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Aktuelle Fragen des Sachschadens'

A. Vorbemerkung

|. Woriiber will ich sprechen?

Cas Thema ,Akiuelle Fragen des Sachschadens” [&sst dem Re-
ferenten einen breiten Ausgestaltungsspieiraum. Es ist deshaib
eine Eingrenzung verzunehmen. Beschranken mdchte ich mich
auf Streitfragen bei der Bemessung des Substanzschadens
eines Kiz, also bei dessen Reparatur und den Totalschadens-
fall unter Ausschiuss des merkantilen Minderwertes®, wobei
ich die Spezialfragen, die bei Beschadigung bzw. Zerstdrung
ven Leasingfahrzeugen auftreten. auskiammere.

Ebentfalls unerdrtert bleiben Mietwagenkosten, die wegen des
gespaltenen Haftpfiichttarifs in Osterreich? nur selten Schwierig-
keiten hervorrufen, sowie die Betriebsreservekosten, (ber
deren dogmatische Einordnung sich zwar Wissenschafter immer
wieder Gedanken machen®, die aber nach meinem Kenntnis-
stand in der akacemischen Auseinandersetzung eine groBere
Roile spielen ais in der Praxis. Ebenfalls nicht in die Darstellung
einbezogen werden die Sachfoigeschiden, wie etwa die Frage
der Uberwalzbarkeit der Kosten eines Kiz-Sachversténdiger®.

. Bezugnahme auf die Rechtsiage in Deutschiand

In Deutschiand finget sich gelegentlich der Hinweis, dass Judi-
katur, die atter ais 10 Jahre ist, nur noch mit Einschrénkungen
Gditigkeit hat’. FUr Osterreich ist demgegenilber zu konstatie-
ren, dass es in den letzten 10 Jahren zum Substanzschaden
eines Kz kaum noch OGH-Entscheidungen gibt. Konnten Stei-
nerfWitt-D0ring’ Anfang der 90er Jahre noch feststelien, gass
sich die hochstrichteriiche Judikatur wegen der groBen Bedeu-
tung des Kiz in besonders hohem AusmaB mit derartigen
- Rechitsfragen zu beschéitigen habe, so trifft das fiir die letzten 10
Jahre gerade nicht mehr zu. Was sich noch gelegentlich findet,
das sind Entscheidungen bei Beschadigung von Gebauden und
Liegenschaften, Bei diesen wird carauf verwiesen, dass einer-
seits die Grundsaize des Kiz-Sachschadensrecht anzuwenden
sind, so etwa in Bezug auf die fiktiven Reparaturkosten® oder
den merkantiler: Minderwert’, andererseits aber Besanderheiten
gelten, so bei der Grenze zwischen zul&ssiger Reparaturkosten-
abrechnung und wirtschaftlichem Tctaischaden™.

ich war daher Gbgraus dankbar, dass ich neben der sparichen
Judikatur und der - von den systematischen Bearbeitungen”
abgesehen - kaum vorhandenen Aufsatziiteratur? mir durch
Fachgesprache mit Vertretern der Versicherungswirtschaft
einen Eindruck verschaffen kannte, von welchen Leitprinzipien
sich die dsterreichischen Kiz-Matpflichtversicherer bei der
auflergerichtlichen Schadensreguiierung leiten lassen™.

Im Gegensatz zu Csterreich ist diesas Feld in Deutschland nach
wie vor heftig umkampft. Es gibt eine hohe Zahl versiffentlichter
Entscheidungen. Viele Wissenschatter als auch Praktiker tragen
das |hre zu einer fruchtbaren Diskussion bei. Durch die Novellie-
rung des § 249 BGB, der Entsprechung zu § 1323 ABGB, hat
zuletzt sogar der Gesetzgeber singegriffen und die Gewichte
verschoben. Es ist somit beim ,groBen Bruder® reichlich An-
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schauungsmaterial vorhanden. Das Schadensrecht ist dort in
Bewegung, ganz im Gegensatz zu: Osterreich.

Da die Gesetzeslage vergleichbar ist, das MaBgebliche im Scha-
densrecht nicht der Gesetzeswortlaut, sondern das richterliche
Judiz ist*, ‘kdnnte ein Biick von Osterreich nach Deutschiand
somit durchaus anregend sein. Man erfahrt, was dort umkampft
ist und wozu die ésterreichischen Gerichte mangels Causen, die
an sie herangetragen werden, keine Gelegenheit haben, Stel-

- lung zu nehmen®, Méglicherweise kénnen durch cen Vergieich

mit einer Machbarrechtsordnung Rationalititsdefizite des
dsterreichischen Schadensrechts aufgedeckt, aber auch Vorzi-
ge der Osterreichischen Ldsung hervorgehcben werden;
schlieBlich gilt 1&ngst nicht metr der Satz ,Am deutschen
Wesen soll die Welt genesen!"'®

Wie komimt es aber, dass fir das Kiz-Sachschadensrecht sich
ein so unterschiediicher Befund ergibt? Aus der Vielzahi der
Grunde soilen die wichtigsten aufgezghit werden:

+ Die osterreichische Kiz-Fiotte ist nicht so hochpreisig. Das
h&ngt weniger mit dem unterschiedlichen Einkommens- oder
Vermdgensniveau zusammen, sondern durchaus mit dem
Stellenwert, den das Kraftiahrzeug fir den einzelnen hat. Dem
entsprechend sind in Deutschiand bei Unfillen die Straitwer-
te hdher. Aus diesem Grund und wegen der geringeren Zulds-
sigkeitsschwelle fir die Erhebung eines Rechtsmitiels an das
Hichstgericht gibt es in Deutschiand mehr einschiagige Ent-
scheidungen. Dazu kommt, dass die der Untergerichte in
einer Vielzahl einschiagiger Fachzeitschriften verdffentlicht
und kommentiert werden".

- Die Menschen machen aber auch &fter von einer gerichtlichen
Streitaustragung bzw. der Einlegung eines Hechtsmitiels
Gebrauch. Es gibt in Deutschiand auf das Verkehrsrecht spe-
zialisierte Anwélte, die auch in der Literatur in Erscheinung
treten’®, Sowoh! der einzelne Geschédigte als auch der Kiz-
Haftpffichtversicherer will es selbst bet geringen Streitwerten
wissen, was rechtens ist. Die dsterreichischen Kiz-Haftpflicht-
versicherer erbringen demgegentiber fieber im Einzelfall eine
Kulanzleistung als zu riskieren, dass durch ein Gerichtsurteil
ein fr sie nachteiliges Préjudiz geschaifen wird, das sie dann
in einer Vielzahl von Fallen belastet.

+ Dass der einzelne Geschédigte ofter einem Gericht Gelegen-
heit gibt, zu einer strittigen Rechtsfrage Stellung zu nehmen,
ist eine Mentalitatsfrage; die {reiativ) meisten vertffentiichten
Entscheidungen entstammen dem Bundesland MNordrhein-
Westfaien, némiich den OLG Hamm. Dilsseldort und Kdin.
Dartber hinaus hangt die Bereitschaft zur gerichtlichen Streit-
austragung mit dem hdheren Verbreitungsgrad von Rechts-
schutzversicherungen auf Seite des Geschadigten in
Deutschland zusammen.

« Dass die Geschadigten &ifter einen Prozess riskieren, dlrdte
aber auch damit zu tun haben, dass von der Grundtendenz
die Rechtsprechung in Deutschiand geschadigtenfreund-
lich ist™, wahrend sie in Osterreich stirker darauf bedacht ist.
den Interessen des Ersatzpflichtigen. somit typischerweise
den Kiz-Haftpflichtversicherern, entgegen zu kommen.
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Auch wenn in Deutschland seit Beginn dsr 80er Jahre immer
wieder hetont wird, dass sich der Wind gedreht habe®, es nicht
mehr darum gehe, neue Schadensposten wie den merkantilen
Minderwert, die abstrakte Nutzungsentschadigung oder die fikti-
ve Schadensabrechnung zu kreieren bzw. auszubauen, ist der
Gegenwind, den der Geschddigte verspiirt, dort nicht mehr ais
ein laves Frihlingsiiftchen. Und in jingster Zeit sind in der
Judikatur des BGH zudem Tendenzen erkennbar, die ohnehin
schon starke Position des Geschéadigten weiter auszubauen®.

Dem gegeniiber hat sich in Osterreich unter dem Einfluss der
Mcnagraphie von Apathy® eine Kopernikanische Wende voll-
zogen. Ein Anliegen dieses Vertrags ist, auszuloten, ob dadurch
nicht nur die Beseitigung von - unberechtigten - Uherentsché-
digungen erfolgt, sonderm in manchen Bereichen des Guten
zuviel geschehen ist, mit anderen Worten, das Pendel von einem
Extrem ins andere ausgeschiagen ist und es nun an der Zeit
ware, sich auf die goidene Mitte zuzubewegen.

Der Zuspruch fiktiver Reparaturkosien hat dazu gefihrt, dass
der Geschadigte in ausgerissenen Sachverhaltskonsteliationen
mehr erhielt als den Zeitwert®, ja sogar mehr als den Neuwert™,
Bereits Wefser™ hatte 1978 dagegen polemisiert. Apathy®™ hat
dann 1979 das dogmatische Fundament geliefert, um eine
Judikaturwende zu bewirken. Erleichtert wurde diese gewiss
dadurch, dass kurz nach dem Erscheinen der Monographie van
Apathy Koziol dessen Thesen in der 1980 erschienenen 2. Aufia-
ge seines Haftpflichtrechts? Gbernommen hat. Die Gegenschrift
van Messiner® konnte den Paradigmawechset nicht mehr auf-
halten. Spatestens mit der Leffentscheidung JBI 1985, 41 (Apa-
thy), dass Reparaturkosten nur bis zur Héhe der Wertminderung
ersatzfahig sind, hat der OGH auch ohne Befassung eines ver-
starkien Senats den turn around volizogen®.

Der OGH hat in der Folge® ausgesprochen, dass die Einschrén-
kung des Zuspruchs fiktiver Reparaturkosien lediglich fiir einen
dellktischen Schadenersatzanspruch gelte, wahrend im Ver-
tragsrecht weiterhin uneingeschrankt fiktive Reparaturkosten
begehrt werden kénnen. Bei Anspruchskonkurrenz ist es fir den
Geschadigten daher vorzugswiirdig, seinen Anspruch auf die
vertragliche Anspruchsgrundiage zu stiitzen®. Diese Differenzie-
rung ist indes fragwirdig®. Gerade im Vertragsrecht verfligt der
Schuldner Uber spezifisches Know-how fir die Schadensbesei-
tigung. Jedenfalls dann, wenn die Einstandspflicht nicht aus der
persdnlich vorwerfbaren Unzuveriassigkeit des Schuldners her-
ribrt, ist nicht einzusehen, warum dem Schuidner nach einer
mangelhafien Leistung nicht eine zweite Chance eingerdumt
werden soll. Die Wertung des Gewdhrieistungsrechts spricht
ebenfails fir eine solche Rechtsfolge.

Auch auf dem Boden des Deliktsrechts verweist Apathy® darauf,
dass es in Einzelfall Griinde geben kann, dass der Ersatzpfiich-
tige berechtigt ist, sich von seiner Schuld durch eine von inm zu
leistende Restitution zu befreien. Das wird man dann umso eher
bejahen kdnnen, wenn einerseits keine fir die Sicherheit eines
Kiz maBgeblichen Teile betrofien sind und andererseits die
Schadensbehebung durch den Ersatzpilichtigen diesen finan-
ziell wesentlich weniger belastet als die Zahlung eines Geidbe-
trags, damit der Geschadigte sich darum kimmem kann.

Hat die Versicherungswirtschaft lange Zeit unter Berufung auf
§ 49 VersV@E darauf gepocht, ausschlielich zu einer Geldzah-
lung verpfiichiet zu sein, konnte der Gesetzeswortlaut des dster-
reichischen § 1323 ABGB ais Ansatzpunkt fir gin Schaden-
management der Versicherungswirtschaft sein, wie es bei der
Kaskoversicherung in Pilotversuchen erprobt wird. Darunier ver-
steht man, dass nicht mehr der Geschadigte Herr des Restitu-
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tionsverfahrens ist, sondern die ersatzpflichtige Versicherung die
Reparatur in ihre Hande nimmt. Bei der Kaskoversicherung ist
das eine Frage der Vereinbarung in den allgemeinen Versiche-
rungsbedingungen. im Hatipflichtrecht geht es dem gegentiber
um ein gesetzliches Schuldverhalinis. Wahrend im deutschen
Recht schon der eindeutige Wortlaut des § 248 Abs 2 S 1 BGE-
dem Geschédigten einen Anspruch auf den fir die Reparatur
erforderlichen Geldbetrag einrdumt, also seine Rolle als Herr
des Restitutionsgeschehens festschreibt, ist die Anordnung des
§ 1323 ABGB weniger eindeutig™.

B. Einigkeit dber die Grundsétze, Streit ber die Details

Einigkeit besteht im Schadensrecht dariiber, dass der Gesché-
digie vollen Ausgleich seiner Einbufie erhalten soll, nicht mehr,
aber auch nicht weniger. Durch die Begriffe Bereicherungsver-
bot, Vermeidung der Uberkompensation bzw Uberentschidi-
gung soll zum Ausdruck gebracht werden, dass der Geschédig-
ie auch ja keinen Cent zu viel erhalt, er durch den Schadensfall
unter keinen Umsténden etwas verdienen soll, Der Hinweis auf
die voll angemessene Entschédigung akzentuiert dem gegen-
iber den Gesichtspunkt, dass der Geschadigie jedenfalls nichi
zu wenig erhaiten solk.

Friher wurde der Grundsatz der Dispositionsfreiheit betont™,
Damit ist nicht gemeint, dass der Geschéadigte mit dem erhalte-
nen Schadenersatzbetrag nach Belieben verfahren kann. Das ist
eine pure Selbstverstandlichkeit. Vielmehr geht es bei Berufung
auf dieses Prinzip meist darum, dass der Geschédigte die best-
mogliche - und zumeist die teuerste — Art der Restitution der
Berechnung seines Schadenersatzanspruchs zugrundelegen
darf, wobei es nicht darauf ankommt, ab er in der Foige diesen
Weg der Schadensbeseitigung beschreitet®.

Dem gegenliber ist es namentlich seit der grundlegenden Arbeit
von Apathy™ aufler Streit, dass der Umfang des Ersatzes haufig
davon abhéngt, ob und in welcher Weise der Geschéadigte sein
Restitutionsinteresse betatigt. Wer bloB die Aufiiiilung der
durch das schadigende Ereignis gerissenen Vermdagensilicke
und damit Koempensation begehrt, erhélt bloB einen Mindest-
ersatz. Wem hingegen daran gelegen ist, dass der reale
Zustand, wie er ohne das schadigende Ereignis bestanden
hatte, wieder hergesteilt wird, kann die Ober den Mindestersatz
hinausreichenden Aufwendungen ersetzt verlangen®. Es kann
somit fir den Umfang des Ersatzes einen Unterschied machen,
ob das beschédigte Fahrzeug repariert, ein Ersatzfahrzeug
angeschafft oder auf jegliche Restitution verzichtet wird. Der
Umfang des Ersatzanspruchs ist aber nicht nur abhingig, ob
sine Restitution vorgenommen wird, sondern auch davon, in
welcher Weise restituiert wird®.

Wahlt der Geschadigte exakt die Art der Restitution, die im
Sachverstandigengutachten vorgegeben wird, mit anderen
Worten, lasst er das Kfz unter Verwendung von Neuteilen in einer
Fachwerkstitie reparieren, bei der schlussendlich der Betrag in
Rechnung gestellt wird, der vom Sachverstindigen ex ante
geschatzt wird, halten sich die Streitpunkte in Grenzen. Bei gra-
vierenden Beschadigungen stellt sich die Frage, ob die Repara-
tur noch tunlich ist. Das ist es aber im Wesentlichen. Erheblich
mehr Konfliktpotential ist gegeben, wenn der Geschédigte von
diesem ,Pfad der Tugend" abweicht. Streitfragen zur Hohe des
Ersatzbetrags stellen sich bei folgenden Konsteliaticnen:

+ Der Geschadigte lasst die Reparatur nicht in einer Fachwerk-
statte in der Stadt, wo er wohnt oder der Unfail stattgefuncen
hat, durchfithren, sondern im Umiand, wo erheblich geringe-
re Stundensatze in Rechnung gestelit werden.
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= Er wahlt eine kostenglnstigere kleinere Werkstatte aus, eine
billigere freie und nicht eine teurere Markenwerkstitte, er
l&sst im benachbarten Ausland (Tschechien, Siowakei,
Urgarn, Slowenien) reparieren, wo bloB ein Bruchteil der Kos-
ten anfallt.

« Der Geschédigte verwendet gebrauchte Ersatzteile anstelle
von neuen, die der Sachverstdndige in seinem Gutachten
zugrunde geleqgt hat®,

+ Der Geschadigte wahit sine weniger aufwendige Art der
Schadensbeseitigung. Beispieisweise ersetzt er den einge-
driickten Kotfliigel nicht durch einen neuen, sondern klopft
ihn aus.

+ Es werden nicht sdmtliche Gebrechen behoben, sondern nur
diejenigen, die fir die Verkehrssicherheit von Bedeutung
sind™. Die optischen Beeintrachtigungen bieiben bestehen.

* Der Geschadigte legt seibst Hand an. Die Ersatzteile hat er f(ir
weniger Geld als im Sachverstdndigengutachien dafiir ange-
setzt am Baumarkt besorgt. Durch Betétigung seiner Arbeits-
kraft kommt es jedenfalls nicht zu einem Geldabfluss*®.

In all diesen Féllen sind unterschiedliche Bermnessungsansatze
denxbar. Betont man die voil angemessene Entschidigung,
werden dem Geschadigten die Kosten zugebilligt, als habe ar in
giner Fachwerkstitte reparieren lassen, Akzentuiert man das
Bereicherungsverbot, erhdlt der Geschédigte blod Ersatz sei-
ner tatsdchlichen Aufwendungen, soweit diese mit einem
Abfluss von Liquiditit verbunden sind. Dass sich der eine vom
anderen Bewertungsansatz ganz erheblich unterscheiden kann,
liegt auf der Hand®. Es stellt sich freilich die Frage, welcher der
richtige ist.

C. Unterschiedliche Positionierung der Kfz-Sachverstandi-
gen in Osterreich und Deutschiand

Nach welchen Bemessungsdetermlnanien der Ersatzumfang zu
bestimmen ist, das ist eine Rechtsfrage. Flr den Umfang des
Ersatzes kommt es aber auch in erheblichem AusmaB auf die
tatsachliche Ebene an, somit auf denjenigen, der den Repara-
turbedarf faktisch ermittelt. Insoweit gibt es gewiss Ermessens-
spielrume. Der Kfz-Sachverstindige ist dabei der archimedi-
sche Punkt im Rahmen der Schadensregulierung. Er steht zwi-
schen dem Interesse des Geschddigten nach einer voll ange-
messenen Entschadigung und dem des Ersatzpiflichtigen, nicht
mehr zahlen zu mdssen als den Schaden.

Bedeutsam konnte dabe! sein, ob der Geschadigte eher in
einem Naheverhilinis zum Geschadigten oder zum Ersatzpflich-
tigen steht. Die Kiz-Sachversténdigen werden dabei - selbstver-
stdndlich - betonen, dass sie nur der Wahrheit verpflichtet sind.
Berichtenswert ist immerhin, dass die Betrauung des Kiz-Sach-
verstandigen in Deutschland typischerweise durch den Ge-
schadigten erfoigt, wabei haufig die Werkstatte den Kontakt zwi-
schen dem Geschadigten und dem Kiz-Sachverstindigen her-
stelit, wahrend in Osterreich der Kfz-Sachverstindige vom Kfz-
Haftpflichtversicherer nominiert wird. Vertragspartner des Kiz-
Sachverstandigen ist also in Deutschland der Geschadigte, in
Osterreich der Kfz-Haftpflichtversicherer, so der Kfz-Sachver-
standige nicht chnehin in einem Ansteliungsverhaltnis zu einer
Kfz-Haftpflichtversicherung steht.

Wegen dieser unterschiedlichen Ausgangsiage stellen sich ganz
unterschiedliche Rechtsfragen. In Deutschiand ist heftig
umstritten, in welchem AusmalB die Sachverstandigengebiih-
ren Uberwdizbar sind”, bzw unter welchen Voraussetzungen
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der Kiz-Sachverstindige vom Kfz-Hafipilichtversicherer zivil-
rechtlich zur Verantworiung gezogen werden kann, wenn der
Geschédigte im Verrauen auf ein erstelites Gutachten eine
Disposition trifft und der Kfz-Haftpilichtversicherer auf dieser
Basis Ersatz an den Geschédigten leisten muss®. Vor allem im
Zusammenhang mit der Ermittlung des Restwertes sind
Regressprozesse der Kiz-Haftpflichiversicherer gegen den Kiz-
Sachverstindigen an der Tagesordnung®*,

Die Frage der Uberwalzung von Sachverstindigengebuhren stelit
sich im &sterreichischen Recht hingegen nichi, weil es nicht der
Geschédigte, sondern der Kiz-Haftpilichtversicherer ist, der den
Sachverstandigen betraut, Da der Kiz-Haitpilichiversicherer die
Auswahi des Sachverstandigen in der Hand hat, ist es erkiérbar,
dass s keine Urteile Uber mangelhaft erstelite Sachverstindigen-
gutachten und daraus resultierende Felgesch&den gibi.

Dem gegeniber hatte sich ger OGH in einer jiingeren Entschei-
aung’ damit zu befassen, ob und unter weichen Voraussetzun-
gen eine Werkstatie berechtigt ist, einen Kfz-Sachverstandigen
auszusperren, thm also den Zutritt zu seiner Werkstatte zu ver-
sagen. Wahrend die Untergerichte ein solches , Hausverbot®
unter Hinweis auf eine fehlende vertragliche Beziehung sowie
darauf, dass das Hausrecht ein Grundrecht sei, fir wirksam
ansahen und das Begehren des Sachverstandigen auf Duldung
des Zufritts abwiesen, entschied der OGH - zu Recht -~ gegen-
teilig:

Mit Ubernahme eines Reparaturautirags, bei dem fir den Beirei-
ber der Werkstatte erkennbar sei, dass fiir die Reparaturrech-
nung ein Versicherer aufzukommen habe, erkiére er schilssig
seine Einwilligung zur Moglichkeit der Besichtigung durch
einen vom Versicherer nominierten Sachverstandigen. Die Aus-
sperrung war erfolgt, weil der Betreiber der Werkstétte meinte,
der Sachverstidndige nebme zu geringe Werte an, wahrend der
Sachverstandige betrigerische Manipulationen behauptete,
denen er im Interesse des Versicherers curch eine Besichtigung
vor und nach Durchflhrung der Reparatur vorbeugen wollte.
Welcher Standpunkt zutrifft, also die Auseinandersetzung dar-
Uber, sollte mE nicht durch eine Beweisvereitelung entschieden
werden. Vielmehr ist es legiiim, dass der Versicherer, der letzt-
endlich zahlt, auch nachvollziehen kénnen soll, was mit seinem
Geld geschieht. Dazu kommt, dass eine Aussperrung zu einer
Beeintrachtigung der Berufsauslbung des Sachversténdigen
flhren wirde.

Nachdem in Deutschland der Kfz-Sachverstdndige - haufig Cber
Vermittiung der Werkstatte - als Vertragspartner des Geschédig-
ten tatig wird, ist es plausibel, dass sich solche Konflikte im deut-
schen Recht nicht ergeben.

Zu unterstellen ist im Ausgangspunkt die Unabhéngigkeit des
Kfz-Sachverstdndigen, unabhdngig, ob er vom Geschadigten
oder vom Kiz-Haftpflichtversicherer betraut wird. Gewisse Zwei-
fel kdnnten indes gegeben sein, wenn der Sachverstandige
beim Versicherer angestellt ist oder das Sachverstindigenunter-
nehmen eine Tochterfirma des Kfz-Haftpflichtversicherers ist.
Aber selbst wenn das nicht der Fail ist, wird man nicht umbhin
kommen, die Einflussméglichkeiten desjenigen auf den Sach-
verstindigen haher zu veranschlagen, der sein Vertragspariner
ist, als desjenigen, der von seinem Gutachten bl auch betrof-
fen und allenfalls in die vertraglichen Schutzwirkungen einbezo-
gen ist. Es ist daher bei der Auslegung schadensrechtlicher Nor-
men im &sterreichischen Recht in besonderer Weise darauf zu
achten, dass die interessen desjenigen, der nicht Vertragspart-
ner ist, nicht verktirzt werden.
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D. Die Abgrenzung zwischen Reparaturkosten- und Total-
schadensabrechnung

. Warum ist das so wichtig?

Wird ein Kiz erheblich beschadigt, stellt sich mitunter die Frage,
ab der Geschadigte das Fahrzeug auf Kosten des Ersatzpflicnti-
gen reparieren lassen cder der Ersatzoflichtige den Geschadig-
ten auf die Beschaffung eines vergleichbaren Ersatzfahrzeugs
verweisen darf. Im ersteren Fall spricht man von Reparaturko-
sten-, im letzteren von Totaischadensabrechnung. Zum Teil wird
in Deutschland die Ansicht vertreten, dass bei der einen und der
anderen Abrechnungsweise anndhernd das gleiche Ergebnis
herauskommen miisse. Die Summe aus Reparaturkosten und
merkantiler Wertminderung msste in etwa der Differenz zwi-
schen Wiederbeschaffungswert und Restwert des Wracks ent-
sprechen®. Das ist indes unzutreffend. Im deutschen Recht
kommt bei der Reparaturkostenabrechnung mitunter sogar dop-
peit soviel heraus als bei der Totalschadensabrechnung®.

ME muss es sich schon um einen ganz ausgerissenen Sach-
verhalt handeln, dass die Totalschadensabrechnung einen
hoheren Wert ergibt als die Reparaturkostenabrechnung. So war
das etwa in der E OLG Hamm®, in der bei der Wiederbeschaf-
fung deshalb erheblich hohere Kosten entstanden sind als bei
der Reparatur, weil bei Zinfuhr des als Ersatz angeschaffien
Fahrzeugs nach Kroatien 100% Zoll angefalten ist, wahrend das
bei der Reparatur des urspringlich in Kroatien erworbenen Fahr-
zeugs nicht der Fall gewesen wére.

Von derartigen - rational erkldrbaren - AusreiBern abgesehen,
ist es so gut wie ausgeschlossen, dass die Totalschadensab-
rechnung zu einem hdheren Ersatzhetrag flihr: als die Repara-
turkostenabrechnung. Das kann wie folgt begriindet werden:
Der Autkaufer des Wracks zahit flir dieses im Ausgangspunkt so
viel, dass er dieses nach Aufwendung der geschatzien Repara-
turkosten zum Zeitwert chne Beschadigung mit Gewinn ver-
auBern kann. Der merkantile Minderwert solt der Einfachheit hal-
ber auBer Betracht bleiben. Typischerweise wird fiir das Wrack
aber ein wesentiich héherer Preis geboten. Das hat mehrere
Grinde:™ '

¢ Der Aufkaufer mit eigener Werkstétte kaikutiert fur die von ihm
durchzufiihrende Reparatur mit geringeren Kosten als den-
jenigen, die der Kiz-Sachverstandige in seinem Gutachten fiir
den Geschédigten bei Reparaiur in einer Fachwerkstitte
zugrunde legt. Das fiegt vor allem daran, dass die Ressourcen
des Aufkaufers nicht stets voli ausgelastet sind. Ob seine
Arbeitskrdite untatig herumstehen oder ein aufgekauftes
Wrack reparieren, fhrt flir inn zu keinen zusétzlichen finan-
ziellen Aufwendungen.

* Der Aufkaufer kann einzeine Teile des Wracks verwerien; und
die Summe der Werte der Teile macht mitunter mehr aus ais
der Gesamterlts des Wracks.

* Der Aufkéufer verduBert das Wrack nach Osteuropa. Warum
werden dort hdhere Preise geboten? Die Antwort lautet: Weil
die Arbeitskraftkasten dort erheblich geringer sind und
womdgiich auch die Anforderungen an die technische Sicher-
heit nicht dem Standard von Deutschland bzw. Osterreich zu
geniigen haben, sodass sich in manchen Félien eine Repara-
tur lohnt, die hierorts unwirtschaftiich ware. Auswirkungen hat
das dann auf die Héhe des Wrackwerts. in Osteuropa wird ein
héherer Preis fir das Wrack gezahit.

Da die Differenz aus Wiederbeschaffungswert abzliglich des
héheren Restwerts somit im Regelall erhebiich geringer ausfallt
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als die Reparaturkosten in Osterreich, der Geschidigte bei der
Reparatur auch noch den merkantilen Minderwert verlangen
kann, muss bei zutreffender Ermittiung der jewsiligen Werte bei
der Reparaturkostenabrechnung esin wesentiich héherer
Betrag herauskommen als bei der Totaischadensabrechnung.
Soweit manche Gerichtsantscheidungen® von einem gegenteili-*
gen Ergebnis ausgehen, wére dem nachzugehen®. Es wire im
Einzelnen zu begriinden, worauf dies zurickzufiihren ist. In
Deutschland verweist in solchen Féallen das Obergericht mitunter
an das Untergericht zurlick, um die Plausibiiitdt der vom Kiz-
Sachverstandigen ermittelten Werte Uberpriifen zu lassen™. Im
Regelfall wird sich nach meinem Daflrhalten herausstelien, dass
einer der Werte vom Sachversténdigen falsch ermitteit worden
ist.

Il. Reparatur und Ersatzbeschaffung als Formen der Natu-
ralrestitution

1. Regel-Ausnahme-Prinzip

Ausgangspunkt ist die Pramisse, dass sowohl die Reparatur
des beschadigten Kraftfahrzeugs als auch die Beschaffung
einer gleichwertigen Ersatzsache als Formen der Naturairesti-
tution anzusehen sind. Das ist sowohl in Deutschland® ais auch
in Osterreich® hM. Typischerweise wird dem integrititsinteresse
des (Geschadigten durch die Reparatur frailich in héherem Mag
Rechnung getragen als durch die Ersatzbeschaffung®.

Das ist ausnahmsweise dann anders, wenn ein nahezu neu-
wertiges Fahrzeug erheblich beschadigt wird. In Deutschland
wird eine Abrechnung auf Neuwagenbasis® anerkannt, wenn
das Fahrzeug weniger als 1 Monat ait ist und damit weniger als
1000 km gefahren worden sind, sofern es sich um eine erhebii-
che Beschadigung handelt. Eine solche wird namentiich dann
angenommen, wenn der Schaden nicht spurlos beseitigt wer-
den kann oder fir die Sicherhgit bedeutsame Teile betroffen
sind.

Im dsterreichischen Recht findet sich keine eigene Kategorie
der ,Abrechnung auf Neuwagenbasis". in der OGH-Entschei-
dung vom 15. 5. 1891, 2 Ob 18/91 wurde bei einem Totalscha-
den eines 9 Tage aften Mazda 323 die Abrechnung auf Neuwa-
genbasis bejaht; in der E EvBl 1987/33 wurde die Frage bei
einem Pkw, der 8 Wochen vor dem Uniall erworben wurde und
mit dem 1.600 km zurdckgelegt worden waren, offen gelassen,
wei ohnehin der Neupreis zugestanden worden war.

Die deutschen Grenzwerte erscheinen mE plausibel, sodass sie
auch {ir das dsterreichische Recht zu dbernehmen sind. Im
Regelfall wird aber nicht durch die Ersatzbeschaffung, sondern
durch die Reparatur dem Integrittsinteresse in hdherem MaBe
Rechnung getragen. Auch wenn das Fahrzeug erheblich
beschadigt worden ist, kann dem Geschadigten daran gelegen
sein, durch die Reparatur das ihm vertraute Kraftfahrzeug 2u
behaften und nicht auf ein x-beliebiges auf dem Gebrauchtwa-
genmarkt verwiesen zu werden®, Typischerweise wird dadurch
freilich der Ersatzpflichtige in stérkerem AusmafB belastet. Es
stellt sich dabei die Frage, bis zu welcher Belastungsgrenze des
Ersatzpflichtigen sich der Geschiadigte zwischen den beiden
potentiell in Betracht kommenden Formen der Restitution fir die
Reparatur entscheiden darf. Es stellen sich dabei folgende Fra-
gen:

« Weiche GroBen sind zu ginander in Beziehung zu setzen?
* Wie lautet der maBigebliche Schwellwert?
+ Gibt es einen einheitiichen Schwellwert oder ist dieser von
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den Umsiédnden des Einzelfalles abh&ngig, und wenn ja, von
welchen?

* Welche Rechtsfolgen ergeben sich, wenn der Schwellwert -
geringfligig - Uberschritten wird? '

+ Wer tragt das Risiko, wenn sich herausstellt, dass die Repa-
ratur letztendlich mehr kostet als urspringlich angencmmen
und dadurch der kritische Schwellwert (berschritten wird.

Diesen Fragen ist im Folgenden nachzugehen, wobei auf die
Wechseibeziehungen zwischen den einzeinen Phanomenen hin-
Zuweisen ist:

2. Welche Gréfen sind zu einander in Beziehung
Zu setzen

Bei unbefangener Betrachtung kann die Frage nur lauten: Wei-
che vermogensrachtlichen Foigen treten sin, wenn der Gescha-
digte das beschadigte Kfz reparieren lasst und welche, wenn er
sich fir eine Ersatzbeschaffung entscheidet? Die Antwort weist
als die jeweils einzubeziehenden GréBen die folgenden aus:

+ Reparaturkostenabrechnung: Reparaturkosten zuziglich
merkantiter Wertminderung

+ Totalschadensabrechnung: Wiederbeschaffungswert abzig-
lich Restwert

Man solite meinen, dass mit der GegenUberstellung des jeweili-
gen Saldos dieses Probiem erledigt sei. Dem ist aber nicht so.
Umstritten ist einerseits, ob beim Wisderbeschaffungswert der
Restwert in Abzug zu bringen und kel den Reparaturkosten der
merkantile Minderwert hinzuzufilgen isi. Je nach dem, wie man
rechnet, ergibt sich eine unterschiedlich weitreichende Beriick-
sichiigung des Integrititsinteresses des Geschadigten. Das be-
deutet, dass der Geschadigte bei unterschiedlich hohen Repa-
raturkosten auf dieser Abrechnungsart bestehen und vom Er-
satzpflichtigen nicht auf die diesen weniger belastende Total-
schadensabrechnung verwiesen wercen kann.

Wird bei der Gegenliberstellung von Reparaturkosten- und Total-
schadensabrechnung hei der Totalschadensabrechnung der
Restwert fiir das Wrack vom Wiederbeschaffungswert in Abzug
gebracht, dann kann es passieren, dass der durch diese Sub-
traktion bewirkte geringere Wert im Nenner dazu fihrt, dass bei
konstanten Reparaturkosten eine bestimmte Relation Uberschrit-
ten wird. Die Folge ist, dass der Geschidigte auf die den Ersatz-
pilichtigen weniger belastende Totalschadensabrechnung ver-
wiesen werden kann.

Entsprechendes giit fiir die Einbeziehung der merkantilen Wert-
minderung im Zahler. Ist diese fiir die Frage der Unwirtschaft-
lichkeit der Reparatur einzubeziehen, gelangt man schon durch
ihre Beriicksichtigung ab einem geringeren Reparaturbetrag
dazu, dass sich der Geschddigte auf die Totalschadensabrech-
nung verweisen lassen muss, die seinem Integrititsinteresse
weniger entspricht, daflr aber den Ersatrpflichtigen weniger
stark beiastet.

Um es auf den Punkt zu bringen: Der Abzug des Restwertes vom
Wiederbeschaffungswert sowie die BerlUcksichtigung der mar-
kantilen Wertminderung sind im Interesse des Ersatzpilichiti-
gen. Der bloBe Vergleich von Reparaturkosten und Wiederbe-
schaffungswert flihrt hingegen zu einer starkeren Ber(cksichti-
gung des Integritatsinteresses des Geschadigten und istin des-
sen Interesse.

Die Einbeziehung des Restwertes wird als MNetiomethode
bezeichnet, seine Ausklammerung ais Bruttomethode. Sowohl
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die dsterreichische® als auch die deutsche Judikatur® vertritt die
Bruttomethode. Die &sterreichische Lehre® spricht sich dem
gegenliber filr die Nettomethode aus. Seit der grundlegenden
Entscheidung des BGH aus dem Jahr 1981 hat sich die deut-
sche Lehre mit dieser BezugsgréBe abgefunden, ohne diese
Position anzugreifen.

Die dkonomische Rationalitat spricht eindeutig fiir die Netto-
methode, was auch der BGH™ zugesieht. Es sind eben sémt-
liche Auswirkungen eines schadigenden Ereignisses in die Dif-
ferenzrechnung einzustellen. Warum der Verwertungserids des
Wracks dabei ausgebiendet werden soll, ist Uberhaupt nicht
einzusehen. Wenn Steiner/Witt-Déring®™ auch die Logik fir die
Bruttomethede ins Treffen fihren, so ist dem in keiner Weise zu
folgen.

Wenn das deutsche und das Osterreichische Hdchstgericht in
seitener Einmdtigksit — wider die Regein der Logik - allein auf
den Wiederbeschaffungswert und nicht auf die Differenz aus
Wiederbeschaffungswert und Restwert absiellen, dann sollte es
dafiir besondere Griinde geben. Der OGH hat in einer Entschei-
dung Ende der 50er Jahre® ausgesprochen, dass der Wrack-
wert eine viel zu unbestimmte GroBe sei, um in die Tunlich-
keitsbetrachtung einbezogen zu werden. In der Folge wird auf
diese Entscheidung verwiesen®. Apathy® ist dem Anfang der
80er Jahre mit dem Argument enigegengetreten, dass der Erlds
des Wracks auch fir die Totalschadensabrechnung ermittelt
werden musse, weshalb die Einbeziehung des Resiwertes auch
bei der Priifung der Tunlichkeit bzw. Wirtschaftlichkeit der Repa-
ratur maglich und geboten sei.

Bezeichnend ist, dass das Argument des OGH von der schwie-
rigen Ermittlung des Wrackwerires mehr als 20 Jahre spéter,
Anfang der 90er Jahre, vorn BGH®™ aufgegriffen wurde. Diirfie es
in der OGH-Entscheidung eher einge pauschale UnmutsiuBe-
rung gewesen sein, so hatte der Ausspruch des BGH einen
ganz konkreten Hintergrund. Der Streit um die zutreffence
Ermittlung des Restwertes ist um diese Zeit infolge der Offnung
der Ostmarkte und dem Einsatz von Restwertbdrsen entbrannt™.

Halt der BGH den Wert fiir maBgebiich, den der Geschadigte bei
tnzahlunggabe des Wracks bei seinem odrilichen Gebraucht-
wagenhandler bei Anschaffung eines Gebrauchtfahrzeugs
erzielt, so dringt die Versicherungswirtschaft darauf, dass
zugrundezulegen der Wert ist, den der Héchstbieter der durch
Einschaltung von Restwertbérsen von ihr namhaft gemachten
spezialisierten Restwerthdndler zu zahlen bereii ist. Dieser
verhdkert das Wrack in Osteuropa, wo — wie bereits beschrieben
- geringere Reparaturkosten und Sicherheitsstandards gegeben
sind, scdass dort erhebiich hdhere Restwerterldse fir das Wrack
erzielt werden, wodurch auch er einen hdheren Preis zahlen
kann. Die Differenz zwischen dem Wrackerlds bei Inzahlungga-
be an den lokalen Kfz-H&ndler und dem Héchstgebot eines spe-
zialisierten Restwertaufkdufers macht nicht selten 100% und
mehr aus™.

Der BGH hat - wie Alexander der GroBe - den Gordischen Kno-
ten mit einem Schlag geldst, indem er die Frage der Wirtschaft-
lichkeit der Reparatur von der Hohe des Restwerteridses abge-
koppelt hat. Er wollte die Winschaftlichkeit der Reparatur nicht
mit dem Streit um den Restwert belasten™. Daflr spricht, dass
die Reparatur rasch durchgetlhrt werden scll und ihre Veranlas-
sung auf Kosten des Ersatzpflichtigen nicht von einem langwie-
rigen Streit Gber eine maBgebliche BezugsgréBe abhangig sein
soll. Neben diesem pragmatischen Argument fihrt der BGH in
seiner Leitentscheidung™ weitere Argumente ins Treffen:
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Bei aiteren Kraftfahrzeugen gibt es sinerseits nicht immer
ginen ausreichenden Gebrauchtwagenmarkt, auf den der
Geschadigte verwiesen werden kann und andererseits ist der
Wiederbeschaffungswert bei solchen Gefahrien st gering, dass
schon relativ geringe Reparaturbetriage bei Abstelien auf die Dif-
ferenz zwischen Wiederbeschaifungs- und Wrackwert dazu flh-
ren wirden, dass allzu haufig eine Verweisung auf die Total-
schadensabrechnung erfolgen wirde™. AuBerdem sei der Rest-
wert in den Reparaturkosten mitreprasentiert, weil der Rest-
wert umso geringer sei, je hoher sich die Reparaturkesien belau-
fen™,

Es ist zu prafen, ob diese Argumente — filr Osterreich — zutreffen.
Das pragmatische Argument der Ausklammerung des Rest-
wertes, weil ein erbitterter Streit Gber dessen Ermittlung besteht,
ist ein Spezifikum des deutschen Rechts. Dort wird dem
Geschadigten folgende Vorgehensweise erméglicht: Er kann
das Wrack nach Einhclung eines vom Geschédigten betrauten -
und von der Werksiatie oder vom lokaien Kiz-Handler vermittel-
ten — Sachverstandigen schétzen lassen und zu diesem Preis in
Zahlung geben, ohne vorher dem Kiz-Haftpflichtversicherer
Geiegenheit zur Stellungnahme einzurdumen. Der Kiz-Haft-
pflichtversicherer muss es hinnehmen, vor vollendete Tatsachen
gestellt zu werden. Was thm bleibt, ist ein Regressanspruch
gegen den Kiz-Sachverstindigen, sofern er den Nachweis flih-
ren kann, dass der Sachverstandige den Restwert schuidhaft
faisch ermittelt hat™.

Warum ist das in Osterreich anders? Es wirde ein VersioB
gegen die Schadensminderungspfliicht angenommen, wenn
der Geschadigte Uber das Wrack verflgt, ehe er dem Kiz-Haft-
pflichtversicherer Gelegenneit zur Stellungnahme gegeben hat.
Sc weit kommt es aber im Regelfall gar nicht, weil der vomn Kiz-
Haftpfiichtversicherer betraute Sachverstandige bereits dessen
Interessen wahrnimmt. Streitigkeiien Gber die zutreffende Héhe
des Restwertes, wie sie in Deutschiand tagiaglich gefiihrt wer-
den, sind in Osterreich génziich unbekannt; und das aus durch-
aus nachvoliziehbaren Grinden. Das vom BGH verwendete
pragmatische Argument der Ausklammerung des Restwertes,
weil es sich um eine in besonders hohem MaB umstrittene Grife
handelt, trifft somit fir Osterreich nicht zu.

Das Argument, dass der Restwert in den Reparaturkosten mitre-
prasentiert sei und deshalb ausgeklammert bigiben kénne, ist
unzutreffend. Lediglich im Ausgangspunkt handeit es sich um
eine zutreffende Tendenzaussage, dass der Restwert umso
geringer ist, je hoher die Reparaturkosten sind. Es wurde freilich
bereits dargelegt, dass um einen bestimmten Betrag hdhere
Reparaturkosten nicht zu einem um diesen Betrag geringeren
Restwert fihren. Dann misste ndmlich in soichen Féllen, in
denen die Reparaturkosten so hoch wie der Wiederbeschaf-
fungswert sind, der Restwert Null sein. Das trifft aber nicht zu.

Dass bei dlteren Fahrzeugen eine Verweisung auf den
Gebrauchtwagenmarkt nicht ohne weiteres maoglich ist und
zudem wegen des geringen Wiederbeschaffungswertes schon
relativ geringflgige Reparaturbetrdge dazu fihren, dass der
Geschadigie auf die Totaischadensabrechnung verwiesen wird,
ist zutrefiend. £s stellt sich allerdings die Frage, ob eine ad-
aquate Lésung dieses Probiems darin bestehen kann, generell
den Restwert auszuklammern. Eine salche Vorgehensweise
schiebt das Integritatsinteresse des Geschidigten fiir sémtliche
Konstellationen hinaus und fihrt zu einer héheren Belastung des
Ersatzpflichtigen. Dem eigentlichen Anliegen kdnnte man spezi-
fischer entsprechen, wenn man in sclchen Fallen den jeweiligen
Schweilwert hoher ansetzen wirde.
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Diese Argumente vermdgen somit die Bruttomethode fiir das
Osterreichische Recnt nicht Uberzeugend zu begriinden. Zu pri-
fen ist abschiieBend, ob die Offnung der Ostmarkte und die ent-
standenen Restwertbérsen, die dazu geflihrt haben, dass fiir
das Wrack nun hthere Erldse erzielt werden, dazu fiihren sollen,
dass der dsterreichische Geschadigte nun héaufiger als #iher auf
die sein integritatsinteresse weniger berlicksichtigende Ersatz-
beschaffung anstelle der Reparatur verwiesen werden kann.
Dagegen kOnnte sprechen, dass viele Geschidigte schon
wegen ihres Wonnsitzes nur in Osterreich reparieren lassen kén-
nen, sodass das geringere Preisniveau bei Reparaturen sich flr
sie unmittelbar nicht auswirkt. Und wenn ein solcher Gescha-
digter reparieren |&sst, ist es fir ihn belangios, wie viel fiir das
Wrack bezahlt wird, weil sein beschadigtes Fahrzeug ja gerade
nicht verkaufi, sondern repariert werden soll”.

Dagegen ist freilich ins Treffen zu flihren, dass es merkw(rdig
ware, aus der Wirtschaftlichkeitsbetrachtung bestimmte Phéno-
mene auszukiammern. Zum Schutz des Ersatzpflichtigen vor
ibermaBiger Beanspruchung hat der Gesetzgeber angeordnet,
dass es eine Grenze der Wirischaftlichkeit bzw. Tunlichkeit
geben soll. Sollte man diesen Aspekt filr berlicksichtigungswir-
dig halten, dann kann eine héhere Transparenz dieses Ergeb-
nisses auf die Weise erzielt werden, dass dann eben der
Schwellwert, um den die Reparaturkostenabrechung mehr aus-
machen darf als die Totalschadensabrechnung, entsprechend
erhéht wird. Wenig folgerichtig erscheint es aber, einen
bestimmten Schadensposten, némiich den Restwert, aus der
Vergleichsrechnung a priori auszuklammern.

Ist man beim Restwert zu diesem Ergebnis gelangt, kann kon-
sequenierweise fir den merkantilen Minderwert nichts anderes
gelten™. Die Gberwiegende Osterreichische Judikatur™ verfahrt
allerdings gegenteilig®. Mag fir die Ausklammerung allenfalls
ins Treffen gefihrt werden, dass auch dieser Schadensposten
schwierig zu ermiiteln sein mag®, so kann es keinesfalls ange-
hen, die Tunlichkeitsirage altein durch Gegendberstellung von
Reparaturkosten und Wiederbeschaffungswert zu ermittein, und
dann - quasi als Zugabe — den merkaniilen Minderwert dazu zu
schiagen®. Zum Teil liegt das auch daran, dass dann, wenn die
Reparaturkosten sich im Grenzbereich zum Totalschaden
bewegen, die Geschadigten auf die Geltendmachung eines mer-
kantilen Minderwertes verzichten®, Gerade in solchen Fallen ist
aber kaum denkbar, dass bei Durchfithrung der Reparatur ein
merkantiler Minderwert nicht gegeben ist.

3. Wie hoch ist der mafigebiiche Schweliwert, bis
Zu dem der Geschédigte auf Reparaturkostenbasis
abrechnen darf

Von der Frage, welche GréBen zu sinander in Beziehung zu set-
zen sind, ist die Frage zu rennen, bis zu weichem Prozentsatz
durch die Reparaturkestenabrechnung der Ersatzpflichtige stér-
ker belastet werden darf als durch die Totalschadensabrach-
nung. Hinzuweisen ist darauf, dass die deutsche und osterrei-
chische Judikatur nach der Bruttomethode vorgehen, wéhrend
nach der hier veriretenen Ansicht jedenfalls fiir das Osterreichi-
sche Recht die Nettomethode vorzugswlrdig ist.

ist auch das Ausmaf der tolerablen Mehrbelastung des Ersatz-
nflichtigen durch die Reparatur im Vergleich zur Ersatzbeschaf-
fung eine richterliche Wertungsfrage, zu der die Wissenschaft
wenig rationale Argumente beitragen kann, so hat Greger® — fUr
das deutsche Recht - vollig zu Recht darauf hingewiesen, cass
beim Ubergang von der Netto- zur Bruttomethede Ober die Her-
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absetzung der Prozentsatze nachzudenken gewesen ware. Soll-
te sich der OGH von der Vorzugswiirdigkeit der Nettomethode
uberzeugen lassen, so miisste bedacht werden, dass dann der
Prozentsatz, um den die Reparatur mehr ausmachen darf als die
Ersatzbeschaffung, angehoben werden miisste.

Ein solcher Prozentsatz ist dem Gesetz nicht zu entnehmen.
Sowohl das deutsche als auch das ésterreichische Hochstge-
richt ist in Bezug auf die Dekretierung von fixen Prozentsitzen
auBerst zurlickhaitend. Immerhin |&sst sich die Aussage treffen,
dass in Osterreich eine mafivoile Uberschreitung der Reparatur-
kosten Gber den Zeitwert tolerabel sei®. Die Marge belduit sich
bei Kraftffahrzeugen® auf 10%”, duBerstenfalls auf 15%*; aus-
nahmsweise wurden auch 17% tojeriert™®, wahrend umgekehrt
bei einer Uberschreitung um 17,6% eine Reparaturkostenab-
rechnung auch schon abgelehnt worden ist®.

Dem gegeniiber gilt seit der Leitentscheidung BGHZ 115, 364.

flr das deutsche Recht bei der Beschadigung von Kraftfahrzeu-
gen ein Richtwert fir den Uberhang ven 30%. Das OLG Dussei-
dorf hat dies treffend als automobilspezifisches Integritats-
interesse bezeichnet. Sieiner/Witt-Déring™ verweisen darauf,
dass der BGH dafir gute Grinde gehabt haben wird®, die auch
flir Osterreich zutreffen miissten. Dar(ber hinaus fihren die bei-
den Autorinnen ékologische Grinde an. Aus gesamtgesell-
schaftlichen Uberiegungen scile der Ressourcenverschwen-
dung Einhait geboten werden, was daflir spreche, die Repara-
turkostenabrechnung in weitergehendem AusmaB als bisher,
nach dem Vorbild des BGH somit bis zu 30%, zuzulassen.

Dagegen ist freilich einzuwenden, dass es fraglich erscheint, cb
das 3chadenersatzrecht ein geeignetes Instrument ist, umwelt-
schiitzerische Zielsetzungen zu verfolgen. DarGber hinaus
wurde das dkologische Argument in Deutschiand gerade fiir
das gegenteilige Ergebnis bemiht, namlich einen Anreiz zu
schaffen, dass der Geschadigte sich gegen die Reparatur und
fiir eine Ersatzbeschaffung entscheidet. Die fiktive Reparaturkos-
tenabrechung wurde dort von Kleine-Cosack® damit verteidigt,
dass die freie Verwendbarkeit des Schadenersatzbetrags dem
Geschadigten die Mdglichkeit einriume, ansteile der Reparatur
des schadstoffreicheren Altfahrzeugs sich ein sghadstoffarmeres
neues anzuschaffen®. Der Gesichtspunkt der Okologie im Rah-
men der Tunlichkeitsschwelle scil damit nicht in Bausch und
Bogen abgelehnt werden. Es soll aber immerhin zur Versichi
gemahnt werden, dass sich nicht jedes beliebige gewlnschte
Ergebnis mit Hilfe des heute so populdren Umweltschutz
begrinden lasst.

4. Einheitlicher Richtwert versus Einzelfailgerechtigkeit

Einheilig vertreten wird, dass es starre Prozentséize nicht gebe,
sondern es vielmehr auf den Einzelfail ankomme®. Wenig ergie-
big sind dabei van verneherein Leerformein wie die von Stei-
ner/Witt-Déring®™, wonach sine umfassende Abwigung des Inter-
esses des Geschadigten an einem mdglichst vollkommenen
Ausgleich und dem des Schidigers an méglichst geringar Bela-
stung vorzunehmen sei. Das klingt gut, bringt aber wenig, weil
man danach so schiau ist wie zuvor®, MaBgeblich ist vielmehr,
welche Umstinde des Einzeifalles bedeutsam sein konnen,

Genannt werden das Verschulden des Ersatzpflichtigen'™.
Wenn aber wie im Regeifall ein Haftpfiichtversicherer fiir den
Schaden aufzukommen hat, ist das nicht besonders berzeu-
gend. Eine hohere Uberschreitung des Zeitweries wird dariiber
hinaus dann befiirwortet, wenn der Zeitwert gering ist'' oder
ein entsprechendes Gebrauchtfahrzeug am Markt nicht erhait-
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lich ist'"®, weil das beschadigte entweder ganz neu ist oder es
sich um einen Oldtimer handelt'™. Steiner/Witt-Ddring™ pladie-
ren abschlieBend fir Richtsatze, von denen Zu- oder Abschlage
gemacht werden sollen, wobei sie nach dem Vorbild des BGH
flir einen Zuschiag von 30% eintreten.

Jedenfalls fir das Massenphinomen der Kiz-Schaden wére es
wilinschenswert, wenn der Richter seine Lust nach der jeweils
differenzierten Beurteilung des Einzelfalls etwas bandigen und
der aulergerichtlichen Requlierungspraxis einen festen Pro-
zentsatz an dig Hand geben kdnnte'™. Ob dieser nun bei 10, 15
oder 30% liegt, winschenswert wdre jecenfalls, dass der Ge-
schédigte darauf vertrauen darf, bis zu ainer bestimmten Marge
das Fahrzeug auf Kosten des Ersatzpflichtigen reparieren lassen
zu kdnnen. Unangemessan ware jedenfalls folgende Konstella-
tion:

Der Geschadigts l&sst im Vertrauen auf die bisherige Recht-
sprechung das Fahrzeug in einer Werkstétte reparieren, wobei
sich ein Uberhang von 8% ergibt. Als zusatzliche Unsicherheit
kommt chnehin die Streitfrage dazu, ob der Wrackerlds abzu-
ziehen bzw. der merkantile Minderwert hinzuzurechnen ist.
Womdglich kommt schlussendiich das Gericht auf die ldee,
dass wegen der besonderen Markigangigkeit des Fahrzeugs in
diesem Fall die Reparaturkosten mit dem Wiederbeschaffungs-
wert zu begrenzen seien. Wenn der Geschéadigte dann trotz
durchgeflihrier Reparatur auf die Totaischadensabrechnung ver-
wigsen wird, kann er nicht mehr umdisponieren.

Er hat sein Fahrzeug um teures Geld instand gesetzt, bekommt
davon aber nur einen Deckungsbeitrag. Denn bei der Total-
schadensabrechnung kommt haufig viel weniger heraus als
bei der Reparaturkostenabrechnung. Dagegen kann man auch
nicht ins Treffen flihren, dass es der Entschluss des Geschadig-
ten war, sich fiir die Reparatur und gegen die Ersatzbeschafiung
zu entscheiden. Zu verweisen ist namilich darauf, dass es immer-
hin der Schéadiger war, der ihn dberhaupt in eine solche Lage
gebracht hat.

In weichem AusmaB eine stirkere Berliciksichtigung nach den
Umstanden des Einzeifalles moglich ist, hdngt davon ab, wel-
che Rechtsfolgen sich daran knlpfen, dass der maBgebliche
Schwellwert (berschritten wird. Von einem Unterschreiten des
Schwellwertes sollite aus Grinden der Rechtssicherheit mE hin-
gegen.Gberhaupt abgesehen werden.

5. Uberschreitung des Schwellwertes im Sachverstin-
digengutachten - notwendigerweise Abrechnung auf
Totalschadensbasis?

Im deutschen Recht hat der BGH in asiner Leitentscheidung im
Jahr 1991" ausgesprochen, dass bei betrdchtlicher Uberschrei-
tung des Schwellwertes der Geschédigte auf die Totalschadens-
abrechnung zu verweisen ist. Im konkreten Fall betrug der Uber-
hang 44%. Wo immer der Schweliwert verlautt, bei dessen Uber-
schreiten kommt es im deutschen Recht zu einer gravierenden
Verminderung des Ersatzumfangs. Wegen ganz geringfligig
héherer Reparaturkosten verliert der Geschadigte womoglich
50% des ihm ansecnsten zustehenden Ersatzbetrags bzw vice
versa wird der Ersatzpflichtige um eben diesen Prozentsatz ent-
lastet. Das vermag nicht zu Uberzeugen, insbesondere dann
nicht, wenn man ex ante gar nicht weil}, wo die Grenze verlauft.

Das Absteilen auf die Sachverstdndigenschatzung ex ante unter
Zugrundelegung einer Luxusreparatur mit dem Risiko der Ver-
weisung auf die Totalschadensabrachnung ist auch im dsut-
schen Recht auf Kritik gestoBen. Eggernt™, Vorsitzender Richter
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am OLG Disseldorf und die pragende Perséniichkeit auf dem
Gebiet des Kiz-Sachschadens, hat einen flexibieren Ansatz vor-
geschiagen™. Soweit der Kiz-Sachverstandige dem Geschadig-
ten einen kostenginstigeren Weg aufzeigt, etwa die Behebung
des Gebrechens durch eine alternative Reparaturmethode oder
die Verwendung gebrauchter Ersatzteile, soil eine Abrechnung
auf Basis der tatschlichen Reparaturkosten méglich sein,
wenn diese unter dem Schweliwert bleiben.

Der Sachverstindige muss nach einer so erfoigten Reparatur
freilich eine Besichtigung vornehmen und eine Bescheinigung
ausstelien, dass die Reparatur auch nach diesen Vorgaben
erfolgt ist. Das ist durchaus ein Beschattigungsprogramm fGr
den Kfz-Sachverstandigen, muss dieser doch nach Ansicht
von Eggert - auf Kosten des Ersatzpflichtigen - dreimal tatig wer-
den: Einmal bei der normalen Schétzung der Kosten, sin zwei-
tes Mal bei Ermittiung einer Billigvariante und ein drittes Mal bei
der Besichtigung, um festzustellen, ob diese auch so umgesetzt
worden ist, '

lch habe einen noch radikaleren Vorschiag gemacht:"™ Wenn
der Geschadigte repariert, kann er bis zum Schwellwert Ersatz
voriangen unter der Voraussetzung, dass er eine fachgerechte
und ordnungsgemaéBe Reparatur nachweist'™. Je sidrker die
finanzielle Eigenbelastung bei der Reparatur gegeniiber der
Ersatzbeschaffung ausfillt, umso geringer wird der Anreiz fiir die
Reparatur fir den Geschadigten, weil er jeglichen itber den
Schwellwert hinausgehenden Betrag aus eigenen Mitteln
zuschieBen muss, Dieser Weg hat den Vorzug, dass der Sach-
verstindige nur einmal titig werden muss, namilich bei der
Ermittlung der mafBgeblichen Werte. Ergeben diese die Untun-
lichkeit der Reparatwrr, soll es mE dem Geschédigten unbenem-
men bieiben, eine Reparatur gieichwohl durchzuitihren. Ersatz
erhilt er bei entsprechendem Nachweis der Reparatur allerdings
nur bis zum mafBgebiichen Schwellwert™,

FUr das ésterreichische Recht ist ein solcher Weg? umso
mehr geboten, als der Kiz-Sachverstandige typischerweise
nicht vom Geschadigten ausgesucht und betraut wird, sondern
vom Kiz-Haftpflichtversicherer. Soilte es darauf ankommen, dass
die Reparaturkosienschatzung geringfiigig mehr ader weniger
ausmacht, st es wohl nicht denkunméglich, dass das Ermessen
bei Betrauung eines Sachverstindigen durch den Kiz-Maft-
pllichtversicherer in diesem kritischen Bereich nicht zugunsten
des Geschadigten ausgelbt wird.

Eine vief geringere Bedeuiung hat dann such die Streitfrage, ob
der merkantile Minderwert in die Vergleichsrechnung einzube-
ziehen ist oder nicht. Der Geschadigte riskiert nicht durch des-
sen Geltendmachung, dass dadurch der Schwellwert Cber-
schritten wird mit der Folge, dass er nicht mehr auf Reparatur-
kostenbasis abrechnen kann, sondern auf die Totaischadens-
basis verwiesen wird.

Akzeptiert man diesen Ansatz, kann man sich damit begniigen,
als Richiwert einen Mindestsatz des Uberhangs zu fixieren, um
den die Reparaturkosten die Kosten bei der Ersatzbeschaffung
Uberschreiten dirfen, aber eine weitere Zubilligung von den
Umsténden des Einzelfalles abhangig zu machen, so insbeson-
dere bei einem geringen Zeitwert bei einem aiteren Fahrzeug
sowie Schwierigkeiten bel der Ersatzbeschaffung, set das
beschédigte Fahrzeug nun besonders alt oder besonders neu,
Der Geschédigte, der eine Reparatur in Angriff nimmt, riskiert
allentalls, dass ein geringfligiger Teilbetrag seines Bagehrens
abgewiesen wird, nicht aber wombglich eine 50%-ige Kappung
seines Anspruchs wegen des Verweises auf die Totalschadens-
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abrechnung erfolgt. Und in Bezug auf die Tragung der Gerights-
und Anwaltskosten misste im Fall des Prozesses § 43 Abs ?
ZPO zur Anwendung kommen, weonach bei einem teilweisen
Unterliegen die vollen Kosten zuzusprechen sind, wenn der teil-
weise Prozessverlust aus Griinden erfolgt, die im richterlichen
Ermessen liegen. Ein solcher Fall ist mE hier gegeben.

6. Das Werkstatt- oder Prognoserisiko - ein in Deutsch-
land geldufiges, in Osterreich aber unbekanntes
Phianomen

Ob der Geschédigte sich im Rahmen der Naturalrestitution fir
die den Ersatzpflichtigen starker belastende Reparatur oder die
diesen starker schonende Ersaizbeschaffung entscheidet, kann
der Geschédigte blo8 aufgrund der vom Sachverstandigen ex
ante geschatzten Werte entscheiden. Welche Rechtsfolgen
argeben sich aber, wenn sich im Nachhinein herausstellt, dass
die Werkstétte iir die durchgefiihrte Reparatur mehr in Rech-
nung stellt, als der Sachverstandige urspriinglich geschatzt kat?
Bedeutsarn ist dies insbesondere dann, wenn dadurch die maB-
geblichen Grenzwerte zum Totalschaden (iberschritten werden.

Im dsterreichischen Recht hatte sich mit diesem Problem weder
der OGH zu befassen noch ist es in den systematischen Dar-
stellungen abgehandelt. Und auch der Praxis ist der Begriff
.Werkstatt- bzw. Prognoserisiko” nicht geldufig. Immerhin wird
das Probierm in zwei OGH-Entscheidungen gestreift:

In der E ZVR 1960748 wird darauf hingewiesen, dass keine Werk-
stdtte einen garantierten Kostenvoranschlag abgeben werde,
mit einer Erhéhung der tatséchlichen Kosten gegeniiber dem
Kostenvoranschlag somit stets zu rechnen sei. In der E ZVR
19771167 lag sowohl der vom Geschadigien eingehalte Kosten-
voranschlag ats auch die Sachverstandigenschétzung des Haft-
pflichtversicherers in Bezug auf die Reparaiurkosten um ATS
3.000,- unter dem Zeitwert von ATS 15.000,-. Als die tatsidch-
lichen Reparaturkasten diesen dann um ATS 2.415,- oder ca.
16% Uberstiegen, hat der OGH die Untunlichkeit unter Hinweis
auf Vorentscheidungen', in denen der Uberhang noch gravie-
render war, abgelehnt. Daraus kann der Schiuss gezogen wer-
den, dass es letztendlich zwar auf die tatsachlichen Kosten
ankommt, wobei ein geringerer Betrag bei der Schatzung ex
ante dazu fihren kann, dass die Tunlichkeitsschwelle eine
Spur groBziigiger zu beurteilen ist.

Dem gegeniber wird im deutschen Recht eine weitergehende
Einstandspflicht des Ersatzpflichtigen angenommen. Sofern den
Geschadigten kein Auswahlverschulden frifft, hat der Ersatz-
pilichtige s&mtliche Kostensteigerungen zu tragen, mdgen diese
auf einem Zufall beruhen oder durch ein Fehlverhaiten des
Sachverstandigen oder der Werkstatte verursacht worden
sein™. Dies gilt sogar dann, wenn die Werkstatte dem Geschéa-
digten in betriigerischer Absicht Betrége flir nicht durchgefiihrte
Reparaturarbeiten in Rechnung gestellt hat's,

Der Geschadigte ist zwar verpflichtet, dem Ersatzpflichtigen ail-
fallige Ersatzanspriche abzutreten™. im Verhé&linis zwischen
Geschadigtem und Ersatzpflichtigen kann ersterer von letzteram
volien Ersatz verlangen. Begrindet wird dies damit, dass der
Geschadigte einerseits das Risiko in der fiir ihn fremden Spha-
re des Sachverstindigen oder der Werkstatite nicht beherrschen
kann und andererseits auch dem Ersatzpfiichtigen Ahnliches
passieren hatie kbnnen, wenn er sich um die Reparaiur gekim-
mert hatte. Aus dem Umstand, dass der Geschidigte die Repa-
raiur selbst in die Hand genommen hat, dirfe ihm kein Nachteil
erwachsen. Abgelehnt wird ausdricklich, dem Geschadigten
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das Fehlverhalten des Sachverstindigen bzw der Werkstitte
nach den Regeln der Erflllungsgehilfenhaftung des § 273 BGB
- in Osterreich entspricht dem § 1313a ABGB - zuzurechnen'.

Es stellt sich die Frage, ob diese Wertung auch fir das ésterrei-
chische Recht passt. Einzurdumen ist, dass die gesetzliche
Ausgangslage insoweit unterschiedlich ist, als im deutschen
§ 249 Abs 2 5 1 BGB das Recht des Geschadigten zur Vornah-
me der Reparatur in Eigenregie ausdrickiich verankert ist, wah-
rend der Wortlaut des § 1323 ABGB keine so deutliche Festle-
gung trift. Auf die Wortwahl kann es aber letzilich nicht ent-
scheidend ankommen. Da die Interessenlage gieich ist und
auch im dsterreichischen Recht ein Recht des Geschédigten zur
Vornahme der Reparatur in Eigenregie anerkannt wird, wére es
folgerichtig, auch im dsterreichischen Recht den Ersatzpflichti-
gen mit dem Werkstaft- bzw. Prognoserisiko zu belasten.

Fir das deuische Recht habe ich die Ansicht verireten, dass das
Prognoserisiko dann bis zum dufersten Schwellwert von 130%
der Reparaturkosten begrenzi werden soll, wenn der Gesché-
digte sich im Grenzbersich zwischen 100 und 130% flr die
Reparatur und gegen die Ersatzbeschaffung entscheidet™. Das
ist damit zu rechifertigen, dass in dieser Marge schon im Aus-
gangspunkt die Reparaiur die unwirtschaftlichere Alternative
darstelt, weshalb es sachgerecht ist, das Risiko des Ersatz-
pflichtigen umfénglich zu begrenzen. Uberiragt man diesen
Gedanken auf das &sterreichische Recht, wirde sich dann,
wenn Reparaturkosten und merkantiler Minderwert mehr aus-
machen als der Zeitwert, eine Begrenzung des Werkstatt- oder
Prognoserisikos bis zu dem Wert ergeben, um den die Repara-
turkosten samt dem merkantilen Minderwert nach der maBgeb-
lichen Tunlichkeitsschwelle den Wiederbeschaffungswert'”
maximal Gberschreiten dirfen.

E. Abweichen der Reaktion des Geschadigten von der im
Sachverstdndigengutachten vorgesehenen Reparatur

Steht fest, dass der Geschadigte berechiigt ist, auf Kosten des
Schadigers eine Reparatur in einer Werkstatte durchzuflihren,
somit kein wirtschaftlicher Totalschaden vorliegt, stellt sich als
nachstes die Frage, wie es sich auf die Hohe des Ersatzan-
spruchs auswirkt, wenn der Geschadigte bei der Reparatur eine
andere Vorgangsweise wahil, als der Kfz-Sachverstindige in
seinem Gutachiten angenommen hat.

. Subjektiv-konkrete Schadensberechung im deutschen,
objektiv-abstrakte Schadensberechnung im 6sterreichi-
schen Schadenersatzrecht - paradoxes Ergebnis in der
Rechiswirklichkeit

Zwischen dem deutschen und dsterreichischen Recht ist folgen-
des Paradoxon zu beobachien. Im deutschen Recht wird bei
jeder passenden — und auch unpassenden - Gelegenheit be-
tont, dass der Schaden ailein subjektiv-konkret zu berechnen
ist. MaBgeblich ist somit die tatsdchliche EinbuRe im Vermdgen
des Geschadigten. Demgegeniber vertritt jedenfails ein gewich-
tiger Teil der dsterreichischen Lehre'™ die Ansicht, dass im Gster-
reichischen Recht die objektiv-abstrakte Schadensberechnung
gelte, wobei § 1332 ABGB als Belegsteile angeflhrt wird. Nach
diesem Ansatz ist die EinpuBe des Geschddigten an seiner
beschadigien Sache nach dem gemeinen Wert zu berechnen,
somit unabhé&ngig von seinen jeweiligen subjektiven Verhalinis-
sen. Blof bei grober Fahrldssigkeit und Vorsatz soll eine subjek-
tiv-konkrete Berechnung des Schadens moglich sein.

Analysiert man die deutsche und Osterreichische Rechtspre-
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chung, meint man, sich in der jeweiis anderen Hechtsordnung
aufzuhalten. Im deutschen Recht kann der Geschadigte in vielen
Fallen seinen Sachschaden fiktiv berechnen, namlich danach,
wig er sich ohne Verstol gegen die Schadensminderungsoblie—
genheit verhalten hatie dirfen, aber tatsachlich nicht verhalten
hat. Dem gegeniber erfolgt im dsterreichischen Recht eine Ver-
weisung auf die jeweils tatsachlich rechnerisch nachweisbare
EinbuBe, Wie ist das zu erkldren? Dieser Frage soll aus dem
Blickwinke! des Osterreichischen Rechts nachgegangen wer-
den:

Apathy hat in seiner grundlegenden Monographie™ die Uber-
kompensation beim Kfz-Sachschaden zu Recht bekamptt. Er hat
das Spannungsvernaitnis zwischen Restitution und Kompen-
sation in den Vordergrund gestellt, somit den Umstand, ob und
wie der Geschadigte repariert oder ob es ihm bloB um die Auf-
fallung der eingetretenen Vermdgensliicke geht. Diese Unter-
scheidung ist flr das AusmaB des Ersatzes derart bedeutsam
geworden, dass der von Apathy gar nicht bekdmpften objektiv-
abstrakten Schadensberechnung nicht mebr ais ein Stisfmutter-
chendasein verblieben ist.

Trotz aller Bemuhungen zu ihrer Einddmmung fihrt die fiktive
Schadensaprechnung im deutschen Recht dazu, dass der
Geschédigte den Substanzschaden an seinem Fahrzeug Uber-
aus greBzigig entschadigt bekommt. Der BGH orientiert den
Umiang des Ersatzes an der bestmdglichen Beseitigung des
Schadens. Seibst bei VerduBerung des Wracks wird die Repa-
ratur de luxe zugrunde gelegt™. Es findet auf diese Weise eine
pauschale Abgeltung flir wirtschaftliche Nachteile statt, die der
Geschadigte einerseits schwer nachweisen kann und die die
Regulierungspraxis beim Massengeschéft der Kiz-Schaden
auch schwerlich berficksichtigen kdnnte. An einem prototypi-
schen Beispiel soll dies veranschaulicnt werden:

Auch wenn der Geschadigte das beschédigte Fahrzeug auf
Kosten des Ersatzpflichtigen reparieren lassen kdnnte, entschei-
det er sich haufig fir die Anschaffung eines Neufahrzeugs und
gibt das beschédigte Fahrzeug bei demjenigen, bei dem er ein
neues Fahrzeug erwirbt, in Zahiung. Die Abrechnung auf Basis
fiktiver Reparaturkosten in Kombination mit der Zuerkennung
einer fiktiven merkantilen Weriminderung flihrte im dsierreichi-
schen Recht dazu, dass der Geschadigte einen Betrag erhieit,
der zusammen mit dem Verduderungserlds des Wracks mehr
ausmachte als den Neupreis'™. Insoweit fand eine Uberkompen-
satfion statt, die mit dem Ausgleichsprinzip nicht vereinbar ist. Als
Reaktion darauf wird in Osterreich nunmehr in solchen Féllen
bloB die Differenz aus Wiederbeschaffungswert und tatsichlich
erzieltern Restwert zuerkannt'®, ohne naher darauf einzugehen,
dass wegen des Neuwagenkaufs in hdherer Bestwert erzielt
worden ist'®,

in Deutschland werden dermn gegendber auch in einem solchen
Fall fiktive Reparaturiccsten zuerkannt mit der Begrindung, dass
einerseits Reparaturkosten- und Totalschadensabrechnung zu
einem ungefahr gleichen £rgebnis fihren missen und anderer-
seits in diesem Fail der hdhere Wrackwert darauf zurickzufih-
ren ist, dass der Geschadigte ein Neufahrzeug angeschafit
hat'®, In dem héheren Wrackwert ist ein versteckter Rabatt fir
das Neufahrzeug enthalten. Das ist ein Vorteil, den sich der
Geschadigte nicht anrechnen lassen muss. Um diesen Vorteil zu
isclieren, gesteht man ihm zu, in diesem Fall eine Abrechnung
auf Basis fiktiver Reparaturkosten vorzunehmen.

Das deutsche Recht fihrt mit seinem pauschalen Ansatz typi-
scherweise zu einer Uberentschadigung. Das asterreichische
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Recht bewirkt durch sein mechanisches Abstellen auf die tat-
séchlichen Zu- und AbflGsse weniger als den voilen Ausgleich.
Die Wahrheit, der Schaden des Geschadigien, liegt dazwischen.
Angemessen ware in diesem Fall, nicht auf den tatsdchiich
erzielten Wrackertds abzustellen, sondern auf den vom Sachver-
standigen geschatzten, wabei sich dieser bei Zugrundelegung
des Wertes, der bei einer Restwerthorse erzielt wird, die in Oster-
reich von manchen Versicherern hausintern betrieben wird,
womdglich gar nicht so stark unterscheiden dirfte. Sollte der
Geschadigte allerdings auf einen geringeren Ersatzbetrag ver-
wiesen werden, wére es Sache des Anwalts des Geschadigten,
auf diesen Umstand besonders hinzuweisen und eine normative
Korrekiur der tats&chlichen Zahlungsvorgéange zu urgieren.

Il. Anforderungen an die Reparaturqualitit

Durch Reparatur des beschadigten Fahrzeugs wird dem Integri-
tatsinteresse des Geschadigten typischerweise in htherem MaB
entsprochen als durch Verweisung auf die Beschaffung eines
gleichwertigen Ersatzfahrzeugs. Haufig wird der Ersatzpfiichtige
dadurch freflich erheblich stirker belastet. Wéhrand die Frage
nach der Reparaturqualitat in Osterreich noch nicht diskutiert
wurde, ist das in Deutschland anders. Es gibt dort eine Fiille von
Entscheidungen, in denen Gerichte Sachverhaite zu beurteilen
hatten, in denen die Reparatur nichi nach den Vorgaben des
Sachverstandigen erfolgt ist, der Geschadigte aber gleichwohl
uber die tatséchiichen Aufwendungen hinaus den sich aus demn

Sachversténdigenguiachten ergebenden Betrag ersetz: verlangt
hat.

Der Grund, warum die Frage der Reparaturqualitét in Deutsch-
land anders ais in Osterreich diskutiert wird, liegt darin, dass der
BGH anders als der OGH den Ersatzanspruch nicht nach den
tatsachlichen Aufwendungen bemisst, sondemn bei Durchfiih-
rung der Reparatur die im Sachverstandigengutachten fiir erfor-
derlich angesehenen Kosten zuerkennt, woflr eine Berufung auf
§ 249 Abs 2 § 1 BGB moglich ist. Es stellt sich dabei freilich die
Frage, weichen Anforderungen die Reparatur zu genlgen hat,
insbesondere, wenn es sich um eine Selbstreparatur eines Frei-
zeitbastlers handelt™. Wird die geforderte Reparaturqualitéit
nicht erreicht, erfolgt eine Verweisung auf die fiir den Gescha-
digten viel unginstigere Totalschadensabrechnung, eine somit
sehr weitreichende Rechtsfolge.

In Bezug auf die maBgebliche Reparaturqualitit hat Eggert® ein
3-Stufen-Modell entwickeit, von dem der BGH in der Karosserie-
baumeister-Entscheidung'® die zweite Stufe Ubernommen hat.

+ Betragen die Reparaturkosten nichi menr ais 70% des
Wiederbeschaffungswertes, kann der Geschadigte ~ ohne
weiieren Nachwais - fiktive Reparaturkosten ersetzt verlan-
gen.

* In der Marge zwischen 70 und 100% muss das Fahrzeug
soweit wieder instand gesetzt werden, dass es betriebs- und
verkehrssicher ist.

* In der Marge zwischen 100 und 130% muss es sich um eine
umfassende und fachgerechte Reparatur handein.

Steht nunmehr fest, dass der im Sachverstiandigengutachten
ausgewiesene Betrag auch dann verlangt werden kann, wenn
nicht alle, insbesondere die optische Schaden nicht Deseitigt
sind, wenn die im Sachverstdndigengutachten ausgewiesenen
Reparaturkosten nicht mehr ausmachen als der Wiederbeschaf-
fungswert, so ist nach wie vor offen, welche Anforderungen an
eine umiassende und fachgerechte Reparatur in der Marge zwi-
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schen 100 und 130% zu stellen sind. Die OLG legen dabei unter-
schiedlich strenge MaBstabe an. Wéhrend das OLG Stuttgart™
etwa beanstandete, dass eine Lackierung nicht gleichmagig auf-
getragen worden sei — Schwaben sind eben grindlich ~ hielt es
das OLG Dusseldorf™ fiir tolerabel, wenn nach der Reparatur
der Airbag gefehit hat oder gebrauchte Ersatzteile verwendet
worden sind™ - Rheinténder sehen das etwas groBziigiger.

Aus dieser deutschen Rechisprechung ist fiir das ésterreichi-
sche Recht immerhin soviel zu gewinnen, dass bei tatsachlicher
DurchfGhrung der Reparatur unterhalb des vom Sachverstandi-
gen vorgesehenen Reparaturniveaus mit der Zuerkennung der
tatséichlichen Aufwendungen nicht der gesamte Schaden voll
angemessen abgegolten ist. Mit der Zuerkennung der Werk-
stattkosten de luxe findet im deutschen Recht in solchen Kon-
stellationen gewiss eine Uberkompensation statt. Die Beschran-
kung auf die tatsdchlichen Aufwendungen im dsterreichischen
Recht ist aber zu wenig. Welcher Zuschlag zu den tatsachlichen
Aufwendungen in Betracht kommt, ist im Folgenden ndher zu
klaren:

[I. Billigreparatur, nunmehr haufig im benachbarten
Ausland aufgrund der Offnung der Ostgrenzen

Dass der Geschédigte das beschadigte Fahrzeug mit geringe-
ren Kosten reparieren kann, ist nicht bioB ein ausgerissener
Ausnanmetall, sondern kemmt durchaus haufig vor. Mogiichkei-
ten dazu gibt es vieiféltiger Natur:

* Reparatur nicht in der nachstgelegenen Markenwerkstatte,
sondern in einer kleinen ader freien Werkstéite, siner solchen’
im Umland oder im benachbarten osteurapéischen Ausland

= Verwendung gebrauchter Ersatzieile oder soicher vom Bau-
markt bzw. Anwendung alternativer Reparaturmethoden

» Beseitigung bioB der Gebrechen, die fir die Betriebs- und
Verkehrssicherheit von Bedeutung sind, Verzicht auf die
Behebung optischer Defizite

Nach deutschem Recht wilrde in soichen Féllen dann, wenn die
Reparaturkosten den Wiederbeschaffungswert nicht Oberstei-
gen, der ungeschméierte sich aus dem Sachverstandigengut-
achten ergebende Betrag vom Geschadigten verlangt wercen
kdnnen. Begriindet wird das Ergebnis damit, dass die Reaktion
des Geschidigien eine (berobligationsgemaBe Verhaltens-
weise sei, die nicht den Schadiger entlasten diirfe.

In Osterreich erfolgt demgegenlber eine Verweisung auf die tat-
séchlich angefallenen Kosten. Bei einer billigeren Reparatur in
Afghanistan wurde ausgesprochen, dass die Verweisung auf die
tatséchiichen Kosten lediglich zur Voraussetzung habe, dass die
Betriebssicherheit des Fahrzeugs wieder hergestellt sei™.
Anaere Entscheidungen™ nehmen eine Begrenzung auf die tat-
séchlich angefaflenen Kosten nur dann vor, wenn das Fahrzeug
auch vollstidndig und ordnungsgemas repariert worden ist. Die
auBergerichtliche Praxis lasst - um es Uberspitzt auszudriicken
- mit sich reden, dem Geschadigten auch die Fahrtkosten zur
Werkstatte nach Bratislava zu ersetzen, wenn dadurch die Repa-
ratur urn ein Drittel der Kosten in Wien durchgefihrt worden ist.

Unter dem Gesichtspunkt der voll angemessenen Abgeliung der
EinbuBe nes Geschadigten erscheint das zu wenig. Wer bei Ver-
&uBerung offer: legt, dass sein Fahrzeug in Afghanistan repa-
riert wurde, bei dem wird ein potentielter Kaufer neben der
Ublichen merkantilen Wertminderung noch einen weiteren
Abschlag heraushandeln und durchsetzen kénnen, weil aus der
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Sicht eines solchen Kaufers das zusétziiche Risiko besieht, dass
die Reparaturqualitét in Afghanistan mit der G4sterreichischen
doch nicht ganz mithaiten kann.

Selbst wenn es sich um eine vollstindige und ordnungsgemaie
Reparatur handelt, ist den Gridnden nachzugehen, warum der
Geschadigte die Reparatur mit geringeren Kosten durchfiihren
konnte. Hat sich der Sachverstandige geirrt und den Schaden zu
hoch taxiert, ist eine Ruckilhrung auf die tatsdchlich angéfalle-
nen Kosten nicht zu heanstanden. Liegt es aber darin, dass der
Geschadigte zusatzliche MUhe investiert hat, ist nicht einzuse-
hen, dass diese Mihewaltung ausschiieBlich dem Ersatz-
pflichtigen zugute kemmen soil.

Der mit der Schadensbeseitigung verbundene Zeitaufwand wird
grundsétzlich als nicht ersatzfahiger Schadensposten ange-
sehen. Im deutschen Recht zieht man daraus die Konsequenz,

dass dem Geschadigien auch keine bescnderen zeitlichen -

Mahen aufzulasten sind und er nach der Vorgehensweise zu ent-
schédigen ist, die er ohne VerstoB gegen die Schadensminde-
rungsobitiegenheit wahlen hatte diirfen'™. Wenn man im 8sterrei-
chischen Recht auf die tatsdchlichen Aufwendungen abstellt,
ware darlber nachzudenken, jedenfalls die Milhewaltung abzu-
geiten, die Gber die normale Belastung mit der Schadensbesei-
tigung hinausgeht. Ansatzpunkte dazu gibt es in der OGH-Judi-
katur durchaus:

So wurde in der Leitentscheidung SZ 51/7 ausgesprochen, dass
die Mihewaltung bei der Schadensbeseitigung als Aufwendung
nach den Regein der Geschaftsilihrung ohne Auftrag ersatzfa-
hig sei™®. Auch im Recht der Geschéftsfihrung ohne Auftrag
beginnt sich die Ansicht durchzusetzen, dass nicht bloB bei
geschaftsmagiger Tatigkeit eine Abgeltung des Arbeitskraftein-
satzes zu erfolgen hat, sondern auch bei Tatigkeiten einer Pri-
vatperson, die am Markt nicht ohne Entgelt erbracht werden'™,

In FortiGhrung dieser Rechtsprechung wéren dann nicht nur die
Fahrikosten von Wien nach Bratislava zu verglien, sondern
auch der damit verbundene Zeitaufwand inkl. allenfails anfal-
lender Suchkaosten, wobef im Interesse der gréBtméglichen Ver-
einfachung eine pauschale Abgeltung pro Stunde zu erfolgen
hétte. Die Ersparnis zwischen den Reparaturkosten in Wien und
in Bratisiava wird dann immerhin zwischen dem Geschadigten
und dem Ersatzpflichtigen aufgeteiit; Der Geschadigte erhalt die
tatsachiichen Aufwendungen, soweit sie (ber die WerteinbuBe
hinausreichen, darliber hinaus aber auch einen Ausgleich daf(r,
wenn die Reparaturqualitdt dort nicht der der dsterreichischen
Markenwerkstatte entspricht und schiieBlich eine Abgettung fiir
seinen zusatzlichen Zeitaufwand, dass er das Fahrzeug nicht bei
der ndchsigelegenen Werkstatte in Wien, sondem in Bratislava
reparigren hat lassen.

Bei den derzeitigen Preisgefillen dirfte dabei immer noch eine
betrichtliche Ersparnis gegenlber der Durchflihrung in einer
Wiener Werkstétte fiir den Ersatzpfiichtigen herauskommen. Als
Obergrenze ware der Ersatzanspruch grundsétzlich mit dem
Betrag zu begrenzen, der bei Durchfiihrung einer Reparatur in
Wien anfallen wiirde™,

in prozessualer Sicht ist darauf zu verwsisen, dass der Anwalt
des Geschédigten ein mdglichst prazises Vorbringen zu erstat-
ten hat, warum durch die tatsichlichen Kosten nicht der gesam-
te Schaden abgegolten ist. Die Gerichte sollten diesbezlglich
freilich grofzigig sein, weil es in Osterreich wenige auf das Stra-
Benverkehrsrecht spezialisierte Anwilte gibt und das Vorbringen
mitunter nur den Graubereich erwischt, aber nicht stets ins
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Schwarze trifft'®.
IV. Eigenreparatur

Die Eigenreparatur zeichnet sich dadurch aus, dass sich der
Geschédigte mit der Bezifferung seines Schadens schwer tut.
Fir das Material kann er typischerweise noch eine Rechnung
vorlegen, mag sie auch umfanglich hinter den im Sachverstan-
digengutachten ausgewiesenen Werten zur(ickbleiben, weil der
Geschadigte am Baumarkt einkauft und/oder keine Markener-
satzteile verwendet oder Uberhaupt gebrauchte Ersatzteiie ain-
baut. Bei den Arbeitskraftkosten fallt ihm die Dokumentation
des Umfangs aber besonders schwer, sofern er nicht dber ein
Unternehmen mit sinem ausgebauten Rechnungswesen verflgt.
Wie wird der Ersatz im Fall einer Eigenreparatur im deutschen
und dsterreichischen Recht bemessen?

Im deutschen Recht ist darauf abzustellen, cb der Geschadigte
liber eing Betriehswerkstatte verfligt odar nicht™®. Namentlich
Verkehrsbetriebe haben Betriebswerkstétten eingerichtet, die
sich ausschlieflich mit der Reparatur der Fahrzeuge des Ver-
kehrsbetriebs beschéftigen. Diese kdnnen lediglich die jewsils
anfallenden Selbstkosten verlangen, die typischerweise erheb-
lich unter den Kosten einer externen Markenwerkstitte liegen.
Alle anderen Geschédigten kdnnen auf der Basis eines Sach-
verstindigengutachtens abrechnen™. Bei diesen wird als
Begrindung ins Treffen gefihrt, dass ihnen eine Eigenreparatur
nicht zumutbar wére mit der Folge, dass eine gleichwohi durch-
gefGhrte afs GberobligationsgemaBe Anstrengung zu qualifizie-
ren ist. Die dabei erzielte Kostenersparnis soll nicht den Schadi-
ger entlasten. Daraus leitet man ab, dass diesern Geschadigten
eine Abrechnung auf Basis des Sachverstindigengutachtens,
somit der bei Reparatur in einer Markenwerkstétte anfallenden
Kosten, zustehe.

Seit 1. 8, 2002 erfolgt gemas § 249 Abs 2 S 2 BGB eine Kappung
der Mehrwertsteuer, soweit diese nicht angefallen ist. Wanrend
das flr einen vorsteuerabzugsberechtigten Geschadigten Ober-
haupt keine Auswirkung hat, weil dieser niemals mehr verlangen
konnte als den nettc anfallenden Betrag, filhrt dies bei einem
nicht vorsteuerabzugsberechtigten Geschadigten, somit einer
Privatperson oder Behdrde zu einer Verminderung des Ersatz-
umiangs, insbesondere bei Abgeltung des Arbeitskrafteinsatzes.

Der urspringliche Gesetzesentwurf sah die Kappung samt-
licher Steuern und Sozialversicherungsbeitrdge vor*?. Dem lag
die Erwagung zugrunde, dass solche Kostenbestandteile siner-
seits bei einem Freizeitbastler nicht anfaillen und andererseits
der Betreiber der Werkstitte von diesen Entgeltsbestandteilen
letztlich auch nichts habe, weil er insoweit bloB als Treuhdnder
des Fiskus und der Sozialversicherungstriger tatig werde. Diese
im Ausgangspunkt durchaus plausibie Uberlegung™ konnte
aber politisch nicht durchgesetzt werden. Zu groB war der -
gut organisierte ~ Widerstand der Kfz-Sachverstiandigen,
Geschadigtenanwilte und der Autofahrerverbinde, wobei auch
der Haftpflichtsenat des BGH'™ Schitzenhilfe leistete. Der
Gesetzgeber hat sich schiussendlich mit einer punktuellen
Losung, némiich der Kappung der Mehrweristeuer bei der fikti-
ven Schadensabrechnung, begnigt, weii diese einfach zu hand-
haben sef®, und die weitere Einschrankung der fiktiven Sach-
schadensabrechnung der Rechtsprechung (berantwortet™, Wie
nicht anders zu erwarten, wird daraus freilich nichts'.

Im dsterreichischen Recht wird nicht nur der Verkehrsbetrieb
mit eigener Betriebswerkstétte, sondern jeder Geschédigte auf
die Selbstkosten verwiesen™. Ein kaufménnisches Unterneh-
men kann dabei noch einen Gewinnzuschlag verlangen, der
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arten ein einheitlicher Lésungsansatz gefunden wird, ist das
gewiss begruBenswert. [ vorliegenden Kontext ist das mE auch
maéglich. Ob es sich um Hellungskosten fr eine maltratierte Per-
son, Reparaturkosten flr ein beschadigtes Fahrzeug oder
Instandsetzungskosten fir ein in Mitleidenschaft gezogenes
Gebéude oder eine beeintréchtigte Liegenschaft handeit, in
Jedem Fall gebdhrt ohne weiteren Nachweis Ersatz im AusmaB
der eingetretenen Wertminderung, soweit es sich um einen Ver-
mogensschaden handeit,

Soweit die tatsdchlichen Reparaturkosten dariber hinausgehen,
kann fGr diese bei entsprechender Behauptung der konkreten
Absicht ihrer DurchiGhrung ein Varschuss begehrt werden'™,
Uber dessen widmungsgemaBe Verwendung der Geschiadigte
gegeniber dem Ersatzpflichtigen abrechnungspflichtiqg ist'™. Die
bicBe Behaupiung, dass die beschédigte Sache noch vorhan-
den und eine Reparatur noch méglich ist, ist flir den endgiiitigen
Zuspruch nicht ausreichend'.
gebiihrt mE Uberhaupt erst nach Durchflihrung der Reparatur.
Vor diesem Zeiipunkt ist er nicht fallig, sodass auch keine Ver-
zugszinsen laufen kdnnen.

Praktische Probleme kénnen sich bei einem Schaden ergeben,
bei dem es sich wegen der Geringfligigkeit der Beeintrachtigung
um ginen eindeutigen Reparaturschaden handeit. Der Sach-
versténdige wird dann weder den Wiederbeschaffungs- noch
den Wrackwert ermittein. Ohne Durchilihrung der Reparatur
gebGhrt auch in einem solchen Fall lediglich die WerteinbuBe.
Diese kann dann anndherungsweise in der Weise ermitteit wer-
den, dass die Reparaturkosten auf Basis eines Mindeststunden-
lohnes ermittelt werden. Als Anhalispunkt fir die Schéatzung der
WerteinbuBe nach § 273 ZPQ kénnte vom geringsten Stunden-
lohn einer Fachwerkstatte ausgegangen werden, von dem noch
die Steuern und Sozialversicherungsbeitrdge in Abzug zu brin-
gen waren. Soweit die auBergerichtliche Praxis so verfdhrt, ist
das grundsétzich nicht zu beanstanden, soweit nicht noch dar-
uber hinaus gehende Abschlage vorgenommen werden.

H. Im deutschen Recht

Im deutschen Recht ist die Schadensregulierurg in vielfacher
Weise von den bei der tatsachlichen Durchfilhrung entstehen-
den Kosten abgekoppelt. Wenn man dem 3-Stufen-Modell von
Eggent™ folgt, dann ist die Zuerkennung der vom Sachverstan-
digen geschatzten Reparaiurkosten jenselis der 70%-Grenze
davan abhéngig, dass eine Reparatur tatséchlich vorgenom-
men worden ist, wobei es zwischen 70 und 100% auf die Her-
stellung der Verkehrs- und Betriebssicherheit ankommt, wéh-
rend in der Marge zwischen 100 und 130% eine fachgerechte
und umfassende BReparatur verlangt wird. Die (ber die Totai-
schadensabrechnung hinausreichenden Betrdge werden dem
Geschéadigten deshalb zuerkannt, weil zu respektieren ist, dass
ihm am Erhalt des vertrauten Fahrzeugs in besonderer Weise
gelegen ist.

Wenn allerdings der Geschadigte das Fahrzeug im zeitlichen
Naheverhaltnis nach Durchfibrung der Reparatur verdufert,
wird deutlich, dass es ihm daran offenbar doch nicht sosenr
ankam. Die Foige ist, dass der Ersatzpflichtige frotz durchge-
fihrter Reparatur in ginem solchen Fall den Geschadigten auf
die fir diesen viel nachteiligere Totalschadensabrechnung ver-
weisen kann'™. Woméglich wird sogar die bereits abgeschlosse-
ne Schadensregulierung dann wieder aufgerollt. Missfich daran
ist, dass bis jetzt hichstrichterlich ungeklart ist, wie iange diese
Schamfrist zu bemessen ist.

HEFT 1/2004

Der merkantile Minderwert

Das OLG Dusselderf hat sich in einer jilngeren E™ darum
bemuht, die mit dieser Rechtsprechung verbundene Rechtsun-
sicherheit moglichst in Grenzen zu halten. Abgesteilt wird dar-
auf, ob der Geschédigte im Zeitpunkt der Inangriifnahme der
Reparatur die Absicht hatte, das Fahrzeug fir den weiteren
eigenen Gebrauch instandsetzen zu lassen. Dieser Wille soll
nicht mit einem Ligendetektor, sondern anhand der Kriterien
ermittelt werden, die fir die abstrakte Nutzungsentschidigung
gelten.

ich habe demgegeniber einen noch weitergehenden Vor-
schiag gemacht, dass man auf eine soiche Schamfrist Gber-
haupt verzichten sollte™. Sofern der Geschédigte die Reparatur
mii dem geferderten Qualitdtssiandard nachweisen kann, soil er
den sich daraus ergebenden Ersatzbetrag endgliltig behaiten
kdnnen, wie immer er in der Folge mit der Sache verfahrt. Auch
ohne schadigendes Ereignis wiare er in seiner Disposiiionshe-
fugnis nicht eingeschrénkt gewesen. Da die derzeitige deutsche
Rechtsprechung nicht Uberzeugt, solite diese fiir das dsterrei-
chische Recht keinesfalls Ubernommen werden.

G. Totaischadensabrechnung

Bei der Totaischadensabrechnung gibt es in Osterreich — im
Gegensatz zu Deutschland - kaum Probleme. Ich kann mich
daher insofern auf einige Einzelprobleme beschrinken:

. Der maBgebliche Referenzwert

Ungeachtet des Umstands, dass die Mehrzahl der Gebraucht-
wagenk&ufe von Privat zu Privat abgewickelt werden'”, hat der
Kiz-Sachverstandige nach der Judikatur des Hochstgerichts - in
Deutschiand™ wie in Osterreich™ - den Wiederbeschaffungs-
wert nach dem Kauf bei einem seriésen Gebrauchtwagenhand-
ler mit Werkstattgarantie zu ermittein. In einer unveréffentlichten
Entscheidung™ hatte der OGH die Frage zu klaren, ob bei siner
Abrechnung auf Neuwagenbasis auf den Listenpreis abzu-
steflen ist oder Rabatte davon in Abzug zu bringen sind. Der
QGH entschied, dass ein handeisiblicher Rabatt abzuziehen
sei, soweit ein scicher nach § 2 RabG erlaubt sei.

Mittlerweile ist das Rabattgesetz aufgehoben, sodass diese
Begrenzung weggefallen ist. Da der Zeitaufwand im Zuge der
Schadensbeseitigung nicht afs erstattungsféhige Aufwendung
anerkannt wird, wird man an den Geschédigten keine allzu gro-
Ben Anforderungen stellen dirfen, bei einermn Deckungsgeschaft
um den Kauipreis zu feilschen bzw. sich bei mehreren Anbie-
tern schlau zu machen, welcher den weitestgehenden Nachlass
gewshrt.

Il. Begrenzung auf den vom Sachverstiandigen geschitzten
Wert bei Totaischadensabrechnung?

Bei den Reparaturkosten ist es im deutschen Recht anerkannt,
dass der Geschédigte zwischen der Abrechnung auf Basis des
Sachverstandigengutachtens und der Vorlage der konkreten
Reparaturrechnung wahien kann'®. Im dsterraichischen Recht
wird der Geschédigte bei der Reparaturkostenabrechnung von
vorneherein auf die tatsdchlich anfallenden Kosten verwiesen.
Wie verhalt es sich aber im Fall der Ersatzbeschaffung?

Einerseits wird der Totalschadensifall als Unterfall der Vergltung
des Schatzwertes nach § 1332 ABGB angesehen. Andererseits
wird betont, dass auch die Ersatzbeschaffung eine Auspragung
der Naturalrestitution im Sinn des § 1323 ABGB darstellt. Wenn
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ginem Nichtkaufmann versagt wird*. Dem Grunde nach ist das
durchaus zu biligen, wenn samtliche Aufwendungen des
Geschédigten erfasst und voli angemessen abgegolten wer-
den'®. Die Rechtsprechung lauti freilich Gefahr, (iber das Ziel
hinauszuschieBen, indem sie den Geschédigten auch dann auf
die geringeren tatséchlichen Kosten verwsist, wenn seine Wer-
einbuBe mehr ausmacht™.

Aus dem spérlichen Rechtsprechungsmaterial sei ein Fall' pars
pro toto herausgegriffen: Der Eigentiimer eines beschadigten
Porsche legte selbst Hand an. Wie in zwei Leitentscheidungen
zum deutschen Recht'™, handelte es sich auch hier um einen
Porsche, sodass man mit Fug und Recht aussprechen kann:
Um wie viel &rmer wére das Schadensrecht, wenn es kaine —
beschédigten — Porsche gabe! Zuriick zum konkreten Sachver-
hait: Die Arbeitskraftkosten haben den Hauptieil der vom Sach-
varstandigen geschétzten Reparaturkosten ausgemacht, von
ATS 23.879,- namlich ATS 18.418 —'%. Das Gericht arientierte die
Bemessung dieses Schadenspestens bei der Selbsireparatur
am Lohn eines Pfuschers, was zum Zuspruch von ca. 25% des
Arbeitsiohnes einer Werkstétte, némlich ATS 4.650,-, fiibrie. Das
erscheint mE gar wenig, selbst wenn man die unterschiedliche
Kostenstrukiur zwischen dem Betreiber einer Werkstatte und
ginem Freizeitbastler berlicksichtigt.

So sehr die MaBgeblichkeit des Porschezentrums in der DEKRA-
Entscheidung des BGH™ zu einer Uberentschadigung fiinrt™®,
50 wenig angemessen erscheint der Pfuscheriohn in der dster-
reichischen Entscheidung. Um nicht nur zu kritisieren, sondern
auch einen konstruktiven Gegenvorschitag zu machen, kdnnte
als Schétzungsgrundlage nach § 273 ZPO der Stundensatz
einer Werkstétte abzlglich Steuern und Soziaiversicherungs-
beitrdgen herangezogen werden, wobei die Benutzung von
Werkzeug und Raumlichkeiten mit einem weiteren Aufschlag zu
berdcksichtigen wére. Beim Stundeniohn der Werkstatte ware
derjenige durchaus sachgerecht, den die DEKRA in Deutsch-
land als Mittelwert aller Marken- und freien Werkstatten ermittett.
Vertretbar ware allenfalls noch der geringste Stundeniohn einer
Werkstitte, aberkeinesfalls der - wie auch immer ermittelte -
Pfuscherlohn',

Dariber hinaus soll auf einen weiteren Punkt nachdriickiich hin-
gewiesen werden. Solche Bemessungsprobleme solfien sich
Uberhaupt nur im Bereich zwischen der Wertminderung nach
Totalschadensabrechnung und den héheren fiktiven Reparatur-
kosten auf der Basis des Sachverstandigengutachtens stelien.
Die WerteinbuBe auf der Basis der Totalschadensabrechnung
stellte flir Apathy™ den Mindestersatz car'. Sein Aniiegen war
die Kappung der darliber hinaus gehenden fiktiven Reparatur-
kosten, nicht aber eine weitere Beschneidung des Ersatzan-
spruchs des Geschadigten, wenn dieser die Reparatur mit gerin-
geren Kosten durchflihr, als bei der Totalschadensabrechnung
herausgekommen wére. Die Zugrundelegung des Pfuscherloh-
nes durfte aber zu einem derartigen Ergebnis gefiihrt haben.

F. Bedeutsamkeit des Zeitpunkts der Abrechnung, vor
oder nach Durchfithrung einer RestitutionsmaBnahme

l. Im dsterreichischen Recht

Bereits vor der von Apathy ausgeldsten Judikaturwende hat der
OGH ausgesprochen, dass vor Durchfithrung einer Reparatur
deren angemessene Kosten ersatzfahig sind, nach ihrer Durch-
fuhrung aber die — mitunter geringeren ~ tatsachlichen'™. Es
stelit sich die Frage, wie diese Rechisprechung entstehen konn-
te, ob sie rational ist und nach der Ablebnung des Zuspruchs fik-
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tiver Reparaturkosten aufrechtzuerhaiten ist. Schiussendiich soil
auf die Berechtigung von Unterschieden zwischen Kiz- und Lie-
genschaftsschéden eingegangen werden.

Ein rationales Argument daflr, dass vor Durchfithrung einer
Reparatur die angemessenen Reparaturkosten gebuhren,
danach aber nur die tatsichlichen, kénnte darin liegen, dass
man vor Burchiiihrung der Reparatur keinen besseren Kenni-
nisstand hat. Keinesfalls damit vereinbar ist freilich, dass auf
diese Weise Schadensposten zuerkannt werden, wie atwa die
Umsatzsteuer, wenn diese nach Durchfiihrung niemals ersatz-
fanig sein kdnnten™. Evident falsch ist es umgekehrt auch, wenn
der Geschadigte die Reparatur curchfithren lasst, der Werkiohn-
anspruch des Vertragspariners des Geschiadigten, der die
Reparatur durchgeflihrt hat, verjahrt ist und der Schadener-
satzanspruch unter Berufung auf die Begrenzung des Schaden-
ersatzanspruchs auf die tatsachlichen Kosten zur Ganze abge-
wiesen wird'®. Jedenfalls im AusmaB der Wertminderung kann
es darauf nicht ankommen.

Da ein Sachversténdiger, namentlich wenn er Vertragspartner
des Geschadigien ist, im Zweifel die Reparaturkosten groBziigig
schatzt bzw. der Geschédigte haufig ein betrachtliches Einspa-
rungspotenzial hat, wird auf diese Weise ein Anreiz fir den
Geschadigten ausgeiibt, die Schadensregulierung méglichst
vor Durchfihrung der Reparatur abzuschlieBen, mit anderen
Worten, die Reparatur sinstweilen hinauszuschieben. Das ist
aus seiner Warte haufig wenig arfreulich, weil es auf diese Weise
zu Folgeschéden kommen kann. Wird die Sache nicht repariert,
kann sie der Geschédigte hauiig nicht nutzen,

Umgekehrt wird fir den Ersatzpflichtigen ein wenig rationaler
Anreiz zum Ausspionieren, ob entgegen den aufgesteliten
Behauptungen der Geschadigte die Reparatur womdglich doch
schon durchgeflhrt hat, bzw. zur Verschieppung der Schadens-
regulierung geschaffen. Z0gert der Ersaizpflichtige die Begiei-
chung der Ersatziorderung hinaus, muss er zwar mogiicher-
weise flir Felgeschdden einstehen. Da der Geschadigte die
Reparatur in der Folge aber womdgiich mit geringeren Kosien
behebt, fallt nach dieser Rechtsprechung seine Gesamtbelas-
tung u.U. trotzdem geringer aus. Er handelt somit rational.

Abgesehen von diesem negativen Anreizmoment spricht auch
das Verhéltnis von Restitutions- und Kompensationsinteresse
gegen eine soiche Differenzierung. Durch das Kompensations-
interesse soll blo3 ein Mindestersatz zuerkannt werden, der
dem Geschéadigten jedenfails zusteht'®. Wenn er sein Restitu-
tionsinteresse betétigt, soll er keine Abstriche von diesem Min-
destersatz machen missen. Es kann aber sein, dass sein
Ersatzanspruch dar(iber hinaus geht. Diese durchaus sachge-
rechte Abstufung wilrde geradezu auf den Kopf gestellt, wenn
der Geschadigte vor Durchflhrung der Reparatur einen typi-
scherweise weiterreichenden Ersatzanspruch geltend machen
kéninte.

Lehnt man die Zuerkennung fikfiver Reparaturkosten ab, ist es
folgerichtig, es dem Geschadigten zu versagen, vor Durchflh-
rung einer Reparatur die Zuerkennung angemessener Repara-
turkosten verlangen zu kdnnen'™. Wihrend das bei Kfz-Scha-
den mittlerweile auch umgesetzt wird™®, verfahrt der OGH bei
Liegenschaftsschaden gegenteilig'®. Dort geniigt fiir das end-
glltige Behalten die Feststellung'™ bzw. Behauptung™®, dass der
Geschéadigte die Absicht hat, gine bestimmte Reparaturmafnah-
me durchflhren zu wollen. Bemilht wird dabei mitunter auch die
Paralleie zu den fiktiven Heilungskosten',

Soweit flr ein bestimmtes Sachproblem flir einzelne Anspruchs-
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man letzteres zu Recht bejaht, muss dem Geschadigten auch
insoweit ein Recht zu konkreter Abrechnung zustehen. Dieses
Problem stellte sich in der OGH-Entscheidung ZVR 1987/34: Der
Wiederbeschaffungswert eines LKWs in Griechenland wurde
vom Sachverstandigen auf ATS 305.000,- geschatzt, wobei der
Sachverstandige zugestanden hat, dass es in Griechenland
keine Gebraucht-LKWs gibt und ein solcher aus Deutschiand
pesorgt werden hatte missen. Der Geschadigte tatigte sinen
Deckungskauf in Deutschland, veranlasste eine Teilreparatur in
Osterreich und adaptierte den LKW in Griechenland, wofiir er in
Summe ATS 437.000,- ausgab. Der OGH begrenzte den Zu-
spruch auf ATS 305.000,—, weil es auf den: Ort der Beschédigung
ankomme.

Moglicherweise wurde der Schaden einmal mehr zu mecha-
nisch ermittelt. Zunédchst fragt man sich, wie der Sachverstandi-
ge zu einem Wiederbeschaffungswert von ATS 305.000- in
Griecheniand kommt, wenn es dort keinen Gebrauchtwagen-
markt gibt. Selbst wenn dieser Wert zutreffend sein sollte, waren
jedentails die Adaptierungsarbeiten wie etwa das Aufmalen von
Aufschrift und Firma des Transportunternehmens ersatzfihig
gewesen, weil es auf dem deutschen Markt gewiss kein Fahr-
zeug gegeben hat, das diesen Anforderungen gendgt hétte.
Sofern der Geschadigte einen Deckungskauf tétigt, durch den er
gine Ersatzlage herstellt, muss es ihm méglich sein, (ber den
vom Geschadigien geschétzien Wiederbeschaffungswert hin-
aus die konkreten Aufwendungen ersetzt zu bekommen™:, Und
das gilt nicht nur bei einer Anschaffung durch einen Unterneh-
mer.

iIl. Uberkompensation durch Zubilligung des fiktiven
Wiederbeschaffungswertes

Sowohl die deutsche™ als auch die &sterreichische™ Recht-
sprechung legen bei der Totalschadensabrechnung den Wieder-
beschaffungswert zugrunde, unabhéngig davon, ob der Ge-
schadigte irgend eine RestitutionsmaBnahme ergreift. Dadurch
kommt es zu einer Uberkompensation insoweit, als der Ge-
schadigte durch das schadigende Ereignis einen Sach- in einen
Geldwert auf Basis eines WertmaBstabes umwanaeln kann, der
ihm ohne schadigendes Ereignis nicht zuguie kame. Wiirde der
Geschadigte ohne schadigendes Ereignis das Krafifahrzeug ver-
aufern, bekdme er lediglich den Handlereinkauispreis, somit
10-20% weniger als den Wiederbeschaffungswert, den die
H&chstgerichte zugrundelegen.

Es wére deshalb sachgerecht, in einem Fall, in dem der
Geschédigte auf jegliche Restitution verzichtet, vom geringe-
ren Handlereinkauisoreis auszugehen'™, Sofern der Geschédig-
te aber das total beschadigte Fahrzeug gleichwohl reparieren
lasst oder ein Gebraucht- bzw. Neufahrzeug anschafft, setzt er
eine RestitutionsmaBnahme, sodass es angemessen ist, weiter-
hin vorn Wiederbeschafiungswert auszugehen.

IV. Sensibilisierung in Bezug auf die Mehrwertsteuer
durch das 2. Schadensersatzrechtsénderungsgesetz
in Deutschland -~ § 249 Abs 2 S 2 BGB

Im deutschen Recht hat der Gesetzgeber durch den berithmten
Federstrich in die fiktive Schadensabrechnung eingegriffen und
in § 248 Abs 2 8 2 BGB angecrdnet, dass die Mehrwertsteuer
nur noch insoweit ersatzfahig ist, als sie tatséichlich angefallen
ist. Die inzwischen erfolgte intensive Beschéaftigung mit dem
Zusammenspiel von Mehrwertsteuer und Schadensrecht™ hat
Ergebnisse gezeitigt, die ungeachiet der unterschiedlichen
gesetzgeberischen Regelung auch fiir das Osterreichische
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Recht beceutsam sind. Es ist zundchst die deutsche Regelung
darzustellen, ehe auf die fir das dsterreichische Recht mafgeb-
lichen Schiussfolgerungen hinzuweisen ist.

Wenn ein Gebrauchtwagenhandler ein Fahrzeug von einer nicht
vorsteuerabzugsberechtigten Person erwirbt, aiso von einer Pri-
vatperson oder einer Behdrde, unterliegt bei der WeiterverauBe-
rung an eine Privatperson nicht der gesamte VerauBerungspreis
der Umsatzsteuer, sondern gemal § 25a diUStG bzw. § 24
OUSHG lediglich die Handelsspanne, Damit diese der VeriuBe-
rer dem Kaufer nicht offen legen muss, verbietet das Gesetz den
offenen Ausweis der Mehrwertsteuer. Der Gebrauchtwagen-
handler, mit dem der potentielie Kaufer um den Kaufpreis
jeilscht, kbnnte ansonsten in eine schwierige Lage geraten,
Zinerseits behauptst er, beim konkreten Geschaft ohnehin nichts
mehr zu verdienen, andererseits wiirde bei offenem Ausweis der
Umsatzsteuer auf die Handelsspanne der Kiufer mit der Nase
darauf gestoBen, wie groB die Spanne in Wanrheit ist.

Beim Wiederbeschaffungswert eines Gebrauchtfahrzeugs kom-
men demgeman drei Konstellationen in Betracht. Hochpraisige
neuwertige Fahrzeuge unterliegen dem vollen Mehrwertsteuer-
satz, Im Normalfall falit Mehrwertsteuer lediglich auf die Han-
delsspanne an, somit durchschnittlich in Héhe von ca. 2% des
Ver&uBerungswertes. Der Wiederbeschaffungswert von Alteren
niedrigpreisigen Fahrzeuge enthalt {berhaupt keine Umsatz-
steuer, weil sie typischerweise nur noch von einer Privatperson,
aber nicht mehr von einem Handler erworben werden kénnen. In
Deutschland ist dazu jlngst eine Prézisierung durch die
Schwacke-Liste'™ erfolgt.

Berichtenswert ist dariber hinaus, dass sowohl der Restwert als
auch der merkantile Minderwert eines Verbrauchers keine Um-
satzsteuer enthalten. Der Bewertung zugrundezuiegen sind
jeweils VeruBerungsgeschafte eines Verbrauchers; und diese
sind kein umsatzsteuerbarer Vorgang, mag der Verbraucher ein
VerduBerungsgeschaft mit einem anderen Verbraucher oder
einem Unternehmer tétigen.

Far das dsterreichische Recht sind diese Ausilhrungen inso-
weit bedeutsam, als dem vorsteuerabzugsberechtigten Unter-
nehmer letztlich nur der Nettowert zusteht. Mag bisher stets ein
Abzug in Hohe des vollen Mehrwertsteuersatzes vorgenommen
worden sein, so ist diese pauschale Vorgehensweise von nun an
Gberpraiungsbedurftig. Dariiber hinaus ist - wie im deutschen
Recht ~ sowohl der Restwert als auch der merkantile Minderwert
gines Verbrauchers stets nette zu bemessen,

V. Streit um den Restwert in Deutschiand und Osterreich

in Deutschland obt seit mehr als 10 Jahren ein heftiger Streit um
die richtige Ermittiung des Restwerfes. Der BGH™ rdumt dem
Geschadigten die Moglichkeit gin, nach Zinholung eines Schatz-
gutachtens des von thm betrauten Sachverstandigen das Wrack
beim &rtlichen Kfz-Héndler zu verBuBern oder bei Erwerb eines
Gebrauchtfahrzeugs in Zahlung zu geben. Der Sachversténdige
hat bei seiner Schatzung von dem dabei erzielbaren durch-
schnittlichen Wert auszugehen. Dz der &rliche Kiz-Handler das
Wrack an einen spezialisierten Restwertaufkdufer weiterver-
aufiern und dabei auch noch etwas verdienen will, ist der von
ihm dem Geschédigten gebotene Kaufpreis zumindest um seine
Handeisspanne geringer als der Preis, den ein spezialisierter
Restwertaufkiufer daflr bietet.

Der gegnerische Haitpfiichtversicherer ist demgegeniiber daran
interessiert, dass der Geschadigte das Wrack direkt an den spe-
zialisierten Restwertaufkaufer verduBert, und zwar nicht blof an
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irgend einen solchen, womit eine Handelsstufe Ubersprungen
wirde, sandern an den Besthieter, der unter Heranziehung der
Restwertborsen im internet ermitteit wird. Nur wenn as dem
Haftpflichtversicherer gelingt, dem Geschadigten ein bindendes
Angebot auf dem Silbertablett vor dessen Disposition zu unter-
breiten, muss sich der Geschadigte darauf einlassen. In vielen
Féilen, ja man wird sagen missen, im Regeifall, kommt der Haft-
pflichtversicherer in Deutschiand zu spat. Anders als im ésterrei-
chischen Recht muss sich der Geschadigte namlich keinen Ver-
stol gegen die Schadensminderungsobliegerheit vorwerfen
lassen, wenn er nach Einholung des Sachverstindigengutach-
tens Ober das Wrack verfligt, ohne den gegnerischen Haft-
pflichtversicherer vom Schadensfall auch nur informiert zu
haben'®.

Solche Maiaisen konnen im dsterreichischen Recht nicht entste-
hen, weil der Sachverstiandige des Haftpflichtversicherers den
Restwert - unter Bertcksichtigung der von manchen Versiche-
rern selbst organisierten Restwertbdrsen - emmittelt. Da der
Sachverstandige nicht vom Geschédigten betraut wird, sondern
als Vertragspartner des Versicherers tatig wird, ist es erklarbar,
dass in Deutschland eine heftige Auseinandersetzung tott,
wéhrend in Osterreich Friede herrscht. Indiz dafiir ist, dass es in
den letzten 10 Jahren nicht eine einzige Gerichtsentscheidung
dazu gibt.

H. Strafenverkehrsunfalle mit internationaiem Bezug

Kommt es auf dsterreichischem MHoheitsgebiet zu einem Stra-
Benverkenrsunfall mit internationalem Einschiag, ist nach Art 3
des Haager StraBenverkehrsiibereinkommens grundsétziich
Gsterreichisches Recht anzuwenden™. Danach beurteilt sich,
welche Schadensposten ersatzfdhig sind. Mag der Gesché-
digte such deutscher Staatsbiirger sein oder seinen gewodhn-
lichen Aufenthaltsort in Deutschiand haben, kann er flir den blo-
Ben Gebrauchsentgang — anders als nach deutschem Recht —
keine Nutzungsentschadigung veriangen, weil dieser Nachteil
im dsterreichischen Recht als nicht ersatzfihige ideelle EinbuBe
qualifiziert wird., Die Ersatzfahigkeit von Mistwagenkosten
kommt dem gegeniiber durchaus in Betracht, Hat aber der Ge-
schadigte als Halter des Fahrzeugs mit einem (Gsterreichischen)
Versicherungsunternehmen eine Kiz-Haftpflichtversicherung ab-
geschlossen, in der er nach dem Spaittarif auf den Ersatz von
Mietwagenkosten verzichtet hat, sind auch soiche nicht ersatz-
féhig.

Davon zu unterscheiden ist die Frage, auf welche Marktverhait-
nisse bei der Ermittlung der jeweiligen Werte abzustellen ist, Fiir
die Kategorien des Wiederbeschatfungswertes™, der Reparatur-
kosten'® und des merkantilen Minderweries' hat der OGH zu-
treffend auf den Ort abgestellt, wo der Geschadigte wegen sei-
nes Wohnsitzes oder gewdhnlichen Aufenthaltsortes die ent-
sprechende Restitution bzw. VerduBerung durchfilhrt. Dort wird
er sine Wiederbeschatfung tatigen, die Sache reparieren lassen
oder im Fall des merkantilen Minderwertes eine potentielle Ver-
auBerung nach DurchfChrung der Reparatur t&tigen. Entgegen
der Ansicht von Kozio/™ und in Ubereinstimmung mit dem OGH
ist die objektiv-abstrakte Schadensherechnung, die zu einem
Abstellen auf die Verhalinisse am Unfaliort fGhren wiirde, der
verfehlte Ldsungsansatz. Wie bei objektiv-abstrakter Scha-
densberechnung nicht davon zu abstrahieren ist, welcher Han-
deisstufe der Geschadigte angehdrt, ist auch nicht von dessen
Wohnsitz bzw, gewdhnlichem Aufenthalt zu abstrahieren.

In zwei der drei vom OGH zu beurteilenden Sachverhalte hat das
zu einer Anhiebung des Ersatzbetrags gefiihrt, weil der Gesché-
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digte seinen Wohnsitz in Deutschland hatte, wo die maBgeb-
lichen Werte Uber denen in Osterreich lagen. Es ist freilich dar-
auf zu verweisen, dass die EU-Erweiterung mit der wachsenden
Anzahl von Verkehrsteilnehmern aus Osteuropa und der damit
ginhergehenden Zunahme der StraBenverkehrsunfille mit
Geschadigten aus diesen Staaten dazu fiihren wird, dass sich
derartige Fragen haufiger stellen werden. Bei Geschadigten aus
Osteuropa wird das zu einer gegendber dem Abstellen auf die
Osterreichischen Werte geringeren Belastung fir den Haftpflicht-
versicherer fUhren.

l. Resiimee

Ich versuche ein kurzes ResUmee: Das Kiz-Schadensrecht ist
nach wie vor eine-nationale Domane. Der Blick ins benachbar-
te Ausland kann trotzdem hilfreich sein. Nach Deutschiand des-
halb, weil der kieine Bruder mitunter vom grofen etwas lernen
kann. Das Anschauungsmaterial ist dort erheblich groBer, was
nicht nur an der Anzahl cer Menschen und der Verkehrsunfille
liegt, die jeweils ca. mit dem Faktor 10 zu guantiiizieren sind,
sondern auch an der umfassenderen Dokumentation in Fach-
zeitschriften, was einher geht mit einer heftigeren Auseinander-
setzung in der Literatur. Es ist aber auch der Blick nach Osten
zu richten, weil billigere Reparaturkosten und héhere Wrackerld-
se faktischen Einfluss auf die Regulierungskosten haben, Ein
solches Schweifen des Blickes (ber die Grenzen ist wohl auch
aufgrund des genius loci angezeigt, findet doch die Tagung in
ginem Tal siatt, das schon lange in der Geschichte eine Verbin-
dung hergesteilt hat zwischen Deutschiand und Sddosteuropa.

AbschlieBend will ich darauf hinweisen, dass die Position der
Hatftpflichtversicherer in Osterreich eine viel stirkere ist als in
Deutschland, weil die Kfz-Sachverstandigen ais ihre Vertrags-
partner tatig und nicht vom Geschidigten betraut werden. Die
dsterreichischen Haftpilichtversicherer sind deshalb in der
Lage, manche Effizienzpotenziale auszuschdpfen, was den
deutschen Haftpflichtversicherern aufgrund der weniger versi-
cherungsfreundlichen Rechtsprechung und der anderen Einbin-
dung der Sachverstdndigen verwehrt ist. Bedenken Sie aber
stets, von wem immer Sie lhr Mandat sowie lhr Honorar erhalten,
Sie haben als unabhangiges und nur der Wahrheit verpflichtetes
Organ die Interessen beider Parteien angemessen zu bertick-
sichtigen! :

Anmerkungen:

1 Um FuBinoten erweiterte Fassung eines Vertrags, gehalten am 22, 1,
2004 am Internationalen Fachseminar ,SkraBenverkenrsunfali und
Fahrzeugschaden® in Bad Hofgastein. Fir die Hife bei der Mate-
rialsammiung danke ich Dr. Alexandear Wittwer.

2 Dazu demnachst Ch. Huber, Der merkantile Minderwert, Festschrift-
beitrag.

3 Anders die Rechtslage in Deutschiand, wo das Ausmali der ersatzfa-
higen Mietwagenkosten nicht zuletzt wegen des besondgers hohen
Unfallersatztarifs der Mistwagenunternehmen, bei dem unter anderem
der Einzug der diesbeziiglichen Forderung gegeniiber dem Kifz-Haft-
pllichtversicherer dbernommen wird, fir erbitterte Auseinandersetzun-
gen gesorgt hat. Dazu BGH NJW 1996, 1958 sowie Lemcke, in: van
Buhren (Hrsg.), Anwaltshandbuch Verkehrsrecht {2003) Teil 3 Rn 231
ff.

4 Aus der Diskussion der letzten Jahre: Apathy, Der Ersaiz von Kosten
eines Reservefahrzeuges, ZVR 1989, 257 f; Ch. Muber, Betrigbsreser-
vekosten - Einordnung in das Schadenersatzrecht, ecolex 1997, 77 ff;
Fotschi, Reservehaltungskosten und Geschaftsfihrung ohne Auftrag
ZVR 2003, 220 ff.

5 Auch dieses Problem steilt sich in Osterreich — im Gegensaz zu
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Deutschiand - kaum, steht doch in der Alperrepublik der Kfz-Sach-
verstandige zumeist entweder im Sold eines Kiz-Hafipflichtversiche-
rers bzw. wird er als dessen Vertragspartner tétig, wihrend er in
Beutschiand auf Seite des Geschadigten steht und von diesem
betraut wird. Zum Streitstand in Deutschiand Lemcke, in: van Bikren
{Hrsg.), Anwaitshandbuch Verketrsrecht Teit 3 Rn 280 .

Eggert, Der Fahrzeugschaden — Abrechnung auf Neukaut-, Reparatur-
kosten- und Totalschadensbasis, ZAP 1997, Fach 9, 451.
Uberlegungen zum wirtschaftlichen Totalschaden, ZVR 1991, 358,
OGH JBI 1890, 718 (Ch. Huber}; zu den Abweichungen bei bioRer
Behauptung der Absicht der Durchfiihrung einer Reparatur OGH $Z
68/101; RdW 1997, 12; 20.6.1996, 6 Ob 2075/96g.

OGH 20. 6. 1996, 6 Ob 2075/96g; 10. 3. 1988, 5 Ob 47/98t; 9. 6. 1998,
10 Ob 113/98K; bbl 2000/106.

OGH 82 68/101; 11. 6. 1996, 7 Ob 2062/96b; bb! 2000/106.

Apathy, EKHG [1992); Reischauer in Rummel, ABGB? (1992); Harrer in
Schwimann, ABGB? Band 7 (1997); Keziol, Haftpflichtrecht P (1997), #
{1984).

Die sinschiagigen Aufséize der letzten 20 Jahre lassen sich an den
Fingern einer Hand aufzéhlen: Apathy, Merkantile Wertminderung
unter besenderer Bericksichtigung der Bagatellschaden, ZVR 1988,
289 ft; Messiner, Die Reparaturkosten — Schadensablése, ZVR 1985,
37 ff; Schmidt/Faast/Stogerer, Der merkantile Minderwert von Krafi-
fahrzeugen, ZVR 1991, 135 ff; Steiner/Wit-Déring, Uberlegungen zum
wirtschaftiichen Totalschaden, ZVR 1991, 359 fi.

Danken darf ich sehr herzlich Dr. Reisinger und Dr. Hochieitner von der
Wigner Stadiischen Versicherung sowie Dr. Krammer und Dr. Wieser
von der Uniga.

Eggent, ZAP 1997, Fach 9, 451, 452.

Nach Auskunft von Hon.-Prof. Dr. Karl-Heinz Danz! hatte sich der ein-
schlagige 2. Senat beim OGH im Jahr 2003 kein einziges Mal mit einer
Frage der fikiiven Schadensabrechnung bei einem Kfz-Schaden zu
befassen.

Vgl. dazu Kerschrier, Probleme der Sachmangelhaftung, Oder: Das
ABGB ist tot - Es lebe das BGB! JB! 1989, 541, der darauf hinweist,
cass eine Rechtsauffassung nicht deshalb richtig sein milsse, weil sie
aus Deutschland stamme. Umgekehrt ist dies freilich auzh kein Grund,
lber ihre Plausibilitdt nicht wenigstens nachzudenken.

Gibt es als fachspezifisches Publikationsorgan in Osterreich nur die
ZVR, sind fiir Deutschland folgende Publikationsorgane zu nennen, in
denen zu einem betrdchilichen Anteil Getichtsentscheidungen zum
Kiz-Sachschadensracht verdifentlicht und kommentiert werden: Neue
Zedtschrift fir Verkehrsrecht, Deutsches Autoresht, Versicherungs-
recht, Zeitschritt fir Schadensrecht, Recht und Schaden, Verkehrs-
recht aktuell, Praxis Verkehrsrecht, Verkehrsrechtssammiung.

Filr Osterreich kdnnen nach diesem Kriterium nur Steiner und Wit
Déring namhaft gemacht werden.

Eggert, ZAP 1997, Fach 9, 451,

Grunsky, Der Ersatz fiktiver Kosten bej der Unfallschadensregulierung,
NJW 1083, 2465,

Dazu Ch. Huber, Fiktive Kiz-Schadensabrechnung de luxe? - die
DEKRA-Entscheidung, MDR 2003, 1205, 1210,

Aufwendungen zur Schadensbeseitigung (1979).

Nachweise bei Apathy, Fragen des Ersatzes von Reparaturkosten
nach der Beschadigung von Kraftfahrzeugen, ZVR 1981, 257.

OGH ZVR 1378/115; OLG Wien ZVR 1994/114.

Aktwuelle Fragen der zivilrechtlichen Haftung aus Verkehrsunfalien, ZVR
1978, Sonderheft, 30, 31.

Aufwendungen zur Schadensbeseitigung; eine Kurzzusammenias-
sung der wichtigsten Thesen findet sich in Apathy, ZVR 1981, 257 £,

27 Osterreichisches Haftpflichtrecht I (1980} 177 £

28
29

28

ZVR 1985, 37 ff.

immerhin der Kuriositat halber sei darauf ningewiesen, dass der BGH
in der E NJW 1985, 2480 sine ganz ahnlich gelagerte Entscheidung
traf, dass namiich fiktive Reparaturkosten nur bis zur Grenze der Wert-
minderung begehrt werden kénnen, ohne dass dies ~ wie in Oster-
reich - zu einem Umdenken tm Kiz-Schadensrecht geilihrt hatte. In
dieser E sprach der BGH aus, dass fiktive Reparaturkasten ohne
Durchfthrung der Reparatur grundsatzlich nur bis zur Grenze der
Wertminderung, somit der Differenz zwischen Wiederbeschaifungs-
wert und Restwert begehnt werden konnen. Im Unterschied zu Oster-
reich wird aber weiterhin eine Abrechnung auf Basis des Sachver-
standigengutachtens zugelassen, wenn die Reparatur tatséchlich,
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wann auch mit geringeren Kosten durchgefihrt wird.

OGH $Z 86/17,

Eine Anspruchskenkurrenz war gegeben in den Sachverhalten der
OGH-Entscheidungen JB! 1998, 582: Vermieter muss sich Fehlverhal-
ten eines Bauunternehmers zurechnen lassen, sowie 11. 9. 2003, 5 Ob
246/02y: Fehlkonstruktion eines Deckels durch einen Werkunterneh-
rmer in ginem Hangar, wodurch ein Flugzeug beschadigt worden ist,
Kritisch auch Welser, Urteilsanmerkung, ecolex 1993, 378.

ZVR 1981, 257, 259 1,

Fir eine Deutung im Sinn gdes § 249 Abs 2 S 1 BGB indes
Aeischaver in Rummel, ABGB § 1323 Rn 6; aA Koziol, Haftptlichtrecht
19/7.

Dazu jlngst Haug, Die Rechtsprechung des BGH zur Dispositionsfrei-
heit, NZV 2003, 545 ff.

In diesem Sinn woh! nach Messiner, ZVR 1985, 37, 39.
Aufwendungen zur Schadensbeseitigung; so auch ders., ZVR 1981,
257, 261.

So auch Ch. Huber, Fragen der Schadensberachnung? (1994) 141 ff.
Diese Differenzierung verkennend OLG Wien ZVR 1894/43; Messiner,
ZVR 1985, 37, 38 FN 8. Insbesondere ist darauf hinzuweisen, dass fik-
tive Reparaturkosten nur bis zur Hihe der Wertminderung zugespro-
chen werden; davon zu urterscheiden ist freilich, dass tatsachiiche
Reparaturkosten jedentalls bis zum Zeitwert, ja sogar bei dessen maf-
volier Uberschreitung zustehen.

Insofern spricht man von zeitwertgerechter Reparatur. Vgl. dazu
Lemcke, in: van Bifren (Hrsg.) Anwaltshandbuch Verkehrsrecht Teil 3
Fn 83 mit weiteren Nachweisen in FN 1.

Es liegt eine Teilreparatur vor.

Es ist eine Seibstreparatur gegeben.

Zum Spektrum expansiver und restriktiver Bewertungsansitze Ch.
Huber, Fragen der Schadensbarechnung 64 f,

Dazu Karczewski, in: Wussow (Hrsg.), Unfailhaftptlichtrecht® (2002)
Kap 41 Rr: 4.

Dazu Lemcke, in: van Blhren (Hrsg.), Anwaithandbuch Verkehrsrecht
Teil 3 Rn 298 ff.

Nickel, Der Restwertregress, zfs 1998, 409 ff.

OGH ZVR 2003/104,

So BGH BGHZ 68, 239, 247; VersR 1985, 593; ebenso Staffen, Die
Rechtsprechung des BGH zur fikiiven Berechnung des Fahrzeug-
schadens, Momburger Tage 1991, 7, 13; Eggert ZAP 1997, Fach 9,
451, 468,

Schiemann, Perspektiven des Rechts der Verkehrsuntallschiden, NZV
1996, 1, 5.

OLG Hamm NZV 1985, 27 = r+s5 1094, 258,

Néheres bei Ch. Huber, MDR 2003, 1205, 1208.

OLG Wien ZVR 1994/128: Kfz-Schaden; bbl 2002/94: Schaden an
einem Gebaude nach Autreten von Rissen; BGH NJW 2003, 2086 mit
kritischer Besprechung von Ch. Huber, MDR 2003, 1205, 1208.

Vgl. dazu auch Apathy, Urteiisanmerkung, JBI 1985, 42, der es eben-
falis fir die rare Ausnahme halt, dass die fiktiven Reparaturkosten
nicht mehr ausmachen als die WerteinbuBe bei der Totalschadensa-
brechnung.

BGH NJW 1985, 2469; OLG Nirnberg NZV 1990, 465,

BGH NJW 1972, 1800, BGHZ 66, 239, 247; BGHZ 115, 364, 368;
BGHZ 115, 375, 378; NJW 1892, 1618, 1619; Steffen, Der narmative
Verkehrsunfalischaden, NJW 1995, 2057, 2080; Lipp, Der Ausgieich
des Integritatsinteresses im Kiz-Schadensracht, NZV 1996, 7.

Harrer in Schwimann, ABGB § 1323 Rn 4: Reischauer in Rummel,
ABGB § 1323 An 8.

OGH SZ 43/186; JBI 1972, 149; 2VR 1977/167; LG Feldkirch 30. 6.
1999, 3 R 208/99g. BGH BGHZ 115, 364, 371; NJW 1999, 500; Stef-
fen, NJW 1935, 2057, 2060.

Néheres dazu bei Lemcke, in: van Buhren (Hrsg.), Anwaltshandbuch
Verkehrsracht Teil 3 Rz 179 f.

Steiner/Witt-Déring, ZVR 1991, 359, 361, Eggent, Entschadigungsober-
grenzen bei der Abrechnung fiktiver" Reparaturkosten - ein Dreistu-
fenmodell, DAR 2001, 20; Ch. Huber, Eine bedeutsame Klarsteilung im
Rahmen der Kfz-Sachschadensabrechnung — die Karosseriebaumei-
ster-Entscheidung des BGH, MOR 2003, 1334, 1335,

OGH JB! 1958, 453; ZVR 1963/45; ZVR 1980/325; ZVR 1981/85; ZVR
1987/38; SZ 68/101; zuletzt LG Feldkirch 30. 6. 1999, 3 R 208/99¢g
unter Hinweis auf deutsche Literatur und den BGH.

BGH BGHZ 115, 364.
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Apathy, ZYR 1881, 257, 259; Aeischaver in Rummel, ABGB § 1322 Rn
9, Kozioi, Haitpflichtrecht | 9/18; Harrer in Schwimann, ABGB
§ 1323 Rn 50; Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung 1971,
ebenso ders., MDR2003, 1334, 1335.

BGH BGHZ 115, 364.

BGH BGHZ115, 364, 372,

ZVR 1991, 358, 360.

ZVR 1958/173 = JBI 1959, 453.

Apathy, Z¥R 1981, 257, 258,

2VR 1981,257, 258,

BGHZ 115, 364.

Zum Strait um den Restwert Ch. Huber, Der Restwert, DAR 2002, 337
ff; 385 H. BGH NJW 1992, 903; NJW 1983, 1848; NJW 2000, 500.

Ch. Huber, DAR 2002, 337, 338.

Steffen, NJW 1995, 2057, 2060.

BGHZ 115, 364, 371,373.

So auch QGH ZVR 1560/49; ZVR 1977/167; ZVR 1981 /95.

von Gerlach, Die Rechtsprechung das BGH zum Verkehrshaftpflicht-
recht, DAR 1992, 201, 203.

Ch. Huber, DAR 2002, 338, 339, 393 ff.

in diesem Sinn Gebhardt, Der Restwert bei der Regulierung von Fahr-

zeugschaden, NZv 2002, 249, 252.

Apathy, ZVR 1981, 257, 259; Resmschauer in Rummel, ABGB 1323
Rn 9. Ebenso fir das deutsche Recht Eggert, BGH zur Abrechnung fik-
tiver Reparaturkosten: Konsegquenzen fiir die Praxis VA 2003, 94, 96.
OGH JBI 1988, 249; 29. 3. 1989, 2 Ob 19/89; ZVR 1995/7; LG Feldkirch
30. 6. 1989, 3 R 208/99g.

Steiner/Witt-Ddring (ZYR 1991, 359, 360) verweisen darauf, dass die
OGH-Judikatur widerspriichiich sei, die Entscheidung ZVR 1987/38
das offen lasse.

Messinar, ZVR 1985, 37, 39; Apathy, ZVR 1988, 289, 281,

So aber CGH ZVR 1981/95. Diese Entscheidung ist aber insoweit
Uberholt, als sie den merkantiien Minderwert fiktiv, also unabhangig
von der Durchfilbrung einer Reparatur zugesprochen hat. Bei tatsich-
licher Durchilihrung der Reparatur geht es aber nach wie vor darum,
ob der merkantile Minderwert in die Wirtschaftlichkeitsprifung einzu-
beziehen ist.

OGH ZVR 1960/49; ZVR 1977/167.

Haftungsrecht des Strafenverkehrsrechts® (1997) Anh 1 Rz 39.
Steiner/Witt-Déring, ZVR 1991, 359, 360; Reischauver in Rummel, ABGB
§ 1323 Rz 9; Harrer in Schwimann, ABGB § 1323 Rn 52.

Zu den wesentlich-hdheren Margen bei Liegenschaften: OGH SZ
68/101; 11.6.1998, 7 Ob 2062/96b; bbbt 2000/108. Die héhere Turlich-
kettsschwelle kann wie folgt begrindet werden. Eine Liegenschaft
bzw. ein darauf befindliches Haus hat sine langere betriebsgewshnli-
che MNutzungsdauer als ein Kraftfahrzeug. Der Geschédigte hat zu
einem Grundstiick oder einem Haus sine engere Bindung als zu
einem Fahrzeug. Der Austausch durch eine gleichwertige Ersatzsache
kommit bei einem Fahrzeug viet eher in Betracht als bei einem Grund-
stlick oder Gebaude.

So die Aussage der Vertreter der Wiener Stadtischen und der Uniga.
OGH $Z 68/101 in einem obiter dictum des BerG bei einem Liegen-
scheftsschaden, dass bei Kfz 15% Uberhang anerkannt wirden.
Jedenfalls tolerabel sind 8%: QGH ZVR 1960/49; ZVR 1977/167.
OGH ZVR 1959/173 = JBI 1959, 435.

CGH ZVR 1975/163.

OLG Disseldorf NZV 1996, 279 = VersR 1996, 904,

ZVR 1991, 359, 361.

Gegenteilig freilich Schiemann, NZV 1996, 1, 5 f: Bei Durchilihrung
einer Reparatur, die mehr ausmacht als der Wiederbeschaffungswert,
liege keine Betdtigung des Integrititsinteresses, sondern schlicht
Rechthaberai vor.

Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung 61.

Systembruch zu Lasten des Geschadigten - Zur gepianten Ein-
schrankung der fiktiven Schadensabrechnung, DAR 1998, 180, 183.
Kritisch dazu AnwKommiCh. Huber § 249 Rn 10.

Apathy, ZVR 1981, 257, 258; ders, EKMG (1992) § 16 Rn 11; Rei-
schauver in Rummel, ABGB § 1323 Rn $; Steiner/Witt-Déring, ZVR 1991,
339, 361; Koziol, Haftpflichtrecht | 8/19; OGH ZVR 1977/167; LG Feld-
kirch 30. 8. 1999, 3 R 208/98g. Fiir das deutsche Recht Stefferr, Hom-
burger Tage 1681, 7, 14 = NZV 1991, 1; Greger, NZV 1994, 11 f.

ZVR 1991, 358,

Zur begrenzten Bedeutsamkeit solcher Allerweltsiormein Ch. Huber,
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Fragen der Schadensberechnung 64 ff,

Steiner/Witt-Oéring, ZVR 1991, 353; Kozicl, Haftpfiichirecht | 9/20.
Ebenso flir Schaden an Liegenschaften und Gebauden OGH $SZ
68/101; 11. 6. 1996, 7 Ob 2062/960; bbl 2000/106: Die Tunlichkeits-
schwelle ist nicht zu eng anzusehen, wenn das gesamte subjektive
Interesse zu ersetzen ist.

Steiner/Witt-Ddring, ZVR 1981, 358, 361 unter Hinweis auf QGH ZVR
1877/167.

OGH ZVR 1987/34,

Steiner/Witt-Ddring, ZVR 1991, 359, 361.

ZVR 1991, 359, 361.

Ch. Huber, MDA 2003, 1205.

BGHZ 115, 375.

DAR 2001, 20, 26 1.

Kiitisch dazu freilich Lemcke, Abrechnung des Fahrzeugschadens
nach § 248 Abs 2 n.F, r + s 2002, 265, 269

Ch. Huber. Das nsue Schadensersatzrecht § 1 Rn 148 ff.

Nach der Karosseriebaumeisier-E des BGH NJW 2003, 2085 wire
Uberlegenswert, bei einer blof die Betriebs- und Verkehrssicherheit
herstelienden Reparatur den Ersatzumfang auf die Wiederbeschaf-
fungskosten zu begrenzen.

In ciesemn Sinn OGH ZYR 1987/38: £in Geschédigter lisst bei einem
Zeitwert von ATS 100.000,- und einer Reparaturkostenschitzung
durch den Sachverstindigen in Héhe von ATS 130.000.- das Fahr-
zeug unter Verwendung von Altteilen um ATS 101.000,- reparieren
und verlangt dazu noch einen merkantilen Minderwert von ATS
6.000,~, insgesamt somit ATS 107.000,~. Der OGH gab dem Begehren
in vollem Umiang statt.

Dafiir auch Aeischauer in Rummel, ABGB § 1323 Rn 9.

OGH ZVR 1976/76 und 106.

BGH BGHZ 63, 182, 185, Staudinger®/Schigmann § 248 Rn 219, 226 f;
§ 251 RAn 26 Karczewski, in. Wussow (Hrsg.), Unfallhaftpflichirecht
Kap 41 Rn 24,

CLG Hamm NZV 1995, 442.

Hinzuweisen ist darauf, dass es seiche nicht stats geben wird, wenn
s an einem Verschulden fehit, bzw. nicht immer durchsetzbar sind. Zu
denken ist an den Fall der Insolvenz der Werkstatte oder des Sach-
verstandigen.

BGH BGHZ 63, 182, 185,

Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht § 1 Bn 149,

Nach der hier vertretenen Ansicht scite freilich auf die Wiederbe-
schaffungskesten, somit die Differenz zwischen Wiederbeschaffungs-
und Wrackwert, abgestellt werclen.

Koziol, Haftpflichtrecht | 2/56 mit weiteren Nachweisen in FN 166.
Aufwendungen zur Schadensbeseitigung 46 ff.

S0 zuietzt in der DEKRA-Entscheidung BGH NJW 2003, 2086.
OGHZVR 1978/115.

OGH JBI 1985, 41 {Apathy); JBI 1988, 249; ZVR 1995/7; ZVR
1996/114; OLG Wien ZVR 1894/114; ZVR 1994/126.

Fir eine Berlcksichtigung dieses Umstands freilich OGH ZVR
1960/49; OLG Wien ZVR 1994/127; Apathy, ZVR 1981, 257,

BGH BGHZ 66, 239; VersR 1978, 235.

Dazu Lemcke, 7 + 5 1992, 234,

DAR 2001, 20 ff.

BGH NJW 2003, 2085.

DAR 2003, 178.

VersR 2002, 629.

Naheres zur divergierenden Judikatur der OLG bei Ch. Huber, MDR
2003,1334, 1338.

OGHZVR 1982/194.

BerG in OGH 9. 8. 1986, 2 Ob 35/86;, OLG Wien ZVR 1994/10.

8o namaentlich bei der Verwertung des Fahrzeugwracks (dazu BGH
NJW 2003, 800} sowie bei der Anmietung eines Ersatzfahrzeugs (dazu
BGH NJW 1996,1958).

Ob auch ein Gewinn zu ersetzen ist, so OGH SZ 40/144, ist demgegen-
Uber eine Detailfrage, die an dieser Stelle nicht vertiefl werden kann.
Naheres bei Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung 206 f.

Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung 206 ff; Meissel, Ge-
schaitsfihrung ohne Auftrag {1993) 197; Agathy in Schwimann, ABGB
§ 1036 Rn 10; zurickhaltender Aummel in Rummed, ABGB
§ 1036 Rn 4; Weiser in KoziolfWelser, Grundriss des birgerichen
Rechts I (2001) 365. Ahnlich die Diskussicn in Deutschland  weiter-
gehend Erman'/Ehmann § 683 Rn 8: zurlckhaltender Palanat™/

29
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Sprau § 683 An 8.

OLG Wien ZVR 1994/10.

Vgl etwa OGH 8. 8. 1986, 2 Ob 35/86: Abweisung des weitergehen-
den Begehrens, weil es an einem solchen Vorbringen gefehit hat.
Grofzdgiger QLG Wien ZVR 1994/10: Authebung, weil diese Frage
durch das Uniergericht nicht gekiart worden ist, :

BGH BGHZ 54, 82. Naheres dazu bei Ch. Huber, Fragen der Scha-
densberechnung 233 ff.

BGH BGHZ 115, 364.

Zur Entstehungsgeschichte Boliweg/Hellmann, Das neue Schadens-
ersatzrecht (2002) 24 if; AnwKomm{Ch. Huber vor § 248 Rn 15 ff.

Ch. Huber, Gedanken zum 2. Schadensrechtsandsrungsgesetz, DAR
2000 20, 24 f.

G. Miiller, Das reformierte Schagensersatzrecht, VersR 2003, 1, 6.
Dazu Ch. Huber, Die Kappung der Mehrwersteuer bei der fikiiven
Schadensabrechnung gem4s § 240 Abs 2 S 2 BGB - eine einfach zu
handhabende Regelung? NZV Februar 2004

BTDrs 14/7752, 14. Abgedrucki bei Bollweg/Helimann, Das nsue
Schadensersatzrecht 339.

Ch. Huber, MDR 2003, 1205, 1210; so auch die Einschatzung von
Luckey, Neues Schadensersatzrecht - neue Probieme? PVR 2003,
302, 308.

OLG Wien 24. 4. 1986, 15 R 83/88,

OGH SZ 51/7; 28B. 3. 1895, 4 Ob 1554/55.

S0 auch fiir das deutsche Recht Staudinger/Schiemann § 249
Rn 227.

OGH 18. 3. 199¢, 8 Ob 318/98t,

LGZ Wien 28. 6. 1989, 42 R 531/89.

BGHZ 118, 364; NJW 2003, 20886.

Die Bruttomaterialkosten des Sachverstandigenguiachtens in Hohe
von ATS 5.461,- wurden offenbar ohne weiteran Nachweis zuerkannt.
BGH NJwW 2003, 2086.

Die DEKRA-Entscheidung erging zwar nicht zur Selbstreparatur; es
muss aber foigender GroBenschiuss angestell: werden: Wenn schon
bei Verzicht auf die Vornanme jeglicher Reparatur die Kosten des Por-
schezentrums zugrunde gelegt werden dirfen, dann muss dies erst
recht bei tatsachiicher Vornahme, sei es auch in Eigerregie, gelten.
Naheres zur Bemessung des Arbeitskrafteinsatzes bei der Eigen-
reparatur Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung 254 ff.

ZVR 1981, 257, 260, 261; ders., JBI 1985, 42.

Fir einen Mindestersatz auch Messiner, ZVR 1985, 37, 38, der diesen
freilich in Héhe der fiktiven Reparaturkosten bemessen will, was aber
mittlerweile einhetlig abgelehnt wird.

OGH 8Z 51/7;, 'OLG Wien 24. 4. 1985, 15 R 53/86; OLG Wien ZVR
1993/8. Ebenso SZ 63/46 = VersR 1991, 721 (Ch. Huber), wobei in
dieser E die Misslichkeit dieser Rechtsfolge immerhin erkannt wurde,
ohne daraus freilich Konsequenzen zu ziehen. Auf diese Rechtspre-
chung hinweisend Messiner, ZVR 19858, 37, 38.

So aber OGH SZ 51/7; OLG Wien 24. 4. 1985, 15 R 63/86; kritisch
auch Harrer in Schwimann, ABGB § 1323 Rn 58. Gegenteilig aber
bereits 3Z 63/46 = VersR 1991, 721 (Ch. Huber).

So acer OGH 20, 1. 1988, 1 Ob 40/87.

Ch. Huber, Urteilsanmerkung, VersR 1891, 723, 724.

In diesemn Sinn bereits Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung
225 ff.

OGH 29. 3. 1989, 2 Ob 19/89; OGH ZVR 1995/7.

OGH SZ 68/101; RdW 1997, 12; 20. 6. 1995, 6 Ob 2075/964.

OGH Rdw 1997, 12,

OGH 5Z 68/101.

So in der E OGH 23. 2. 19989, 1 Ob 331/98b: Ein Migter war wahrend
der Unbenutzbarkeit der Wehnung gleichwoh! in dieser verdlieben
und hafte bei den Reinigungsarbeiten mitgeholfen, um die Wohnung
wieder rascher beziehen zu kdnnen. Fir die Beeintrdchtigung der
Wohnungsbenutzung verlangte er Ersatz. Der OGH wies jegliches
tber die Miezinsminderung hinausgehende Begehren unter Hinweis
auf die Parallele 2u den fiktiven Meilungskosten und den fiktiven Repa-
raturkosten ab. Nur soweit ohne RestitutionsmaBnahme ein Verma-
gensschaden gegeben sei, sei ein soicher ersatzidhig. Bei den Hei-
iurigskosten und beim Gebrauchsenigang sei dies gar nicht der Fall,
bei der: Reparaturkosten nur bis zur Wentminderung. Sosehr die Paral-
lele zulrifit, so wenig iberzeuglt das Ergebnis. Wahrend der Mieter
immerhin eine Mietzinsminderung begehren kann, wirde cer Eigenti-
mer bei einer vergigichbaren Schadenszufiigung leer ausgehen. Ein
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“Ersatzanspruch kommt nach der sterreichisehen Rechtsprechung

rur in Betracht, wenn der Geschadigte wahrend dieses Zeitraums ins
Hotel zieht und auf diese Weise einen Vermogensschaden Jprodu-
ziert", Nach deutschem Recht (BGH GroBer Senat - entspricht einem
verstarkten Senat des OGH - BGHZ 98, 212) kénnte er eine abstrakie
Nutzungsentschidigung verlangen, was eine gewiss angemessenere
Rechtsfoige darstelit. Dieses Problem kann freilich an dieser Stelle
nicht vertieft werden.

OGHZVR 1985/7.

Apathy, ZVR 1981, 257, 260 f; ders.,, JB! 1985, 43; LG Feldkirch
30. B. 1999, 3 R 208/99g.

So zutreftend f(ir den Kiz-Schaden OGH 29. 3. 1889, 2 Ob 19/89; OGH
ZVR 1895/7; gegenteilig fir Liegenschaftsschaden OGH SZ 68/101;
Rdw 1997, 12; 20. 6. 1996, 6 Ob 2075/96g. Daran &ndert auch der
Umstand nichts, wenn eine Schadensbehebung nicht unverziglich
nach Schadenseintritt magiich ist, weil der Setzungsschaden noch
fortwirkt. So der Sachverhalt in der £ QGH RdW 1997, 12.

DAR 2001, 20 .

Aus der jingeran Rechtsprechung der OLG, wo diese Frage sine Rolle
gespielt hat: OLG Hamm NZV' 1997, 441; OLG Dilsseldorf SP 1998,
390; OLG Kain N2V 1999, 333; OLG Hamm NZV 1989, 297, 2908: QLG
Hamm r + s 1998, 457, 458; OLG Disseldorf NZV 2001, 475; OLG
Hamm DAR 2002, 215.

OLG Disseldorf VA 2003, 80,

Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht § 1 Rn 389 ff.

Eggert, Zwanzig Jahre Kfz Agenturgeschéft - Bilanz eines Frovisori-
ums, NZv 1889, 456, der den Anteil auf Ober 70% schatzt. Anders die
Beurteilung ven J. Schneider, Kiz-Totalschaden und Umsatzsteuer ~
fiktiver Steuersatz flr fiktive Abrechnung? NZV 2003, 555, 558, der
einen Wert von ca. 50% nennt,

BGH NJW 1966, 1455; NJW 1982, 1864; Karczewski, in: Wussow,
Unfallhafipflichtrecht Kap 41 Rn 14; Staudinger/Schiemann § 251
Rn 48.

OGH ZVR 1978/48; ZVR 1971/254; ZVR 1870/35; Reischauer in Rum-
mel, ABGB § 1332 Rn 8; aA Harrer in Schwimann, ABGB § 1332 Rn: 2,
der generell auf den geringeren Verkaufswert abstellen will,

OGH 15. 5. 1991, 2 Ob 18/91.

Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht § 1 Rn 93 .

In digsem Sinn auch Ch. Huber, Keine Kappung der USt bei Erwerb
von Privat nach einem Totalschaden, VA 2004, 9 fi.

BGH NJW 1866, 1454; NJW 1982, 1864; Staudinger/Schiemann
§ 251 Rn 50.

OGH 15. 5. 1891, 2 Ob 18/81; ebenso OLG Wien ZVR 1998/83.

Ch. Huber, Fragen der Schadensberachnung 158 ff; ders., MDR 2003,
1334, 1340; Reischauer in Rurmmel, ABGB § 1332 Rn 14; so auch fir
verfragliche Schadenersatzanspriche Welser, ecolex 1993, 378,

Zum Streitstand Pamer, Schadensersatz und Mehrwertsteusr (2003):
Ch. Huber, NZV Februar 2004.

Schwacke-Liste Regel- und Differenztesteusrung mit Ertauterungen
von E. Fuchs und J. Pamer, 1/2003,

BGH NJW 1992, 803; NJW 1983, 1849; NJW 2000, 800.

Zur Rechtslage in Deutschiand Ch. Huber, DAR 2002, 337 fi, 385 ff.
Dazu und alifafligen Ausnahmen Koziol, Haftpfiichtrecht | 19/47 f.
OGH IPRE 1.686.

OGH ZVR 1978/321: In Griechenland blofi B und nicht 18% Mehrwert-
steuer.

OGH 2ZvR 1998/119: Fir die Ermitilung des merkantilen Minderwertes
kemmt es auf die Verhalnisse am Wohnsitz des Geschadigten in
Deutschiand an. Ob zur Ermittlung des merkantilen Minderwertes
unbedingt ein deutscher Kiz-Sachverstandiger herangezogen werden
muss, ist freilich: eine mE davon zu unterscheidende Frage.
Hattpflichtrecht M 0/26.

Korrespondenz:

Prof. Mag. Dr. Christian Huber
Lehrstuhl fir Blirgeriiches Recht,
Wirtschaftsrecht und Arbeitsrecht
Wirtschaftswissenschaftliche Fakultt
RWTH Aachen

D-52056 Aachen, Templergraben 55

HEFT 1/2004



