkehrsunfalls 6. Teil® (2012)
Rn 822.

79 Rummel’/Reischauer § 1323 Rn 25b; TaKomm/Ch. Huber § 1323 Rn 85:
Anwendung des Art 12 Z 3 EGUSHG so restriktiv wie moglich.

80 OGH 1 Ob 60/09v, ZVR 2010/183 (Ch. Huber); ebenso 6 Ob 67/12i, Zak
2012/459.

81 OGH 8 Ob 19/78, OJZ 1978/191: Reparatur in Griechenland; Fucik/Hartl/
Schlosser, Handbuch des Verkehrsunfalls 6. Teil® (2012) Rn 821.

82 Grundlegend dazu Ch. Huber, Der merkantile Minderwert beim Kfz-Scha-
den — ein vernachlédssigbarer oder vernachlissigter Schadensposten, FS-
Welser (2004) 303 ff; ders., Der merkantile Minderwert — das Ausmaf des
Ersatzes im Osterreichischen und deutschen Recht, ZVR 2006, 62 ff.

83 Pfeffer, Die Ermittlung des objektiven Minderwerts von beschidigten
Kraftfahrzeugen, SV 2008, 67 ff; Kodek/Pfeffer, Der objektive Rest- und
Minderwert von beschédigten Fahrzeugen, RZ 2009, 254 ff; Kodek/Ottlyk/
Pfeffer, Die ,,Salzburger Formel, ZVR 2010, 286 ff; Nagl/Riautschnig/
Gwercher, Merkantile Wertminderung — Eine nicht unfallanalytische Pro-
blemstellung, ZVR 2011, 384 ff.

84 Kamelreiter/Kersche/Wielke, Merkantile Wertminderung — ein fiktives
Problem, ZVR 2011, 4 ff.

85 Nachweise bei Ch. Huber, Der merkantile Minderwert — das AusmaB3 des
Ersatzes im Osterreichischen und deutschen Recht, ZVR 2006, 62, 65.

86 Restriktiv nach wie vor Fucik/Hartl/Schlosser, Handbuch des Verkehrsun-
falls 6. Teil? (2012) Rn 819.

87 Und auch umgekehrt; vgl. OLG Jena NZV 2004, 476: Reparatur eines Fer-
rari F 50 im Herstellerwerk unter Produktionsbedingungen.

88 Ch. Huber, Die Kfz-Schadensregulierung in Osterreich und Deutschland,
ZVR 2008, 532, 535.

89 OLG Innsbruck 1 R 50/08z, ZVR 2008/242 (Ch. Huber).

90  Zustimmend Karner, Sachschadenersatz in Osterreich, ZVR 2010, 476,

480: Nun freilich auch in Osterreich deutliche Auflockerungstendenzen.
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ITI. Neuwagenabrechnung

In einer jiingeren OGH-Entscheidung® wurde ein Fahr-
zeug mit 813 km Laufleistung, das 5 %2 Wochen zum Verkehr
zugelassen worden war, erheblich beschidigt. Der OGH
spricht insofern von ,,schwerer Havarie“, was dann gegeben
ist, wenn Achs- und Rahmenschéden vorliegen oder beson-
ders hohe Reparaturkosten gegeben sind.”? Der Geschidigte
reparierte das Fahrzeug zunichst, schaffte aber in der Folge
ein Neufahrzeug an. Der OGH versagte die tiber den Neuwert
hinausgehenden Reparaturkosten und billigte die Neuwagen-
abrechnung, weil der Geschidigte tatsdchlich ein Neufahr-
zeug angeschafft hatte, wobei er nicht auf den Listenpreis ab-
stellte, sondern den vom Geschadigten tatsdchlich entrichte-
ten Kaufpreis. Insofern liegt der OGH durchaus auf der Linie
des BGH,” dass der Geschédigte Rabattpotenziale ausschdp-
fen muss, sofern ihm das zumutbar ist und keine tiberpflicht-
gemife Anstrengung darstellt. Wegen der unterbliebenen
Festlegung des OGH auf prézise Schwellwerte ist es denkbar,
dass er die Moglichkeit der Neuwagenabrechnung in Fillen,
in denen die Gefahr besteht, dass Sicherheits- und/oder opti-
sche Miéngel auch nach einer fachgerechten Reparatur zu-
rickbleiben, insoweit ausdehnt,” als es auf dem Gebraucht-
wagenmarkt kein entsprechendes Angebot gibt, was bis zu ei-
nem Alter von 6 Monaten der Fall sein konnte.”

IV. Totalschadensabrechnung

Der OGH hatte bisher keine Moglichkeit zur AuBerung,
ob es bei Verwertung des Wracks auf den durchschnittlichen
Verkaufspreis am lokalen Markt oder den hdchsten erzielba-
ren Erlos bei Einstellung des Wracks in eine Internetbdrse
und anschlieender VerduBerung an den Bestbieter der spezi-
alisierten Restwertaufkdufer ankommt. Eine Richtung favori-
siert unter Berufung auf die objektiv-abstrakte Schadensbe-
rechnung den Durchschnittswert am lokalen Markt.”® Die im
Vordringen befindliche Gegenposition®’ stellt wie in Deutsch-
land darauf ab, dass der Geschadigte gegen die Schadensmin-
derungsobliegenheit verstoft, wenn er umfassend aufgeklirt
worden ist und ihm vom gegnerischen Kfz-Haftpflichtversi-
cherer am Silbertablett ein Angebot présentiert wird, das er
nur noch durch ein einziges Telefonat annehmen muss.* Die
Vorgaben, denen der Haftpflichtversicherer zu gentigen hat,
miissen dergestalt sein, dass der Geschidigte dadurch gegen-
iber der Inzahlunggabe des Wracks beim ortlichen Ge-
brauchtwagenhéndler keine zusétzlichen Nachteile und Mii-
hen erleidet bzw diese abgegolten erhilt.”

Die erste Entscheidung des OLG Innsbruck,'® die aus-
gesprochen hat, dass fiir den betreffenden ,,Eingeborenen®
die Welt im Unterinntal endet und ein Tiroler nicht verpflich-
tet werden kann, an einen Wiener zu verkaufen, vergleichbar
der VerduBerung eines Wracks eines Bayern an einen Kiufer
aus Berlin, ist mittlerweile Rechtsgeschichte. Zu beachten ist
freilich, dass die Haftpflichtversicherer es hiufig nicht schaf-
fen, den — zu Recht strengen — Vorgaben der Rechtsprechung
zu geniigen,'”! insbesondere kostenfreie Abholung, Barzah-
lung, brutto fiir netto flir Verbraucher.!%?

Eine dieser Vorgaben ist aus deutscher Sicht besonders
erwihnenswert, weil im konkreten Fall das deutsche Scha-
densregulierungsunternehmen sich unzureichend mit den &s-
terreichischen Usancen vertraut gemacht hat.!®® Dem Gesché-
digten wurden zwar in Bezug auf den Wiederbeschaffungs-
und Restwert sowie den Bestbieter, der zur Abholung und
Barzahlung bereit war, alle erforderlichen Informationen
iibermittelt. Es wurde aber das eingeholte Sachverstindigen-
gutachten, das die Reparaturkosten enthielt, vorenthalten. Der
anwaltlich vertretene Geschidigte hat das nachgefordert und
schlieBlich auch erhalten; freilich erst zu einem Zeitpunkt, zu
dem nach einer ausreichenden Uberlegungsfrist die Bin-
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dungsfrist des Angebots des Bestbieters aus der Restwertbor-
se abgelaufen war.!* Als der Geschédigte dann an einen loka-
len Hindler zum 6rtlichen Durchschnittspreis verduBert hat,
sah darin das OLG Innsbruck keinen VerstoB gegen die Scha-
densminderungsobliegenheit; Sache des Haftpflichtversiche-
rers wire es vielmehr gewesen, insoweit am Ball zu bleiben
und sich zu erkundigen, ob sich der Geschidigte letztendlich
fiir eine Reparatur oder eine Ersatzbeschaffung entschieden
hat.

Wenn der Geschédigte aber — in einer gewiss atypischen
Situation — Kenntnis hat, dass das vom eigenen Sachverstin-
digen ermittelte Restwertangebot deutlich iiber dem aus der
Wrackborse des Haftpflichtversicherer erzielte Bestgebot
liegt, verstoft er gegen seine Schadensminderungsobliegen-
heit, wenn er das Wrack zu dem vom Sachverstindigen des
Haftpflichtversicherers ermittelten Wert an den eigenen Ge-
schiftsfithrer verdufert, was jedenfalls ein Geschmickle
hat.'® Das OLG Innsbruck!® hat somit wie der BGH in der
Internet-Entscheidung,'”” aber anders als in der Saarland-Ent-
scheidung'® judiziert, wobei ich das Judiz des OLG Inns-
bruck fiir zutreffend halte. Allerdings die Zulassung der Revi-
sion zu versagen, weil die Rechtslage in der dsterreichischen
und deutschen Judikatur gekldrt sei, ist mutig bis keck, wenn
es keine einzige OGH-Entscheidung gibt und die des BGH
gegenteilig ist.

Das OLG Innsbruck hat sich innerhalb kiirzester Zeit da-
von distanziert, dass fiir bestimmte ,,Eingeborene* die Welt
im Unterinntal zu Ende sei; nunmehr hat es sogar ausgespro-
chen, dass der Geschédigte gehalten sein konne, das Angebot
eines aus Norddeutschland stammenden Aufkiufers, der aus

91 OGH 2 Ob 162/06x, ZVR 2008/45 mit Besprechungsaufsatz Ch. Huber,
Abrechnung auf Neuwagenbasis, ZVR 2008, 92 ff.

92 Fucik/Hartl/Schlosser, Handbuch des Verkehrsunfalls 6. Teil® (2012) Rn
799 unter Bezugnahme auf OGH 2 Ob 158/07k, ZVR 2008/227 (Ch. Hu-
ber).

93 BGH VersR 2011, 1582. .

94 Dafiir auch Karner, Sachschadenersatz in Osterreich, ZVR 2010, 476,
478: 3 Monate und 3.000 km.

95 Dafiir Ch. Huber, Die Abrechnung auf Neuwagenbasis, der Gipfel des In-
tegrititsinteresses — neuer Stellenwert eines moribundus im Rahmen eines
Mehrstufenmodells? Betrachtungen am Vorabend der BGH-Entscheidung
VIZR 110/08, FS-Eggert (2008) 115 ff.

96 Kriegner, Wrackproblematik bei KFZ-Totalschiden in der Haftpflichtver-
sicherung aus osterreichischer und deutscher Sicht, wbl 2007, 365 ff; Fu-
cik/Hartl/Schlosser, Handbuch des Verkehrsunfalls 6. Teil® (2012) Rn 800.

97 Ch. Huber, Totalschadensabrechnung — Die Ermittlung des Restwerts aus
rechtlicher Sicht, SV 2008, 61, 65 f; ders., Die Kfz-Schadensregulierung
in Osterreich und Deutschland, ZVR 2008, 532, 535.

98  Fiir eine Zwischenlgsung unter Berufung auf die objektiv-abstrakte Scha-
densabrechnung Karner, Sachschadenersatz in Osterreich, ZVR 2010,
476, 480 f: Abrechnung nach Wiederbeschaffungswert und subjektiv-kon-
kretem VerduBerungswert oder Differenz aus durchschnittlichem Verdufe-
rungswert fiir unbeschédigtes Fahrzeug und Wrack. Dieser Ansatz wird
sich mE nicht durchsetzen, weil er die Dimension der Schadensminde-
rungsobliegenheit nicht beriicksichtigt, sondern diese durch Hinweis auf
die ,,Zauberformel“ der objektiv-abstrakten Schadensberechnung iiber-
spielen will.

99 TaKomm/Ch. Huber § 1323 Rn 63.

100 OLG Innsbruck 2 R 199/07t, ZVR 2008/126 (Ch. Huber).

101 TG Leoben Zak 2011/140: kein hinreichend deutlicher Hinweis auf Abho-

lung und Barzahlung durch Bestbieter; OLG Wien 11 R 118/11w, dem-

nichst ZVR (Ch. Huber): kein Hinweis auf Barzahlung bei Abholung und
kein Gewihrleistungsausschluss.

Fucik/Hartl/Schlosser, Handbuch des Verkehrsunfalls 6. Teil® (2012) Rn

800.

103 OLG Innsbruck 3 R 162/10p, ZVR 2011/183 (Ch. Huber).

104 Ablauf der Bindungsfrist 5 Tage nach Erhalt des vollstandigen Sachver-
stindigengutachtens. Zum Erfordernis einer 7 — 10-tagigen Uberlegungs-
frist Fucik/Hartl/Schlosser, Handbuch des Verkehrsunfalls 6. Teil? (2012)
Rn 800; Ch. Huber, Die richtige Ermittlung des Fahrzeugrestwertes ZVR
2010, 352, 357.

105 Anders BGH NJW 1993, 1849: VerduBerung eines Wracks an den eigenen
Mitarbeiter nach einer Sachverstéindigenschiitmmg, freilich vor Kenntnis
iiber den moglicherweise erzielbaren Preis.

106 OLG Innsbruck 3 R 12/10d, ZVR 2010/179 mit Besprechungsaufsatz Ch.
Huber, Dlze I};Chtﬁtge Erm;’ﬁ}l{ulll%;}?s Fahrzeugrestwerts, ZVR 2010, 352 ff
sowie im 2. Rechtsgang 0g, Z

107 BGH NTW 2005, 357, g, ZVR 2012/9 (Ch. Huber).

108 BGHZ 163, 362 = NJW 2005, 3124 = JR 2006, 424 (Ch. Huber).
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.- Rechtsprechung

einer deutschen Restwertbdrse ermittelt wurde, bei Vorliegen
der weiteren Voraussetzungen anzunehmen.'® Da ist aus dem
Saulus ein Paulus geworden.!!°

V. Exkurs: Mafigeblichkeit des Wohnsitzes des
Geschidigten und des Ortes des Unfalls

Gerade bei Unfillen in Osterreich, an denen Personen
mit gew6hnlichem Aufenthalt in Deutschland beteiligt sind,
spielt die Frage eine Rolle, auf welche regionalen Verhiltnis-
se abzustellen ist, auf die am Unfallort oder die am Sitz des
Anspruchstellers. Generell ist maBgeblich der Sitz des An-
spruchstellers.!! Dort wird er sein Fahrzeug reparieren, ein
Ersatzfahrzeug anschaffen bzw. ein dortiger potentieller Kiu-
fer wird einen Abschlag machen, wenn der Geschédigte bei
VerduBerung offen legt, dass es sich bei dem Fahrzeug um ei-
nen Unfallwagen handelt. Diesen Umstand wird auch der
Sachverstindige bei Ermittlung der jeweiligen Werte zu be-
riicksichtigen haben.

Fiir den Restwert gilt das nur grundsétzlich. Der OGH
hat in einer jiingeren Entscheidung'?> ausgesprochen, dass
eine franzdsischer Kaskoversicherung, auf die ein Schadener-
satzanspruch iibergegangen ist, grundsitzlich berechtigt ist,
das Fahrzeug am Unfallort, wenn dieser im Ausland liegt, zu
verwerten, weil sie ein Interesse hat, dass dies schnell geht
und ihre Mithewaltung sich in iiberschaubaren Grenzen hiilt.
Ist freilich fiir einen (in concreto franzosischen) Kaskoversi-
cherer erkennbar, dass er fiir das Wrack auf dem Inlandsmarkt
(hier in Frankreich) selbst unter Beriicksichtigung der Trans-
portkosten einen deutlich héheren Erlos erzielen kann, liegt
ein Verstof3 gegen die Schadensminderungsobliegenheit vor,
wenn er gleichwohl am Unfallort das Wrack verduBert.!' Die
Beweislast fiir einen objektiven Verstol gegen die Schadens-
minderungsobliegenheit trifft den Schidiger; dafiir, dass

diese subjektiv unzumutbar war, hat der Geschidigte sich zu
entlasten. Was der OGH fiir den Fall eines Kaskoversicherers
durch Zurtickverweisung an das Tatgericht kldren lieB, wird
man einem durchschnittlichen Geschédigten m. E. kaum zu-
muten kénnen.

D. Resiimee

Der Streifzug durch die aktuelle Judikatur und Literatur
des Osterreichischen Kfz-Sachschadensrechts hat ergeben,
dass die Denkschemata in Deutschland und Osterreich zwar
vergleichbar sind, im Detail aber doch so manche Unter-
schiedlichkeit besteht. Die wichtigsten Besonderheiten des
oOsterreichischen gegeniiber dem deutschen Recht sind: Die
Betrauung des Kfz-Sachverstindigen durch den Haftpflicht-
versicherer sowie das Fehlen der Moglichkeit einer fiktiven
Abrechnung und einer pauschalierten Nutzungsentschidi-
gung. Blof ausnahmsweise reicht der Ersatzumfang nach 6s-
terreichischem Recht iiber das deutsche Recht hinaus, so bei
der Bezuschussung einer Billigreparatur durch den Geschi-
digten, der Abtretung der Reparaturkostenforderung an den
Erwerber bzw. die — freilich fragwiirdige — Abrechnung auf
Basis der Reparaturkosten bei bloBer Behauptung der Vornah-
me der Reparatur.

109 OLG Innsbruck 3 R 147/10g, ZVR 2012/9 (Ch. Huber); ebenso OLG
Innsbruck 3 162/10p, ZVR 2011/183 (Ch. Huber).

10 Ch. Huber, Sachschaden, in: Bundesministerium fiir Justiz (Hrsg.), 200
Jahre ABGB — RichterInnenwoche 2011 (2012) 329, 340: Kehrtwende um
180 Grad innerhalb von 2 %: Jahren. B

111 Ch. Huber, Aktuelle Fragen des Sachschadens, OJZ 2005, 161, 211, 219;
Fucik/Hartl/Schlosser, Handbuch des Verkehrsunfalls 6. Teil® (2012)
Rn 800.

112.OGH 2 Ob 249/08v, ZVR 2010/182 (Ch. Huber).

113 Zustimmend Karner, Sachschadenersatz in Osterreich, ZVR 2010, 476,
481.
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Volltext-Service

Volltexte der in der Rechtsprechung abgedruckten
Entscheidungen kénnen innerhalb von 2 Jahren nach
Verdffentlichung im DAR bestellt werden. Bitte richten
Sie Ihre Bestellungen an die Redaktion unter der Fax-Nr.
(089) 76 76-81 24 oder der E-Mail-Adresse
dar@adac.de. Die Kosten betragen 0,5 € pro Seite zu-
ziiglich 5 € bei Zusendung per Fax.

§§ 307,306 Abs. 2 BGB; § 28 Abs. 2,3 VVG (Wegfall der Haf-
tungsfreistellung im Kfz-Mietvertrag bei VerstoB gegen ,,Polizeiklau-
sel“)

1. Diein den AGB eines Autovermietungsunternehmens
enthaltene Klausel, wonach die gegen Zahlung eines
zusitzlichen Entgelts gewiihrte Haftungsfreistellung
uneingeschrinkt entfillt, wenn der Mieter gegen die
ebenfalls in den AGB enthaltene Verpflichtung, bei ei-
nem Unfall die Polizei hinzuzuziehen, verstoft, ist
nach § 307 BGB unwirksam (im Anschluss an Senats-
urteile vom 2. 12. 2009 — XII ZR 117/08 — NJW-RR
2010, 480 ff. und vom 10. 6. 2009 — XII ZR 19/08 —
NJW 2009, 3229 1.).

2. Die durch die Unwirksamkeit der Klausel entstehen-
de Vertragsliicke kann durch die Heranziehung von
§ 28 Abs. 2 und 3 VVG geschlossen werden (im An-
schluss an BGH Urteil vom 11. 10. 2011 — VI ZR
46/10 — VersR 2011, 1524 ff.).

BGH, Urteil vom 14. 3. 2012 (XII ZR 44/10) (LG Hamburg)
ADAJUR-Archiv Dok.-Nr. 97521

Sachverhalt: Die Parteien streiten iiber die Wirksamkeit von AGB-Klauseln
des KI., wonach die bei Anmietung eines Kfz vereinbarte Haftungsbeschrin-
kung unter bestimmten Voraussetzungen entfallt.

Der K1., der ein gewerbliches Autovermietungsunternehmen betreibt, vermie-
tete mit Vertrag vom 25. 6. 2008 ein Fahrzeug an den Bekl. Die Parteien ver-
einbarten gegen Entgelt eine Beschrankung der Haftung des Bekl. auf 550 €.
Im Vertrag heift es nach der Vereinbarung iiber die Haftungsbeschrinkung:

,Ich akzeptiere diesen Mietvertrag, die Zustandsbeschreibung des Fahrzeugs
sowie die ausliegenden Geschifts- und Vertragsbedingungen. Jegliche Haf-
tungsreduzierung entféllt bei vorsétzlichen, grob fahrldssigen oder alkoholbe-
dingten Beschddigungen oder Unféllen, dem Nichthinzuziehen der Polizei bei
Schadensfallen oder Grenziiberschreitungen.

In den AGB des KI. ist u.a. Folgendes bestimmt:

,.F. Schdden am Mietwagen
II. Schéden durch Unfall

1.Unfallschdden im Sinne dieser Bestimmungen ist jedes Ereignis im 6ffentli-
chen und privaten Strafenverkehr, das mit dessen Gefahren im ursichlichen
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