[SCHADENERSATZRECHT]

Aktuelle Fragen des Sachschadens?

1. Teil

Fragen der Sachschadensbemessung sind fir Gerichte und Versicherer alltaglich.
Manches wird in der Praxis nicht mehr reflektiert und kann zu Fehlentwicklungen
fUhren. Die Besinnung auf tragende Grundsétze des Schadenersatzrechts ist dann
immer besonders wertvoll. Im folgenden Beitrag tritt dazu ein groBangelegter
Rechtsvergleich mit dem deutschen — jlingst geénderten ~ Schadenersatzrecht, den
ein ausgewiesener Kenner beider Rechtsordnungen bietet.

Von Christian Huber
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A. Vorbemerkung

1. Thematische Eingrenzung

Das Thema ,Aktuelle Fragen des Sachschadens® ist
iiberaus weit. Es ist deshalb eine Eingrenzung vorzu-
nehmen. Beschrinken méchte ich mich auf Streitfragen
bei der Bemessung des Substanzschadens eines Kfz, also
dessen Reparatur und den Totalschadensfall unter

Ausschluss des merkantilen Minderwertes,? wobei .

ich die Spezialfragen, die bei Beschiidigung bzw Zersto-
rung von Leasingfahrzeugen auftreten,” ausklamme-
re.

Ebenfalls unerértert bleiben Mietwagenkosten, die
wegen des gespaltenen Haftpflichttarifs in Osterreich?
nur selten Schwierigkeiten hervorrufen, sowie die Be-
triebsreservekosten, iber deren dogmatische Einord-
nung sich zwar Wissenschafter immer wieder Gedan-
ken machen,” die aber nach meinem Kenntnisstand
in der akademischen Auseinandersetzung eine grofere
Rolie spielen als in der Praxis. Ebenfalls nicht in die

Darstellung einbezogen werden die Sachfolgesché-
den, wie etwa die Frage der Uberwiilzbarkeit der Kosten
eines Kfz-SV.®

2. Bezugnahme auf die Rechtslage in
Deutschland

In Dentschland findet sich gelegentlich der Hinweis,
dass Judikatur, die ilter ais 10 Jahre ist, nur noch mit
Einschrinkungen Giultigkeit hat.” Fiar Osterreich ist
demgegeniiber zu konstatieren, dass es in den letzten
10 jahren zum Substanzschaden eines Kfz kaum noch
OGH-Entscheidungen gibt. Konnten Steiner/Witt-Do-
ring® Anfang der 90er jakre noch feststeflen, dass sich
die hachstrichterliche Judikatur wegen der grofien Be-
deutung des Kfz in besonders hohem Ausmaf mit der-
artigen Rechtsfragen zu beschiftigen habe, so trifft das
fiir die letzten 10 Jahre gerade nicht mehr zu. Was sich
noch gelegentlich findet, das sind Entscheidungen bei
Beschidigung von Gebduden und Liegenschaften. Bei
diesen wird darauf verwiesen, dass einerseits die Grund-

1) Um FuBnoten erweiterte Fassung eines Vortrags, gehaltsn am
22, 1. 2004 am Internationalen Fachseminar ,Straenverkehrsunfall
und Fahrzeugschaden® in Bad Hofgastein. Fir die Hilfe bei der Ma-
terialsarmmiung danke ich Harm Dr. Afexander YWittwer.

2) Dazu Ch. Huber, Der merkantile Minderwert, FS Welser (2004) 303,

3) Dazu OGH SZ 65/83; ecolex 1993, 379 (Brefl) sowie Fischer-Czer

mak, Zum Schadenersatzanspruch des Leasingnehmers, ecolex

1992, 7661, dies, Schadenersatz nach Verkehrsunféllen mit Leasing-

fahrzeugen, ZVR 1997, 381 Ch. Kuber, Der Nutzungsausigisscha-

den das Leasingrehmers — Besintrichtigung des Rechisbesitzers
oder Schadensverlagerung? VersR 1993, 13291 fro, Erzatz der

Mistwagenkosten beim Kfz-Leasing, Ravy 1992, 330f; Konwitsch-

ka, Migtwagenkosten des Kiz-Leasingnehmers, JAP 1892/83,

116ff.

Anders dlie Rechislage in Deutschland, wo das Ausmal? der ersatz-

fahigen Mietwagenkosten nicht zuletzt wegen des besenders hohen

Unfallersatztarifs der Mietwagenunternehmen, bei dem ua der Einzug

der diesbeziiglichen Forderung gegeniiber dem Kfz-Haftpflichtversi-

cherer (Ibernommen wird, flir erbitterte Auseinandersetzungen ge-
sorgt hat. Dazu BGH NJW 1986, 1958 sowie Lemcke in van Blhren

{Hrsg), Amwaltshandbuch Verkehrsrecht (2003) Teil 3 Rn 231 1,

5} Aus der Qiskussion der letzten Jahre: Apathy, Der Ersatz von Kosten
eines Reservefahrzeuges, ZVR 1988, 257 ff; Ch. Huber, Betrigbsre-
servekosten - Einordnung in das Schadenersatzrecht, ecolex 1897,
77 ff; Fotschl, Reservehaltungskosten und Geschaftsfibrung ohne
Auftrag ZVvR 2003, 220 ff. :

8} Auch dieses Problem steltt sich in Osterreich - im Gegensatz zu
Deutschiand - kaum, steht dach in der Alpenrepublik der Kiz-8V zu-
meist entweder im Sold eines Kfz-Haftpdichtversicherers bzw wird er
als dessen Vertragspariner tatig, wahrend er in Deutschland auf Seite
des Geschédigten stent und von diesern betraut wird, Zum Strait-
stand in Deutschland Lerncke in van Bohren, Anwalishandbuch Ver-
kehrsrecht Tedt 3 Rn 280ff.

7} Eggert, Der Fahrzeugschaden - Arechinung auf Neukauf-, Repara-
turkosten- und Totaischadensbasis, ZAP 1997, Fach 9, 451,

8) Uberiegungen zum wirtschaftichen Totalschaden, ZVR 1991, 359.
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sitze des Kfz-Sachschadensrechts anzuwenden sind,
0 etwa in Bezug auf die fikiiven Reparaturkosten® oder
den merkantilen Minderwert,'” andererseits aber Be-
sonderheiten gelien, so bei der Grenze zwischen zulis-
siger Reparaturkostenabrechnung und wirtschaftlichem
Totalschaden.!

Tch war daher tiberaus dankbar, dass ich neben der
sparlichen Rsp und der — von den systematischen Bear-
beitungen*? abgesehen -~ kaum vorhandenen Aufsatzli-
teratur'® mir durch Fachgespriche mit Vertretern der
Versicherungswirtschaft ecinen Eindruck verschaffen
konnte, von welchen Leitprinzipien sich die gsterr
Kfz-Haftpflichtversicherer bei der auflergerichtlichen
Schadensregulierung leiten lassen.'®

Im Gegensatz zu Osterreich ist dieses Feld in
Deutschland nach wie vor heftig umkimpft. Es gibt
cine hohe Zahl verdff Entscheidungen. Viele Wissen-
schafter als auch Praktiker tragen das Ihre zu einer
fruchtbaren Diskussion bei. Durch die Novellierung
des § 249 BGE, der Entsprechung zu § 1323 ABGB,
hat zuletzt sogar der Gesetzgeber eingegriffen und die
Gewichte verschoben. Es ist somit beim ,grofSen Bru-
der” reichlich Anschauungsmaterial vorhanden. Das
Schadensrecht ist dort in Bewegung, ganz im Gegensatz
zu Osterreich.

Da die Gesetzeslage vergleichbar ist, das Mafigebli-
che im Schadensrecht nicht der Gesetzeswortlaut, son-
dern das richterliche Judiz ist,'® kénnte ein Blick von
Osterreich nach Deutschland somit durchaus anregend
sein. Man erfahrt, was dort umkimpft ist und wozu die
osterr Gerichte mangels Causen, die an sie herangetra-
gen werden, keine Gelegenheit haben, Stellung zu neh-
men.'s Maglicherweise konnen durch den Vergleich
mit einer Nachbarrechtsordnung Rationalitatsdefizite
des @sterr Schadensrechts aufgedeckt, aber auch Vor-
zige der osterr Losung hervorgehoben werden;
schliellich gilt lingst nicht mehr der Satz: ,,Am deut-

‘schen Wesen soll die Welt genesen!“!”

Wie kommt es aber, dass fiir das Kfz-Sachschadens-
recht sich ein so unterschiedlicher Befund ergibt? Aus
der Vielzahl der Griinde solien die wichtigsten aufge-
zdhlt werden:
<# Die gsterr Kiz-Flotte ist nicht so hochpreisig. Das

hangt weniger mit dem unterschiedlichen Einkom-

mens- oder Vermdgensniveau zusammen, sondern
durchaus mit dem Stellenweri, den das Kfz fiir den

Eanzelnen hat. Dem entsprechend sind in Deutsch-

land bei Unfiller: die Streitwerte hoher. Aus diesem

Grund und wegen der geringeren Zuldssigkeits-

schwelle fur die Erhebung eines Rechtsmittels an das

HochstG gibt es in Deutschland mehr einschligige

Entscheidungen. Dazu kommt, dass die E der Un-

terG in einer Vielzahl einschligiger Fachzeitschrif-

ten veroffentlicht und kommentiert werden.'®!

=» Die Menschen machen aber auch éfter von einer
gerichtiichen Streitaustragung bzw der Einlegung
eines Rechtsmittels Gebrauch. Es gibt in Deutsch-
land auf das Verkehrsrecht spezialisierte Anwélte,
die auch in der Lit in Erscheinung treten.® Sowohl
der einzelne Geschidigte als auch der Kfz-Haft-
pilichtversicherer will es selbst bei geringen Streit-
werten wissen, was rechtens ist. Die dsterr Kfz-

Haftpflichtversicherer erbringen demgegeniiber lie-

ber im Einzelfall eine Kulanzleistung als zu riskie-
ren, dass durch ein Gerichtsurtei? ein fir sie nach-
tetliges Prijudiz geschaffen wird, das sie dann in
einer Vielzahl von Filien belastet,

=¥ Dass der einzelne Geschidigte 6fter einem Gericht

Gelegenheit gibt, zu einer stritligen Rechtsfrage
Stellung zu nehmen, ist eine Mentalitatsfrage; die
{relativ) meisten veroff Entscheidungen entstam-
men dem Bundesland Nordrhein-Westfalen, nim--
lich den OLG Hamm, Diisseldorf und Kéln, wo es
wegen der hohen Bevilkerungsdichte woméglich
auch besonders viele ,Streithanseln® gibt. Pariiber
hinaus diirfte die Bereitschaft zur gerichtlichen
Streitaustragung mit dem hoheren Verbreitungs-
grad von Rechtsschutzversicherungen auf Seite
des Geschidigten in Deutschland zusammenhin-
ger.

=¥ Dass die Geschidigten &fter einen Prozess riskieren,
diirfte aber auch damit zu tun haben, dass von der
Grundtendenz die Rsp in Deutschland gescha-
digtenfreundiich ist,” wihrend sie in Osterreich
starker darauf bedacht ist, den Interessen des Er-
satzpflichtigen, somit typischerweise den Kfz-Haft-
pilichtversicherern, entgegenzukommen.
Auch wenn in Deuischland seit Beginn der 80er

Jahre immer wieder betont wird, dass sich der Wind ge-

9) OGH JEI 1980, 718 (Ch. Huber); zu den Abweichungen bel bloRer
Behauptung der Absicht der Durchflinrung einer Reparatur OGH
SZ 68/101; Rdw 1997, 12; 20. 6. 19986, 6 Ob 2075/964.

10) OGH 20. 8. 1996, 6 Ob 2075/26g; 10. 3. 1998, 5 Ob 47/98%;
9. 6. 1998, 10 Ob 113/98k; bbl 2000/108.

11) OGH SZ 88/101; 11. 6. 1986, 7 Ob 2082/36b; bbl 2000/108.

12} Apathy, EKHG {1892); Reischauver in Aurmmel, ABGB? (1992); Harrar
In Schwimann, ABGB? Band 7 {1097); Kozio/, Hafipfichirecht 12
{1897}, 11 {1984),

13) Die ginschiagigen Aufsétze der letzten 20 Jahre lassen sich an den
Fingern einar Hand abzéHen: Apathy, Merkantile Wertminderung un-
ter besonderer Berlcksichtigung der Bagatellschiden, ZVR 1988,
2891f; Messiner, Die Reparaturkesten — Schadensabltse, ZVR 1985,
371, Schmidy/Faast/Stdgerer, Der markantile Minderwert von Kraft-
fahrzeugen. ZVR 1991, 1351 SteinerAVit-Déring, Uberlegungen
zum wirtschaftiichen Totalschaden, ZVR 1991, 3591f.

14) Danken darf ich sehr herzlich Herrn Dr. Reisinger und Herrm Dr.
Hochisitner von dar Wiener Stédtischen Versichsarung sowie Hermn
Br. Krammer und Herrn Dr. Wieser von der Uniga.

15) Fggert, ZAP 1997, Fach 9, 451, 452.

18} Nach Auskunft von Hon.-Prof. Dr. Kari-Heinz Darizi hatte sich der ein-
schlagige 2. Senat beim OGH im Jahr 2003 kein einziges Mal mit ei-
ner Frage der fiktiven Schadensabrechnung bei einem Kfz-Schaden
zu befassen.

17) Vgl dazu OGH SZ 42/33, in der die In Deutschland bejahte abstrakte
Nutzungsentschadigung abgelehnt wird. Der OGH bemerkt in die-
sem Zusammenhang, dass sich (berdies dis Eingicht weitgenend
durchgesstzt habe, dass sine bioBe Ubernahme der Rsp des deut-
schen BGH nicht zu einer fr das dsterr Zivivecht tragféhigen Prob-
lemidsung fithren kénne. Mit der BRD haben wir zwar die Beschaf-
fenheit der Anlassfélle gemeinsam, aber nicht den Siil der Judikatur
im Verhalinis zum Gesetz. Ahnlich Kerschner, Problems der Sach-
méangethafiung, Oder: Das ABGB ist tot ~ Es lsbe das BGB! JB!
1989, 541, der darauf hinweist, dass eine Rechtsauffassung nicht
deshalb richtig sein miisse, weil sie aus Deutschland stamme. Um-
gekshrt ist dies freilich auch kein Grund, Ober ire Plausicilitét nicht
wenigstens nachzudenken.

18) Gibt es als fachspezifisches Publikationsorgan in Osterreich nur die
ZVR, sind fir Dewtschland folgende Publikationsorgans zu nennen,
in denen zu einem betrachtlichen Anteil Gerichtsentscheidungen
zum Kfz-Sachschadensrecht vertffentlicht und kommentiert wer-
den: Neue Zeitschrift fur Verkehrsrecht, Deutsches Autorecht, Varsi-
cherungsrecht, Zeitschritt flir Schadensrecht, Recht und Schaden,
Verkehrsrecht aktusll, Praxis Verkehrsrecht (seit 1. 1. 2004 StraBen-
verkehrsrecht), Mitieilungsblatt der ARGE Verkehrsrecht, Verkehrs-
rechtssammiung.

19} Fur Osterreich kénnen nach digsem Kriterium nur Steiner und Witt-
Ddring namhaft gernacht werdern,.

20) Eggert, ZAP 1997, Fach @, 451.

162

=+ Christian Huber + Akiuglle Fragen des Sachschadens

&)z [2005] o5



dreht habe,?” es nicht mehr darum gehe, nene Scha-

densposten wie den merkantilen Minderwert, die abs-

trakte Nutzungsentschidigung oder die fiktive Scha-
densabrechnung zu kreleren bzw auszubauen, ist der
Gegenwind, den der Geschidigte verspiirt, dort nicht
mehr als ein laues Frihlingsliftchen. Und in jiingster
Zeit sind in der Rsp des BGH zudem Tendenzen er-
kennbar, die ohnehin schon starke Position des Geschi-
digten weiter auszubauen.™

Demgegeniiber hat sich in Osterreich unter dem
Einfluss der Monographie von Apathy®™ eine Koperni-
kanische Wende vollzogen. Anliegen dieses Beitrags ist
es daher, auszuloten, ob dadurch nicht nur die Beseiti-
gung von - unberechtigten — Uberentschidigungen er-
folgt, sondern in manchen Bereichen des Guten zu viel
geschehen ist, maW, das Pendel von einem Extrem ins
andere ausgeschlagen ist und es nun an der Zeit wire,
sich auf die goldene Mitte zuzubewegen.

Der Zuspruch fiktiver Reparaturkosten hat dazu ge-
fiihrt, dass der Geschddigte in ausgerissenen Sachver-
haltskonstellationen mehr erhielt als den Zeitwert,** ja
sogar mehr als den Neuwert.™ Bereits Welser®® hatte
1978 dagegen polemisiert. Apathy*’ hat dann 1979
das dogmatische Fundament geliefert, um eine Judi-
katurwende zu bewirken, Erleichtert wurde diese gewiss
dadurch, dass kurz nach dem Erscheinen der Monogra-
phie von Apathy Koziol dessen Thesen in der 1980 er-
schienenen 2. Aufl seines Haftpflichtrechts® ithernom-
men hat. Die Gegenschrift von Messiner®™ konnte den
Paradigmawechse! nicht mehr authalten. Spitestens
mit der Leitentscheidung JBlL 1985, 41 (Aparhy), dass
Reparaturkosten nur bis zur Hohe der Wertminderung
ersatzfihig sind, hat der CGH auch ohne Befassung ei-
nes verstirkten Senats den Turnaround vollzogen ¥

Der OGH hat in der Folge?? ausgesprochen, dass die
Einschriankung des Zuspruchs fiktiver Reparaturkosten
lediglich fiir einen deliktischen Schadenersatzan-
spruch gelte, wihrend im Vertragsrecht weiterhin un-
eingeschrankt fiktive Reparaturkosten begehrt werden
kénnen. Bei Anspruchskonkurrenz ist es fiir den Ge-
schidigten daher vorzugswiirdig, seinen Anspruch auf
die vertragliche Anspruchsgrundlage zu stiitzen.’?
Diese Differenzierung ist indes fragwiirdig®® Gerade
im Vertragsrecht verfiigt der Schuldner Gber spezifi-
sches Know-how fir die Schadensbeseitigung. Jeden-
falls dann, wenn die Einstandspflicht nicht aus der per-
soénlich vorwerfbaren Unzuverldssigkeit des Schuldners
herriihrt, ist nicht einzusehen, warum dem Schuldner
nach einer mangeihaften Leistung nicht eine zweite
Chance eingerdumt werden soil. Die Wertung des Ge-
wihrlelstungsrechts spricht ebenfalls fiir eine solche
Rechtsfolge.

Auch auf dem Boden des Deliktsrechts verweist
Apathy*? darauf, dass es im Einzelfall Griinde geben
kann, dass der Ersatzpflichtige berechtigt ist, sich von
seiner Schuld durch eine von ihm zu leistende Restitu-
tion zu befreien. Dras wird man dann umso eher beja-
ken kénnen, wenn einerseits keine fiir die Sicherheit ei-
nes Kfz maBgeblichen Teile betroffen sind und anderer-
seits die Schadensbehebung durch den Ersatzpflichtigen
diesen finanziell wesentlich weniger belastet als die
Zahlung eines Geidbetrags, damit der Geschidigte sich
darum kitmmern kann.

o [SCHADENERSATZRECHT]

Hat die Versicherungswirtschaft lange Zeis unter Be-
rufung auf § 49 VersVG darauf gepocht, ausschlieflich
zu einer Geldzahlung verpfliciitet zu sein, kénnte der
Gesetzeswortlaut des § 1323 ABGB als Ansatzpunkt
fir ein Schadensmanagement der Versicherungs-
wirtschaft sein, wie es bei der Kaskoversicherung in Pi-
lotversuchen erprobt wird. Darunter versteht man, dass
nicht mehr der Geschiidigte Herr des Restitutionsver-
fahrens ist, sondern die ersatzpflichtige Versicherung
die Reparatur in ihre Hinde nimmt. Bei der Kaskover-
sicherung ist das eine Frage der Vereinbarung in den all-
gemeinen Versicherungsbedingungen. Im Haftpflicht-
recht geht es demgegeniiber um ein gesetzliches Schuid-
verhiltnis. Wihrend im deutschen Recht schon der ein-
deutige Wortlaut des $ 249 Abs 2 5 1 BGB dem
Geschiidigten einen Anspruch auf den fiir die Reparatur
erforderlichen Geldbetrag einriumt, also seine Rolle als
Herr des Restitutionsgeschehens festschreibt, ist die An-
ordrung des § 1323 ABGB weniger eindeutig.’®

B. Einigkeit Ober die Grundsétze, Streit Gber
die Details

Einigkeit besteht im Schadensrecht dariiber, dass der
Geschidigte vollen Ausgleich seiner Einbufle erhalten
soll, nicht mehr, aber auch nicht weniger. Durch die Be-
griffe Bereicherungsverbot, Vermeidung der Uber-
kompensation bzw Uberentschidigung soll zum Aus-
druck gebracht werden, dass der Geschidigte auch ja
keinen Cent zu viel erhilt, er durch den Schadensfall
unter keinen Umstinden etwas verdienen soll. Der Hin-
weis auf die voll angemessene Entschidigung akzen-
tuiert demgegeniber den Gesichtspunkt, dass der Ge-
schidigte jedenfalls nicht zu wenig erhalten soll. =

21} Grunsky, Der Ersatz fiktiver Kosten bei der Unfallschadensreguiie-
rung, NJW 19835, 2465.

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

23) Aufwendungen zur Schadensbeseitigung (1978),

24) Nachw bei Apathy, Fragen des Ersatzes von Reparaturkosten nach
der Beschédigung von Kraitfahvzeugen, ZVR 1981, 257.

25) OGH ZvR 1978/115; OLG Wien ZVR 1904/114.

26) Akiuelle Fragen der zivilrechtlichen Hafiung aus Verkehrsunfslen,
VR 1978, Sonderheft, 30, 31,

27) Aufwendungen zur Schadensbeseitigung; sine Kurzzusammenfas-
sung der wichtigsten Thesen findet sich in Apathy, ZVR 1981, 257 ff.

28) Osterreichisches Haftpfichtrecht 2{1980) 1771,

29) ZvR 1985, 37 ff.

30) Immerhin der Kuriositat halber gei darauf hingewiesen, dass der BGH
in der £ NJW 1985, 2469 eine ganz Zhnlich gelagerte Entscheidung
traf, dass namlich fiktive Reparaturkosten nur bis zur Grenze der
Wertminderung begehrt werden kénnen, chne dass digs — wie in
Osterreich - zu einem Umdenken im Kfz-Schadensracht gefiihrt hat-
te. In dieser £ sprach der BGH aus, dass fiktive Reparaturkosten
ohne Durchflihrung der Reparatur grundsétzlich nur bis zur Grenze
der Wertminderung, somit der Differenz zwischen Wiederbeschat-
fungswert und Restwert begehrt werden kénnen. Im Unterschied
zu Osterreich wird aber weiterhin eine Abrechnung auf Basis des
SV-GA zugelassen, wenn die Reparatur tatséchiich, wenn auch mit
geringeren Kosten durchgefihrt wird.

31 OGH SZ 86/17.

32) Eine Anspruchskonkurrenz war gegeben in den Sachverhaiten der
OGH-E JBI 1998, 582: Vermieter muss sich Fehivernalten eines Bau-
unternenmers zurechnen lassen, sowie 11. 9. 2003, 6 Cb 246/02y:
Fehlkanstruktion eines Deckels durch einen Werkunternehmer in gi-
nemn Hangar, wodurch ein Flugzeug beschadigt worden ist.

33) Krit auch Welser, Urtellsanmerkunag, ecolex 1983, 378.

34) ZVR 1981, 257, 2531

35) Fur eine Deulung iSd § 249 Abs 2 S 1 BGB indes Reischauer in
Rummei, ABGB § 1323 Rz §; ders, Erflillung oder Zurlickversetzung
in clen vorigen Stand, JBI 1995, 749, 754:; aA Koziol, Haitpflichtracht
1947,
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Frither wurde der Grundsatz der Dispositionsirei-
heit betont.*® Damit ist nicht gemeint, dass der Geschi-
digte mit dem erhaltenen Schadenersatzbetrag nach Be-
lieben verfahren kann. Das ist eine pure Selbstverstind-
lichkeit. Vielmehr geht es bei Berufung auf dieses Prin-
zip meist darum, dass der Geschadigte die bestmaégtiche
- und zumeist die teuerste — Art der Restitution der Be-
rechnung seines Schadenersatzanspruchs zugrundele-
gen darf, wobel es nicht darauf ankommt, ob er in
der Foige diesen Weg der Schadensbeseitigung beschrei-
tet.??

Demgegeniiber ist es namentlich seit der grundle-
genden Arbeit von Aparhy*® aufler Streit, dass der Um-
fang des Ersatzes hiufig davon abhingt, ob und in wel-
cher Weise der Geschidigte sein Restitutionsinteresse
betitigt. Wer blof} die Auffillung der durch das schadi-
gende Ereignis gerissenen Vermégensliicke und damit
Kompensation begehrt, erhilt blof einen Mindester-
satz. Wem hingegen daran gelegen ist, dass der reale Zuo-
stand, wie er ohne das schidigende Ereignis bestanden
hitte, wieder hergesiellt wird, kann die tiber den Min-
destersatz hinausreichenden Aufwendungen ersetzt ver-
langer.® Es kann somit fiir den Umfang des Ersatzes ei-
nen Unterschied machen, ob das beschidigte Fahrzeug
repariert, ein Ersatzfahrzeug angeschafft oder auf jegli-
che Restitution verzichtet wird. Der Umfang des Ersatz-
anspruchs ist aber nicht nur davon abhiingig, ob eine
Restitution vorgenommen wird, sondern auch davon,
in welcher Weise restituiert wird.*

Wihlt der Geschidigte exakt die Art der Restitution,
die im SV-GA vorgegeben wird, maW, lisst er das Kfz
unter Verwendung von Neuteilen in einer Fachwerk-
stitte reparieren, bei der schlussendlich der Betrag in
Rechnung gestellt wird, der vom SV ex ante geschiitzt
wird, halten sich die Streitpunkte in Grenzen. Bei gra-
vierenden Beschadigungen stellt sich die Frage, ob die
Reparatur noch tunlich ist. Das ist es aber im Wesentli-
chen. Erheblich mehr Konfliktpotential ist gegeben,
wenn der Geschidigte von diesem ,Pfad der Tugend™®
abweicht. Streitfragen zur Fohe des Ersatzbetrags stei-
len sich bei folgenden Konstellationen:

=¥ Der Geschidigte lisst die Reparatur nicht in einer
Fachwerkstitte in der Stadt, wo er wohnt oder der
Unfall stattgefunden hat, durchfithren, sondern im
Umland, wo erheblich geringere Stundensitze in
Rechnung gestellt werden.

=» Fr wihlt eine kostengiinstigere kietnere Werkstitte
aus, eine billigere freie und nicht eine teurere
Markenwerkstitte, er ldsst im benachbarten Aus-
land (Tschechien, Slowakei, Ungarn, Siowenien)
reparieren, wo blof ein Bruchteil der Kosten anfiltt.

=> Der Geschadigte verwendet gebrauchte Ersatz-
teile anstelle von neuen, die der SV in seinem GA
zugrunde gelegt hat.*"

—* Der Geschidigte wihit eine weniger aufwendige
Art der Schadensbeseitigung. Belspielsweise ersetzt
er den eingedriickten Kotfliige! nicht durch einen
neuen, sondern klopft thn aus.

= Es werden nicht simtliche Gebrechen behoben,
sondern nur diejenigen, die firr die Verkehrssi-
cherheit von Bedeutung sind.*? Die optischen Be-
eintrichtigungen bleiben bestehen.

=* Der Geschidigte legt selbst Hand an. Die Ersatzteile
hat er fiir weniger Geld als im SV-GA dafiir ange-
setzt am Baumarkt besorgt. Durch Betitigung sei-
aer Arbeitskraft kommt es jedenfalls nicht zu einem

Geldabflugs.+?

In all diesen Fiflen sind unterschiedliche Bemes-
sungsansitze denkbar. Betont man die voll angemes-
sene Entschadigung, werden dem Geschidigten die
Kosten zugebilligt, als habe er in einer Fachwerkstitte
reparieren lassen. Akzentuiert man das Bereiche-
rungsverbot, erhilt der Geschadigte bloff Ersatz seiner
tatsichlichen Aufwendungen, soweit diese mis einem
Abfiuss von Liquiditdt verbunden sind. Dass sich der
eine vom anderen Bewertungsansatz ganz erheblich un-
terscheiden kann, liegt auf der Hand." Es stellt sich
freilich die Frage, welcher der richtige ist.

C. Unterschiedliche Positionierung der
Kfz-3V in Osterreich und Deutschiand

Nach welchen Bemessungsdeterminanten der Ersatz-
umfang zu bestimmen ist, das ist eine Rechtsfrage.
Fur den Umfang des Frsatzes kommt es aber auch in er-
heblichem Ausmafl auf die tatsachliche Ebene an, so-
mit auf denjenigen, der den Reparaturbedarf faktisch
ermittelt. Insoweit gibt es gewiss Ermessensspielraume.
Der Kfz-SV ist dabei der archimedische Punkt im
Rahmen der Schadensregulierung, Er steht zwischen
dem Interesse des Geschidigten nach einer voll ange-
messenen Entschidigung und dem des Ersatzpflichti-
gen, nicht mehr zahlen zu miissen als die messbare Ein-
bufle.

Bedeutsam konnte dabei sein, ob der Kfz-SV eher in
einem Naheverhiltnis zum Geschidigten oder zum
Ersatzpflichtigen steht. Die Kfz-SV werden dabei —
selbstverstindlich — betonen, dass sie nur der Wahrheit
verpflichtet sind.* Berichtenswert ist immerhin, dass
die Betrauung des Kfz-$V in Deutschiand typischer-
weise durch den Geschadigten erfolgt, wobei hiu-
fig die Werkstitte den Kontak: zwischen dem Geschi-
digten und dem Kfz-SV herstellt, wihrend in Oster-
reich der Kfz-SV vom Kfz-Hafipflichtversicherer no-
miniert wird. Vertragspartner des Kfz-SV ist zlso in

36} Dazu jingst Haug, Die Rechtsprechung des BGH zur Dispositions-
freineit, NZv 2003, 5451

37} 1d5 wohl noch Messiner, ZvR 1985, 37, 38.

38} Aufwendungen zur Schadensbeseitigung; so auch ders, ZVR 1981,
257, 261.

39) So auch Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung?{1994) 1411,

40) Diese Differenzierung verkennend OLG Wien ZVR 1994/4%; Messi-
ner, ZVR 1985, 37, 38 FN 8. Insb ist darauf hinzuweisen, dass fiktive
Reparaturkosten nur bis zur Hohe der Wertminderung zugespro-
chen werdan; davon zu unterschaidan ist frefich, dass tatséchliche
Reparaturkosten jecenfalls bis zum Zeitwert, ja sogar bel dessen
maBvoller Uberschreitung zustehen.

41} Insofern spricht man von zeitwertgerechter Reparatur. Vol dazu Lam-
cke in van Bahren Anwaltshandouch Verkehrsrecht Teil 3 Bn 83 mit
weiteren Nachweisen in FN 1.

42) Es liegt eine Teilreparatur vor.

43) Es ist eine Selbstreparaiur gegeben.

44} Zum Spektrum expansiver und resiriktiver Bewertungsansatze Ch.
Huber, Fragen der Schadensberechnung 64 1.

45) Instrukiiv in diesem Zusarnmenhang Sacher, Das Gutachten Uber
StraBenverkehrsunfalt und Fahrzeugschaden (1992), der sain Buch
einleitet mit sinem Zitat von Karl Kraus: ,Der Sachverstandige erstat-
tet sein Gutachten nach bestem Wissen und Gewissen, Leicler ist
ungeklart, wie beschrankt das Wissen und wie weit das Gewissen
sein darf."
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Deutschland der Geschadigte, in Osterreich der Kfz-

Haftpflichtversicherer, so der K-SV nicht ohnehin in-

einem Anstellungsverhiltnis zu einer Kfz-Haftpflicht-
versicherung steht.

Wegen dieser unterschiedlichen Ausgangslage stel-
len sich ganz unterschiedliche Rechtsfragen. [a
Deutschiland ist heftig umstritten, in welchem Ansma@i
die SV-G Uberwaizbar sind*® bzw unter welchen Vo-
raussetzungen der Kfz-SV vom Kfz-Haftptlichtversiche-
rer zivilrechtlich zur Verantwortung gezogen werden
kann, wenn der Geschidigte-im Vertrauen auf ein er-
stelltes GA eine Disposition trifft und der Kfz-Haft-
ptlichtversicherer auf dieser Basis Ersatz an den Geschi-
digten leisten muss.*” Vor allem im Zusammenhang
mit der Brmittlung des Restwerts sind Regresspro-
zesse der Kfz-Hafipflichtversicherer gegen den Kfz-
SV an der Tagesordnung.'®

Die Frage der Uberwiizung von SV-Gebihren stellt
sich im &sterr Recht hingegen nicht, weil es nicht der
Geschidigte, sondern der Kiz-Haftpflichtversicherer ist,
der den SV betraut. Da der Kfz-Haftpflichtversicherer
die Auswahi des SV in der Hand hat, ist es erklérbar,
dass es keine Urteile tber mangelhaft erstellte SV-GA
und daraus resultierende Folgeschiden gibt.

Dem gegeniiber hatte sich der OGH in einer jinge-
ren E*' damit zu befassen, ob und unter welchen Vo-
raussetzungen eine Werkstitte berechtigt ist, einen
Kfz-SV auszusperren, ihm zlso den Zutrizt zu seiner
Werkstitte zu versagen. Wihrend die UnterG ein sol-
ches ,Hausverbot” unter Hinweis auf eine fehlende
vertragliche Beziehung sowie darauf, dass das Haus-
recht ein Grundrecht sei, fiir wirksam ansahen und
das Begehren des SV auf Duldung des Zufritts abwiesen,
entschied der OGH - zu Recht — gegenteilig:

Mit Ubernahme eines Reparaturauftrags, bei dem
fur den Betreiber der Werkstitte erkennbar sei, dass
fiir die Reparaturrechnung ein Versicherer aufzukom-
men habe, erklire er schliissig seine Einwilligung
zur Maglichkeit der Besichtigung durch einen vom Ver-
sicherer nominierten SV. Die Aussperrung war erfolgt,
weil der Betreiber der Werkstitte meinte, der SV nehme
zu geringe Werte an, wihrend der S5V betriigerische Ma-
nipulationien behauptete, denen er im Interesse des Ver-
sicherers durch eine Besichtigung vor und nach Durch-
fiihrung der Reparatur vorbeugen wollte. Welcher
Standpunkt zutrifft, also die Auseinandersetzung darii-
ber, sollte mE nicht durch eine Beweisvereitelung ent-
schieden werden. Vielmehr ist es legitim, dass der Ver-
sicherer, der letztendlich zahlt, auch nachvollziehen
kénnen soll, was mit seinem Geld geschieht. Dazn
lkommt, dass eine Aussperrung zu einer Beeintrichti-
gung der Berufsausiibung des SV fithren wiirde.

Nachdem in Deutschland der Kfz-SV - hiufig tber
Vermittlung der Werkstitte — als Vertragspartner des
Geschadigten titig wird, ist es plausibel, dass sich solche
Konflikte im deutschen Recht nicht ergeben.

Zu unterstellen ist im Ausgangspunkt die Unabhin-
gigkeit des Kfz-5V, unabhingig, ob er vom Geschidig-
ten oder vom Kfz-Haftpflichtversicherer betraut wird.
Gewisse Zweifel kdnnten indes gegeben sein, wenn
der SV beim Versicherer angestellt ist oder das SV-Un-
ternehmen eine Tochterfirma des Kfz-Haftpflichtversi-
cherers ist. Aber selbst wenn das nicht der Fall ist, wird
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man nicht umhin kommen, die Einflussméglichkei-
ten desjenigen auf den SV hoher zu veranschlagen,
der sein Vertragspartner ist, als desjenigen, der von sei-
nem GA bloff auch betroffen und allenfalls in die ver-
traglichen Schutzwirkungen einbezogen ist. Es ist daher
bei der Auslegung schadensrechtlicher Normen im
dsterr Recht in besonderer Weise darauf zu achten, dass
die Interessen desjenigen, der nicht Vertragspartner ist,
nicht verkiirzt werden.

D. Die Abgrenzung zwischen
Reparaturkosten- und
Totalschadensabrechnung

1. Warum ist das so wichtig?

Wird ein Kfz erheblich beschidigt, stellt sich mitunter
die Frage, ob der Geschidigre das Fahrzeug auf Kosten
des Ersatzpflichtigen reparieren lassen oder der Ersatz-
pflichtige den Geschidigten auf die Beschaffung eines
vergleichbaren Ersatzfahrzeugs verweisen darf. Tm exs-
teren Fall spricht man von Reparaturkosten-, im letzte-
ren von Totalschadensabrechnung, Zum Teil wird in
Deutschland die Ansicht vertreten, dass bei der einen
und der anderen Abrechnungsweise annihernd das
gleiche Ergebnis herauskommen miisse, Die Summe
ans Reparaturkosten und merkantiler Wertminderung
miisste in etwa der Differenz zwischen Wiederbeschaf-
fungswert und Restwert des Wracks entsprechen.™ Das
ist indes unzutreffend. Im deutschen Recht kommt bei
der Reparaturkostenabrechnung mitunter sogar dop-
pelt soviel heraus als bei der Totalschadensabrech-
nung.’!

ME muss es sich schon um einen ganz ausgerisse-
nen Sachverhalt handeln, dass die Totaischadensab-
rechnung einen hoheren Wert ergibt als die Reparatur-
kostenabrechnung. So war das etwa in der E OLG
Hamm,*? in der bei der Wiederbeschaffung deshalb er-
heblich hihere Kosten entstanden sind als bei der Repa-
ratur, well bei Einfuhr des als Ersatz angeschafften Fahr-
zeugs nach Kroatien 100% Zoll angefallen ist, wihrend
das bei der Reparatur des urspriinglich in Kroatien er-
worbenen Fahrzeugs nicht der Fall gewesen wire.

Von derartigen — rational erklirbaren ~ Ausreiffern
abgesehen, ist es so gut wie ausgeschiossen, dass die To-
talschadensabrechnung zu einem hoheren Ersatzbetrag
fiilhrt als die Reparaturkostenabrechnung.®™ Das kann
wie folgt begriindet werden: Der Aufkiufer des Wracks
zahlt fiir dieses im Ausgangspunkt so viel, dass er dieses
nach Aufwendung der geschitzten Reparaturkosten
zum Zeitwert ohne Beschidigung mit Gewinn verdu-

48} Dazu Karczewski in Wussow (Hrsg), Unfalhaftpflichirecht's (2002)
Kap 41 Rn 4.

47) Dazu temcke in van Blhren, Anwalthandbuch Verkehrsrecht Teil 3
An 2981

48} Micke, Der Restwertregress, zfs 1898, 4081,

48) OGH EvB! 2004/19 = ZVR 2003/104.

50} So BGH BGHZ 66, 238, 247; VersR 1985, 533, ehenso Steffen, Die
Rechtsprechung des BGH zur fiktiven Berechnung des Fahrzeug-
schadens, Homburger Tage 1991, 7, 13; Eggert, ZAP 1987, Fach
9, 451, 468.

51} Schiemann, Perspektiven des Rechts der Verkehrsunfallschaden,
N2V 1996, 1, 5.

52} OLG Hamm NZV 1995, 27 = r+s 1994, 258.

53} S0 auch Sacher, Das Gutachten aber Straferverkehrsunfall und
Fahrzeugschaden 0.
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Bern kann. Der merkantile Minderwert soll der Ein-

fachheit halber aufier Betracht bleiben. Typischerweise

wird fiir das Wrack aber ein wesentlich héherer Preis

geboten. Das hat mehrere Griinde:™

=+ Der Aufkiufer mit eigener Werkstitte kalkuliert fiir
die von ihm durchzufiihrende Reparatur mit ge-
ringeren Kosten als denjenigen, die der Kfz-SV in
seinem GA fiir den Geschidigten bei Reparatur in
einer Fachwerkstétte zugrunde legt. Das liegt vor
aliem daran, dass die Ressourcen des Aufkiufers
nicht stets voll ausgelastet sind. Ob seine Arbeits-
krifte untitig herumstehen oder ein aufgekauftes

Wrack reparieren, fithrt fisr thn zu keinen zusitzli-

chen finanziellen Aufwendungen.
=¥ Der Aufkiufer kann einzelne Teile des Wracks ver-

werten; und die Summe der Werte der Teile macht
mitunter mehr aus als der Gesamterlds des Wracks.
=+ Der Aufkiufer verduBert das Wrack nach Osteu-
ropa, weil die Arbeitskraftkosten dort erheblich
geringer sind und womoglich auch die Anforde-
rungen an die technische Sicherheit nicht dem

Standard von Deutschland bzw Osterreich zu ge-

niigen haben, sodass sich in manchen Filler eine

Reparatur lohnt, die hierorts unwirtschaftlich wire,

Auswirkungen hat das dann auf die Héhe des

Wrackwerts. In Osteuropa wird ein héherer Preis

fiir das Wrack gezahit.

Da die Differenz aus Wiederbeschaffungswert ab-
ziiglich des hoheren Restwerts somit im Regelfall erheb-
lich geringer ausfillt als die Reparaturkosten in Oster-
reich, der Geschidigte bei der Reparatur auch noch
den merkantilen Minderwert verlangen kann, muss
bei zutreffender Ermittlung der jeweiligen Werte bei
der Reparaturkostenabrechnung ein wesentlich hé-
herer Betrag herauskommen als bei der Totalschadens-
abrechnung, Soweit manche Gerichtsentscheidungen’®
von einem gegenteiligen Ergebnis ausgehen, wire dem
nachzugehen.’® Es wire im Einzelnen zu begriinden,
worauf dies zuriickzufilhren ist. In Deutschland ver-
weist in soichen Fillen das OberG mitunter an das Un-
terG zuriick, um die Plausibilitit der vom Kfz-SV ermit-
telten Werte Gberpriifen zu lassen.” Im Regelfall wird
sich nach meinem Dafiirhalten herausstellen, dass einer
der Werte vom SV falsch ermittelt worden ist,

2. Reparatur und Ersatzbeschaffung ais
Formen der Naturairestitution

a) Regel-Ausnahme-Prinzip
Ausgangspunkt ist die Primisse, dass sowohl die Repa-
ratur des beschidigten Kfz als auch die Beschaffung
einer gleichwertigen Ersatzsache als Formen der Natu-
rairestitution anzusehen sind. Das ist sowohl in
Deutschland™! als auch in Osterreich® hM. Typischer-
weise wird dem Integrititsinteresse des Geschidigten
durch die Reparatur freilich in héherem Maf} Rechnung
getragen als durch die Ersatzbeschaffung.®

Das ist ausnahmsweise dann anders, wenn ein na-
hezu neuwertiges Fahrzeug erheblich beschidigt wird.
In Deutschland wird eine Abrechnung auf Neuwa-
genbasis®™ anerkannt, wenn das Fahrzeug weniger
als 1 Monat alt ist und damit weniger ais 1000 km ge-
fahren worden sind, sofern es sich um eine erhebliche

Beschadigung handelt, Eine soiche wird namentlich
dann angenommen, wenn der Schaden nicht spurlos
beseitigt werden kann oder fiir die Sicherheit bedeut-
same Teile betroffen sind,

Im &sterr Recht findet sich keine eigene Kategorie
der ,,Abrechnung auf Neuwagenbasis®. In der OGH-E
15.5. 1991, 2 Ob 18/91, wurde bei einem Totalschaden
eines 9 Tage aiten Mazda 323 die Abrechnung auf Neu-
wagenbasis bejaht; in der E EvBl 1987/33 wurde die
Frage bei einem Pkw, der § Wochen vor dem Unfall er-
worben wurde und mit dem 1600 km zuriickgelegt
worden waren, offen gelassen, weil ohnehin der Neu-
preis zugestanden worden war. _

Die deutschen Grenzwerte erscheinen mE plausibel,
sodass sie auch fiir das ésterr Recht zu iibernehmen
sind. Im Regelfall wird aber nicht durch die Ersatzbe-
schaffung, sondern durch die Reparatur dem Integri-
titsinteresse in héherem Mafle Rechnung getragen.
Auch wenn das Fahrzeug erheblich beschadigt worden
ist, kann dem Geschidigten daran gelegen sein, durch
die Reparatur das ihm veriraute Kfz zu behalten und
nicht auf ein x-beliebiges auf dem Gebrauchtwagen-
markt verwiesen zu werden.® Typischerweise wird da-
durch freilich der Ersatzpflichtige in stirkerem Ausmaft
belastet. Es stellt sich dabei die Frage, bis zu welcher Be-
lastungsgrenze des Ersatzpflichtigen sich der Geschd-
digte zwischen den beiden potentiell in Betracht kom-
menden Formen der Restitution fir die Reparatur ent-
scheiden darf. Es stellen sich dabei folgende Fragen:
—+ Welche Grofien Sind zu einander in Beziehung zu

setzen?

Wie lautet der mafBigebliche Schwellwert?

Gibt es einen einheitlichen Schwellwert oder ist
dieser von den Umstiinden des Einzelfalls abhiingig,
und wenn ja, von welchen?

-5
-y

=» Welche Rechtsfolgen ergeben sich, wenn der
Schwellwert — geringfiigig — iiberschritten wird?

> Wer trégt das Risiko, wenn sich herausstellt, dass die
Reparatur letztendlich mehr kostet als urspriinglich
angenommen und dadurch der kritische Schwell-
wert liberschritten wird?

54) Naheres bei Ch, Huber, MDR 2003, 1205, 1208,

58) OLG Wien ZVR 1994/128: Kiz-Schaden; bl 2002/94: Schaden an
ginem Gebaude nach Aufireten von Rissen; BGH NJW 2003, 2086:
Kiz-Schaden - mit krit Besprechung von Ch. Huber, MDR 2003,
1208, 1208,

56) Vi dazu auch Apathy, Urteilsanmerkung, JBI 1985, 42, der es eben-
falls filr die rare Ausnahme halt, dass dis fikiiven Reparaturkosten
nicht mehr ausmachen als die WeneinbuBe bei der Totalschadens-
abrechnung.

57) BGR NJW 1985, 2469; OLG Numberg NZV 1990, 465,

58) BGH NJW 1072, 1800; BGHZ 66, 238, 247: BGHZ 115, 364, 368;
BGHZ 115, 375, 378; NJW 1992, 1818, 1619; Steffen, Der norma-
tive Verkehrsunfalischaden, NJW 1995, 2057, 2060; Lipp, Der Aus-
gieich des integritétsinteresses im Kiz-Schadensrecht, NZV 1996, 7.

59} Harrer in Schwirnann, ABGB § 1323 Rz 4; Reischauer in Rumme,
ABGB § 1323 Rz 8.

BY OGH SZ 43/186; JBI 1972, 149; ZvR 1977/167; LG Felgkirch
30. 6. 1998, 3 R 208/99g. BGH BGHZ 115, 384, 371; MNJw 1993,
500; Steffen, NJW 1995, 2057, 2060.

51} Naherss dazu bei Lemcke in van Bofren, Anwaltshandbuch Ver-
kehrsrecht Teil 3 Rz 172ff.

62) Stemer/Witt-Ddnng, ZVR 1981, 359, 361; Eggert, Entschadigungs-
obergrenzen bei der Abrechnung .fiktiver® Reparaturkosten - ain
Dreistutenmodel, DAR 2001, 20; Ch. Huber, Eine bedeutsame Klar-
stellung im Rahrnen der Kiz-Sachschadensabrechnung — die Karos-
sarigbaumeister-Entscheidung des BGH, MDR 2003, 1334, 1335,
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Diesen Fragen ist im Folgenden nachzugehen, wobet

auf die Wechselbeziehungen zwischen den einzelnen .

Phinomenen hinzuweisen ist:

b) Welche GréBen sind zu einander in Beziehung zu
setzen?

Bei unbefangener Betrachtung kann die Frage nur lau-
ten: Welche vermogensrechtlichen Folgen treten ein,
wenn der Geschidigte das beschidigte Kfz reparieren
lisst, und welche, wenn er sich fiir eine Ersatzbeschaf-
fung entscheidet? Die Antwort weist als die jeweils ein-
zubezichenden Gréfen die folgenden aus:

-# Reparaturkostenabrechnung: Reparaturkosten zu-
ziighch merkantiler Wertminderung

= Totalschadensabrechnung: Wiederbeschaffungswert
abziiglich Restwert

Man sollte meinen, dass mit der Gegeniiberstellung
des jeweiligen Saldos dieses Problem erledigt sei. Dem
ist aber nicht so. Umstritten ist einerseits, ob beim Wie-
derbeschaffungswert der Restwert in Abzug zu bringen
und bei den Reparaturkosten der merkantile Minder-
wert hinzuzufiigen ist. Je nach dem, wie man rechnet,
ergibt sich eine unterschiedlich weitreichende Bertick-
sichtigung des Integrititsinteresses des Geschidigten.
Das bedeutet, dass der Geschidigte bel unterschiedlich
hohen Reparaturkosten auf dieser Abrechnungsart be-
stehen und vom Ersatzpflichtigen nicht auf die diesen
weniger belastende Totalschadensabrechnung verwie-
sen werden kann.

Wird bet der Gegentiberstellung von Reparaturkos-
ten- und Totalschadensabrechnung bei der Totalscha-
densabrechnung der Restwert fir das Wrack vom Wie-
derbeschaffungswert in Abzug gebracht, dann kann es
passieren, dass der durch diese Subtraktion bewirkte ge-
ringere Wert im Nenner dazu fithrt, dass bei konstanten
Reparaturkosten eine bestimmte Relation Gberschritten
wird. Die Folge ist, dass der Geschidigte auf die den Er-
satzpflichtigen weniger belastende Totalschadensab-
rechnung verwiesen werden kann.

Entsprechendes gilt fiir die Einbeziehung der mer-
kantilen Wertminderung im Zahler. Ist diese fiir die
Frage der Unwirtschaftlichkeit der Reparatur einzube-
ziehen, gelangt man schon durch ihre Berticksichtigung
ab einem geringeren Reparaturbetrag dazu, dass sich
der Geschédigte auf die Totalschadensabrechnung ver-
weisen lassen muss, die seinem Integrititsinteresse we-
niger entspricht, dafiir aber den Ersatzpflichtigen weni-
ger stark belastet. .

Um es auf den Punkt zu bringen: Der Abzug des
Restwerts vom Wiederbeschaffungswert sowie die Be-
riicksichtigung der merkantilen Wertminderung sind
im Interesse des Ersatzpflichtigen. Der blofie Vergleich
von Reparaturkosten und Wiederbeschaffungswert
fithrt hingegen zu einer stirkeren Beriicksichtigung
des Integrititsinteresses des Geschadigten und ist in
dessen Interesse.

Die Einbeziehung des Restwerts wird als Nettome-
thode bezeichnet, seine Ausklammerung als Bruttome-
thode. Sowohl die gsterr®’ als auch die deutsche Judi-
katur" vertritt die Bruttomethode. Die asterr Lehre®®
spricht sich dem gegeniiber fiir die Nettomethode aus.
Seit der grundlegenden E des BGH aus dem Jahr 1991%
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hat sich die deutsche Lehre mit dieser Bezugsarafle ab-
gefunden, ohne diese Position anzugreifen.

Die &konomische Rationalitat spricht eindeutig
fiir die Nettomethode, was auch der BGH®" zugesteht.
Es sind eben simtliche Auswirkungen eines schidigen-
den Ereignisses in die Differenzrechnung einzustellen.
Warum der Verwertungserlas des Wracks dabel ausge-
blendet werden soll, ist ttberhaupt nicht einzusehen.
Wenn Sieiner/Witt-Diring®® auch die Logik fur die
Bruttomethode ins Treffen fithren, so ist dem in keiner
Weise zu folgen.

Wenn das deutsche und das osterr HochstG in selte-
ner Einmiitigkeit — wider die Regein der Logik — allein
auf den Wiederbeschatfungswert und nicht auf die Dif-
ferenz aus Wiederbeschaffungswert und Restwert ab-
stellen, dann soilte es dafiir besondere Griinde geben,
Der OGH hat in einer E Ende der 50er Jahre® ausge-
sprochen, dass der Wrackwert eine viel zu unbe-
stimmte GréBe sei, um in die Tunlichkeitsbetrachtung
einbezogen zu werden. In der Folge wird auf diese Ent-
scheidung verwiesen.”™ Aparhy’™ ist dem Anfang der
80er Jahre mit dem Argument entgegengetreten, dass
der Erlés des Wracks auch fiir die Totalschadensabrech-
nung ermittelt werden miisse, weshalb die Einbezie-
hung des Restwerts auch bei der Priifung der Tunlich-
keit bzw Wirtschaftlichieit der Reparatur moglich
und geboten sei.

Bezeichnend ist, dass das Argument des OGH von
der schwierigen Ermittlung des Wrackwerts mehr ais
2() Jahre spiter, Anfang der 90er Jahre, vom BGH" auf-
gegriffen wurde. Dirfte es in der OGH-E eher eine
pauschale Unmutsauferung gewesen sein, so hatte
der Ausspruch des BGH einen ganz konkreten Hinter-
grund. Der Streit um die zutreffende Ermittlung des
Restwerts ist um diese Zeit infelge der Offnung der Ost-
mirkte und des Einsatzes der Restwertbérsen ent-
brannt.”™

Hilt der BGH den Wert fiir mafigeblich, den der Ge-
schidigte bei Inzahlunggabe des Wracks bei seinem &rt-
lichen Gebrauchtwagenhandler bei Anschaffung ei-
nes Gebrauchtfzhrzeugs erzielt, so dringe die Versiche-
rungswirtschaft darauf, dass der Wert zugrunde zu le-
gen ist, den der Hachstbieter der durch Einschaltung
von Restwertborsen von ihr namhaft gemachten spe-
zialisierten Restwerthandler zu zahien bereit ist. Die-
ser verhékert das Wrack in Osteuropa, wo — wie bereits
beschrieben — geringere Reparaturkosten und Sicher-
heitsstandards gegeben sind, sodass dort erheblich ho-

B3) OGH JBI 19568, 453; VR 1963/45; 2VR 1980/325; ZVR 1881/95:
ZVR 1987/38; 52 68/101; zuletzt LG Feldkirch 30, 6. 1939,
3 R 208/99 g unter Hinweis auf deutsche Uit und den BGH.

64) BGH BGHZ 115, 364,

65) Apathy, ZVR 1981, 257, 259; Reischauer in Aummel, ABGB § 1323
Rz 9; Koziof, Haftpfiichtrecht | 9/19; Harrer in Schwimann, ABGE
§ 1323 Rz 50; Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung 191:
ehenso ders, MDR 2003, 1334, 1335.

86} BGH BGHZ 115, 384,

&7) BGH BGHZ 115, 384, 372.

68 ZvR 1991, 359, 360.

B89 ZVR 1959/173 = JBI 1958, 453.

701 Apathy, ZVR 1881, 257, 259.

71y VR 1981, 257, 2560

72} BGHZ 115, 364.

73) Zum Streit um den Restwert Ch, Huber, Der Restwert, DAR 2002,
337 3851 BGH NJW 1882 963 NJW 1993, 1849 NAW 2000,
800,
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here Restwerterldse fiir das Wrack erzielt werden, wo-
durch auch er einen héheren Preis zahlen kann. Die
Difterenz zwischen dem durchschnittlichen Wrackerliss
beil Inzahlunggabe an den lokaien Klz-Hindler und
dem Hochstgebot eines spezialisierten Restwertaufkiu-
fers macht nicht selten 100% und mehr aus.”

Der BGH hat — wie Alexander der Grofie — den Gor-
dischen Knoten mit einem Schlag geldst, indem er die
Frage der Wirtschaftlichkeit der Reparatur von der
Héhe des Restwerteritses abgekoppelt hat. Er wolkte
die Wirtschaftlichkeit der Reparatur nicht mit dem
Streit um den Restwert belasten.™ Dafiir spricht, dass
die Reparatur rasch durchgefiihrt werden soll und ihre
Veranlassung auf Kosten des Ersatzpflichtigen nicht von
einem langwierigen Streit tber eine mafgebliche Be-
zugsgrofe abhingig sein soll.™ Neben diesem pragma-
tischen Argument fithrt der BGH in seiner Leitentschei-
dung’” weitere Argumente ins Treffen:

Bei &hteren Kfz gibt es einerseits nicht immer einen
ausreichenden Gebrauchtwagenmarkt, auf den der Ge-
schidigte verwiesen werden kann, und andererseits ist
der Wiederbeschaffungswert bei solchen Gefihrten so
gering, dass schon relativ geringe Reparaturbetrige bei
Abstellen auf die Differenz zwischen Wiederbeschaf-
fungs- und Wrackwert dazu fiihren wiirden, dass allzu
hiufig eine Verweisung auf die Totalschadensabrech-
nung erfolgen wiirde.”® Gerade bel solchen lteren
Fahrzeugen sei eine Ersatzbeschaffung schwierig, Au-
Rerdem sei der Restwert in den Reparaturkosten mit-
reprasentiert, weil der Restwert umso geringer sei, je
héher sich die Reparaturkosten belaufen.™

Es ist zu priifen, ob diese Argumente - fiir Oster-
reich — zutreffen. Das pragmatische Argument der
Ausklammerung des Restwerts, weil ein erbitterter
Streit ber dessen Ermittlung besteht, ist ein Spezifi-
kum des deutschen Rechts. Dort wird dem Geschi-
digten folgende Vorgehenswelse ermaghicht: Er kann
das Wrack nach Einholung eines vom Geschidigten
betrauten — und von der Werkstitie oder vom lokalen
Kfz-Hindler vermittetten — SV schitzen lassen und zu
diesemn Preis in Zahlung geben, ohne vorher dem
Kfz-Hafrpflichtversicherer Gelegenheit zur Stellung-
nahme einzurdumen. Der Kfz-Haftpflichtversicherer
muss es hinnehmen, vor vollendete Tatsachen gestellt
zu werder. Was ihm bleibt, ist ein Regressanspruch
gegen den Kfz-3V, sofern er den Nachweis fiihren
kann, dass der SV den Restwert schuldhaft falsch er-
mittelt hat.*

Warum st das in Osterreich anders? Fs wiirde ein
Verstoff gegen die Schadensminderungspflicht ange-
nommen, wenn der Geschidigte iiber das Wrack ver-
fiigt, ehe er dem Kfz-Haftpflichtversicherer Gelegenheit
zur Stellungnahme gegeben hat. So weit kommt es aber
im Regelfall gar nicht, weil der vom Kfz-Haftpflichtver-
sicherer betraute SV bereits dessen Interessen wahr-
nimmt, Sereitigkeiten (ber die zuireffende Hohe des
Restwerts, wie sie in Deutschland tagtiglich gefithrt
werden, sind in Osterreich ginzlich unbekannt; und
das aus durchaus nachvoliziehbaren Griinden. Das
vom BGH verwendete pragmatische Argument der
Ausklammerung des Restwerts, weil es sich um eine
in besonders hohem Maf umstrittene GroRe handelt,
trifft somit fiir Osterreich nicht zu.

Das Argument, dass der Restwert in den Reparatur-
kosten mitreprisentiert sei und deshalb ausgeklammert
bleiben kdnne, ist unzutreffend. Lediglich im Avsgangs-
punkt handelt es sich um eine zutreffende Tendenz-
aussage, dass der Restwert umso geringer ist, je héher
die Reparaturkosten sind. Es wurde freilich bereits dar-
gelegt, dass um einen bestimmten Betrag hohere Repa-
raturkosten nicht zu einem um diesen Betrag geringe-
ren Restwert filhren. Dann misste namlich in solchen
Fillen, in denen die Reparaturkosten so hoch wie der
Wiederbeschaffungswert sind, der Restwert Null sein.
Das trifft aber nicht zu.

Dass bei ilteren Kfz eine Verweisung auf den Ge-
brauchtwagenmarkt nicht chne weiteres méglich ist
und zudem wegen des geringen Wiederbeschaffungs-
werts schon relativ geringfiigige Reparaturbetrige dazu
fiihren, dass der Geschidigie auf die Totalschadensab-
rechaung verwiesen wird, ist zutreffend. Es stellt sich al-
lerdings die Frage, ob eine adéguate Losung dieses
Problems darin bestehen kann, generell den Restwert
auszuklammern. Eine solche Vorgehensweise schiebt
das Integrititsinteresse des Geschidigten fiir simtliche
Konstellationen hinaus und fithrt zu einer hsheren Be-
lastung des Ersatzpflichtigen. Dem eigentlichen Anlie-
gen konnte man spezifischer entsprechen, wenn man
in solchen Fillen den jeweiligen Schwellwert hoher an-
setzen wiirde.

Diese Argumente vermobgen somit die Bruttome-
thode fiir das osterr Recht nicht iiberzeugend zu be-
griinden. Zu priifet ist abschlieRend, ob die Offnung
der Ostméarkte und die entstandenen Restwertbor-
sen, die dazu gefithrt haben, dass fiir das Wrack nun
héhere Erlése erzielt werden, dazu fithren soilen, dass
der Gsterr Geschadigte nun hiufiger als frither auf die
sein Integrititsinteresse weniger beriicksichtigende Er-
satzbeschaffung anstelle der Reparatur verwiesen
werden kann. Dagegen konnte sprechen, dass viele Ge-
schadigte schon wegen ihres Wohnsitzes nur in Oster-
reich reparieren lassen konnen, sodass das geringere
Preisniveau bei Reparaturen sich fiir sie unmittelbar
nicht auswirkt. Und wenn ein solcher Geschidigter re-
parieren ldsst, ist es fiir ihn belanglos, wie viel fiir das
Wrack bezahit wird, weil sein beschidigtes Fahrzeug
ja gerade nicht verkauft, sondern repariert werden
soll.?)

Dagegen ist freilich ins Treffen zu fithren, dass es
merkwiirdig wire, aus der Wirtschaftlichkeitshetrach-
tung bestimmte Phinomene auszuklammern. Zum
Schutz des Ersatzpflichtigen vor iibermifiger Bean-
spruchung hat der Gesetzgeber angeordnet, dass es eine
Grenze der Wirtschaftlichkeit bzw Tunlichkeit geben

74} Ch. Huber, DAR 2002, 337, 338.

75} Steffen, NJW 1985, 2057, 206C.

76} Im deutschen Recht kommt als zusatzlicher Aspekt hinzu, dass bei
einer Verzégerung der Ersatzpflichtige mit zusdtzichen Mietwagen-
kosten bzw einer abstrakten Nutzungsentschidigung belastet wird,
wahrend im osterr Recht wegen des Spalttarifs diese Nachteile aus-
schiieBlich vorn Geschadigten getragen werden missen.

77} BGHZ 113, 364, 371, 373,

78) So auch OGH ZVR 1860/48; ZVR 1877/167; ZVR 1981/85.

79 Von Gerlach, Die Rechisprechung des BGH zum Verkehrshaftpllicht-
recht, DAR 1992, 201, 203.

80) Ch. Huber, DAR 2002, 338, 339, 393fL.

81) 1dS Gebhardt, Der Restwert bei der Regulierung von Fahrzeugsché-
den, N2V 2002, 249, 252.
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soll. Sollte man diesen Aspekt fiir beriicksichtigungs-

wiirdig halten, dann kann eine hohere Transparenz

dieses Ergebnisses auf die Weise erzielt werden, dass
dann eben der Schwellwert, um den die Reparaturkos-
tenabrechnung mehr ausmachen darf als die Totalscha-
densabrechnung, entsprechend erhoht wird. Wenig fol-
gerichtig erscheint es aber, einen bestimmten Schadens-
posten, ndmlich den Restwert, aus der Vergleichsrech-
nung a priori auszuklammern.

Ist man beim Restwert zu diesem Ergebnis gelangt,
kann konsequenterweise fiir den merkantilen Minder-
wert nichts anders gelten.® Die berwiegende dsterr
Rsp*™ verfihrt allerdings gegenteilig.® Mag fiir die Aus-
klammerung allenfails ins Treffen gefiihrt werden, dass
auch dieser Schadensposten schwierig zu ermitteln sein
mag,*> so kann es keinesfalls angehen, die Tunlichkeits-
frage allein durch Gegeniiberstellung von Reparatur-
kosten und Wiederbeschaffungswert zu ermitteln, und
dann - quasi als Zugabe — den merkantilen Minderwert
dazuzuschiagen.® Zum Teil Hegt das auch daran, dass
dann, wenn die Reparaturkosten sich im Grenzbereich
zum Totalschaden bewegen, die Geschidigten auf die
Geltendmachung eines merkantilen Minderwerts ver-
zichten.®” Gerade in solchen Fiilen ist aber kaum denk-
bar, dass bei Durchfiihrung der Reparatur ein merkan-
tiler Minderwert nicht gegeben ist.

¢) Wie hoch ist der maBgebliche Schwellwert,

bis zu dem der Geschédigte auf

Reparaturkostenbasis abrechnen darf?

Von der Frage, welche GréfSen zu einander in Bezie-
hung zu setzen sind, ist die Frage zu trennen, bis zu wel-
chem Prozentsatz durch die Reparaturkostenabrech-
nung der Ersatzpflichtige stdrker belastet werden darf
als durch die Totalschadensabrechnung. Hinzuweisen
ist darauf, dass die deursche und dsterr Rsp nach der
Bruttomethode vorgehen, wihrend nach der hier ver-
tretenen Ansicht jedenfalls fiir das ésterr Rechit die Net-
tomethode vorzugswiirdig ist.

Ist auch das Ausmaf} der tolerablen Mehrbelastung
des Ersatzpflichtigen durch die Reparatur im Vergteich
zur Ersatzbeschaffung eine richterliche Wertungsfrage,
zu der die Wissenschaft wenig rationale Argumente bei-
tragen kann, so hat Greger®® — flr das deutsche Recht —
voilig zu Recht darauf hingewiesen, dass beim Ubergang
von der Netto- zur Bruttomethode iiber die Herabset-
zung der Prozenisdtze nachzudenken gewesen wire.
Solite sich der OGH von der Vorzugswurdigkeit der
Nettomethode iiberzeugen lassen, so musste bedacht
werden, dass dann der Prozentsatz, um den die Repara-
tur mehr ausmachen darf als die Ersatzbeschaffung, an-
gehoben werden milsste.

Ein solcher Prozentsatz ist dem Gesetz nicht zu ent-
nehmen. Sowohl das deutsche als auch das &sterr
HéchstG ist in Bezug auf die Dekretierung von fixen
Prozentsétzen duferst zurlickhaltend. Immerhin
lasst sich die Aussage treffen, dass in Osterreich eine
maBvolle Uberschreitung der Reparaturkosten iiber
den Zeitwert tolerabel sel.® Die Marge belduft sich bei
Kz auf 10%, % duBerstenfalls auf 15%:%% ausnahms-
weise wurden auch 17% toleriert,*”* wihrend umgekehrt
bei einer Uberschreitung um 17,6% eine Reparaturkos-
tenabrechnung auch schon abgelehnt worden ist. ™!

[SCHADENERSATZRECHT]

Demgegeniiber gilt seit der LeitE BGHZ 115, 364 fir
das deutsche Recht bei der Beschidigung von Kfz ein
Richtwert fiir den Uberhang von 30%. Das OLG Diis-
seldorf®™ hat dies treffend als automobilspezifisches
Integrititsinteresse bezeichnet. Stefner/Wirt-Déring™
verweisen darauf, dass der BGH dafiir gute Griinde ge-
habt haben wird,”” die auch fiir Osterreich zutreffen
miissten. Dariiber hinaus [Ghren die beiden Autorinnen
ékologische Griinde an. Aus gesamtgesellschaftlichen
Uberlegungen solle der Ressourcenverschwendung Ein-
halt geboten werden, was dafiir spreche, die Reparatur-
kostenabrechnung in weitergehendem Ausmaf als bis-
her, nach dem Vorbild des BGH somit bis zu 30%, zu-
zulassen.

Dagegen ist freilich einzuwenden, dass es fraglich er-
scheint, ob das Schadenersatzrecht ein geeignetes Ins-
trument ist, umweltschiitzerische Zielsetzungen zu ver-
folgen.”™ Dartiber hinans wurde das dkolagische Ar-
gument in Deutschland gerade fiir das gegenteilige
Ergebnis bemiiht, nimlich einen Anreiz zu schaffen,
dass der Geschadigte sich gegen die Reparatur und fiir
eine Ersatzbeschaffung entscheidet. Die fiktive Repara-
turkostenabrechnung wurde dort von Kleine-Cosack®
damit verteidigt, dass die frele Verwendbarkeit des
Schadenersatzbetrags dem Geschiidigten die Méglich-
keit einrdume, anstelle der Reparatur des schadstoffrei-
cheren Altfahrzeugs sich ein schadstoffirmeres neues
anzuschaffen.’® Der Gesichtpunkt der Okologie im

1

82} Apathy, ZVR 1981, 257, 288; Reischauer in Rummel, ABGB 1323
Rz 9. Ebenso fir das deutsche Recht £ggert, BGH zur Abrechnung
fiktiver Reparaturkosten: Konseguenzen fir die Praxis VA 2003, 94,
96. Dern vorsichily zustimmend Wefner, Neues Schadensrecht seit
dem 1. 8. 2002, Homburger Tage 2003 (2004) 7, 10§,

83) OGH JBl 1988, 249; 29. 3. 1989, 2 Qb 19/89; 2ZVR 1985/7; LG Felo-
kirch 30. 6. 1999, 3 R 208/99¢.

84) Steiner/\Witt-Ddring (ZYR 19971, 359, 360) verweisen daradf, dass die
OGH-Judikatur widersprichlich sei, die Entscheidung ZVR 1987/38
das offen lasse.

85) Messiner, ZVR 1885, 37, 39; Apathy, ZVR 1088, 288, 291,

86} So aber OGH ZVR 1881/85. Diese E ist aber insoweit Uberholt, als
sie den merkantilen Minderwert fikiiv, also unabhéngig von der
Durchitihrung einer Reparatur zugesprochen hat. Bei tatsdchlicher
Ourehfihrung der Reparatur geht es aber nach wie vor darum, ob
der merkantile Minderwert in die Wirtschaftlichkeitspriifung einzube-
zighen ist.

87y OGH 2V 1860749, Z¥R 1977/167.

88) Haftungsrecht des Straflenverkehrsrechts® (1997) Anh 1 Rz 36

89) Steiner/Witt-Déring, ZVvR 1991, 358, 360; Reischauer in Rummel,
ABGBS § 1323 Rz 9; Harrer in Schwimann, ABGB § 1323 Rz 52,

90) Zu den wesentlich héheren Margen bei Uegenschaftan: OGH SZ 68/
101; 11, 6. 1996, 7 Ob 2062/86b; bbl 2000/106. Die héhere Tun-
lichkeitsschwaile kann wie folgt begriindet werden. Eine Liegen-
schaft bzw ein darauf befindliches Haus hat eine iingere betriebsge-
wohniiche Nutzungsdauer als ein Kfz, Der Geschédigte hat zu einem
Grundstiick oder einem Haus eine engere Bindung als zu einem
Fshrzeug. Oer Austausch durch eine gleichwertige Ersatzsache
kommit bei einemn Fahrzeug viel ener in Betracht als bei einem Grund-
stiick oder Gebaude.

91) So die Aussage der Vertreter der Wiener Stadtischen und der Uniga.

82) OGH 37 68/101 in ginem cbiter dictum des BerG bei einem Lisgen-
schaftsschaden, dass bei Kiz 15% Uterhang anerkannt wiirden, Je-
denfals tolerabet sind 8%: OGH ZVR 1960/49; ZVR 1977/167.

93) OGH ZVR 1958/173 = JBI 1959, 435.

94) OGH ZVR 1975/163.

95) QLG Disseidorf NZV 1998, 272 = VersR 1896, 804.

98) ZVR 1991, 359, 361.

97} Gegenteiliy frailich Schiemann, NZV 1996, t. 5! Bet Durchithrung
einer Reparatur, die mehr ausmacht als der Wiederbeschaffungs-
wert, liege keine Betatigung des Integnidtsinteresses, sondern
schlicht Rechthaberer vor.

98) Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung &1.

99) Systernbruch zu Lasten des Geschédigten — Zur geplanten Ein-
schréinkung der fiktiven Schadensabrechnung, DAR 1998, 180, 183

100} Kiit dazu ArwkommyCi, Huber § 249 Bn 10,
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Rakmen der Tunlichkeitsschwelle soll damit nicht in
Bausch und Bogen abgelehnt werden. Es soll aber im-
merhin zur Vorsicht gemahnt werden, dass sich nicht
jedes beliebige gewiinschte Ergebnis mit Hilfe des heute
so populiren Umweltschutzes begriinden lisst.

d) Einheitlicher Richtwert versus

Einzelfallgerechtigkeit
Einhellig vertreten wird, dass es starre Prozentsitze
nicht gebe, sondern es vielmehr auf den Einzelfall an-
komme.'""" Wenig ergiebig sind dabei von vornherein
Leerformeln wie die von Steiner/Wirt-Diring,'"" wo-
nach eine umfassende Abwigung des Interesses des Ge-
schildigten an einem moglichst vollkommenen Aus-
gleich und dem des Schidigers an maglichst geringer
Belastung vorzunchmen sei. Das klingt gut, bringt aber
wenig, weil man danach so schiau ist wie zuvor.!®
Mafigeblich ist vielmehr, welche Umstinde des Einzel-
falls bedeutsam sein kdnnen,

Genannt wird das Verschulden des Ersatzpflichi-
gen.** Wenn aber wie im Regelfall ein Haftpflichtversi-
cherer fiir den Schaden aufzukommen hat, ist das nicht
besonders iiberzeugend. Eine héhere Uberschreitung
des Zeitwerts wird dariiber hinaus dann befitrwortet,
wenn der Zeftwert gering ist'®® oder ein entsprechen-
des Gebrauchtfehrzeug am Markt nicht erhéttlich
ist,'%* weil das beschidigte entweder ganz neu ist oder
es sich um einen Oldtimer handelt.!" Steiner/Witt-Do-
ring"® plidieren abschliefiend fiir Richtsétze, von de-
nen Zu- oder Abschlige gemacht werden sollen, wobet
sie nach dem Vorbild des BGH fiir einen Zuschlag von
30% emntreten.

Jedenfalls fiir das Massenphénomen der Kfz-Schi-
den wiire es mE wiinschenswert, wenn der Richter seine
Lust nach der jeweils differenzierten Beurteilung des
Einzelfalls etwas bindigen und der auBergerichtlichen
Regulierungspraxis einen festen Prozentsatz an die
Hand geben kénnte."™ Ob dieser nun bei 10, 15 oder
30% liegt, witnschenswert wire jedenfalls, dass der Ge-
schidigte darauf vertrauen darf, bis zu einer bestimm-
ten Marge das Fahrzeug auf Kosten des Ersatzpflichti-
gen reparieren lassen zu konnen. Unangemessen wire
jedentfalls folgende Konsteflation: .

Der Geschidigte lisst im Vertrauen auf dije bisherige
Rsp das Fahrzeug in einer Werkstitte reparieren, wobei
sich ein Uberhang von 8% ergibt. Als zusitzliche Unsi-
cherheit kommt ohnehin die Streitfrage dazu, ob der
Wrackerlos abzuziehen bzw der merkantile Minderwert
hinzuzurechnen ist. Womaéglich kommt schlussendlich
das Gericht auf die Idee, dass wegen der besonderen
Marktgingigkeit des Fahrzeugs in diesermn Fall die Repa-
raturkosten mit dem Wiederbeschaffungswert zu be-
grenzen seien. Wenn der Geschidigte dann trotz durch-
gefihrter Reparatur auf die Totalschadensabrechnung
verwiesen wird, kann er nicht mehr umdisponieren.

Er hat sein Fahrzeug um teures Geld instand gesetzt,
bekommt davon aber nur einen Deckungsbeitrag. Denn
bei der Totalschadensabrechnung kemmt hiufig viel
weniger heraus als bei der Reparaturkostenabrech-
nung. Dagegen kann man auch nicht ins Treffen fithrer,
dass es der Entschiuss des Geschidigten war, sich fiir die
Reparatur und gegen die Ersatzbeschaffung zu entschei-
den. Zu verweisen ist namlich darauf, dass es immerhin

der Schidiger war, der ihn tberhaupt in eine solche
Lage gebracht hat.

In welchem Ausmaf eine stirkere Berlcksichtigung
nach den Umsténden des Einzelfalls méglich ist, hingt
davon ab, welche Rechtsfolgen sich daran knitpfen, dass
der maBgebliche Schwellwert tiberschritten wird. Von
einem Unterschreiten des Schwellwerts sollte aus Griipn-
den der Rechtssicherheit mE hingegen @iberhaupt abge-
sehen werden.

e} Uberschreitung des Schwellwerts im

SV-GA - notwendigerweise Abrechnung auf

Totalschadensbasis?

Im deutschen Recht hat der BGH in einer LeitE im Jahr
1991"9 ausgesprochen, dass bei betrichtlicher Uber-
schreitung des Schwellwerts der Geschidigte auf die To-
talschadensabrechnung zu verweisen ist. Im konkreten
Fall betrug der Uberhang 44%. Wo immer der
Schwellwert verlauft, bei dessen Uberschreiten kommt
es im deutschen Recht zu einer gravierenden Verminde-
rung des Ersatzumfangs. Wegen ganz geringfiigig hohe-
rer Reparaturkosten verliert der Geschidigre womog-
lich 50% des ihm ansonsten zustehenden Ersatzbetrags
bzw vice versa wird der Ersatzpflichtige um eben diesen
Prozentsatz entlastet. Das vermag nicht zu iiberzeugen,
insbesondere dann nicht, wenn man ex ante gar nicht
weifl, wo die Grenze verlduft.

Das Abstellen auf die SV-Schitzung ex ante unter
Zugrundelegung einer Luxusreparatur mit dem Risiko
der Verweisung auf die Totalschadensabrechnung ist
auch im deutschen Recht auf Kritik gestoflen. Eggert,!1V
Vorsitzender Richter am OLG Diisseldorf und die pri-
gende Richterpersonlichkeit auf dem Gebiet des Kfz-
Sachschadens, hat einen flexibleren Ansatz vorge-
schlagen.'™* Soweit der Kfz-SV dem Geschidigten einen
kostenginstigeren Weg aulzeigt, etwa die Behebung des
Gebrechens durch eine alternative Reparaturmethode
und/oder die Verwendung gebrauchter Ersatzteile, solf
eine Abrechnung auf Basis der tatsdchlichen Repara-
turkosten moglich sein, wenn diese unter dem Schwell-
wert bleiben.

Der SV muss nach einer so erfolgten Reparatur frei-
lich eine Besichtipung vornehmen und eine Bescheini-
gung ausstellen, dass die Reparatur auch nach diesen

101} Apathy, ZVR 1981, 257, 258: ders, EKHG (1992) § 16 Rn 11; Ral-
schauer in Rummel. ABGB § 1323 Rz 9; Steiner/Witt-Doring, ZVR
1991, 359, 361; Kozio/, Haftpllichtrecht | 9/19; OGH ZVR 1877/
167; LG Feldkirch 30. 6. 1908, 3 R 208/999. Fir das deutsche
Recht Steffen, Homburger Tage 1991, 7, 14 = NZV 1891, 1; Gre-
ger, NZV 1994, 111,

102) ZVR 1891, 358,

103} Zur begrenzien Bedeutsamkeit solcher Allerweltsformeln Ch, Hu-
ber, Fragen der Schadensberschnung 841

104) Steiner/Witt-Doring, ZVR 1991, 358: Koziol, Haftpfiichtrecht | 9/20.
Ebense fir Schaden an Liegenschaflen und Gebéuden OGH
SZ 88/101; 11, 6. 1996, 7 Ob 2062/96b; bbl 2000/106: Die Tun-
lichkeitsschwelle ist nicht zu eng anzusehen, wenn das gesamte
subjektive interesse zu ersetzen ist.

105} Steiner/Witt-Déning, ZvR 1991, 359, 361 unter Hinweis auf OGH
ZVR 1977/167.

106} OGH ZvR 1987/34.

107} Steiner/Witt-Déring, ZVR 1991, 358, 361.

108} ZVR 1981, 358, 361,

109) Ch. Huber, MOR 2003, 1205.

110) BGHZ 115, 375.

111) DAR 2001, 20, 261.

112) Krit dazu fredich Lemcke, Abrechnung des Fahrzeugschadens nach
§ 249 Abs 2nF, r+s 2002, 265, 269,
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Vorgaben erfolgt ist. Das ist durchaus ein Beschéfti-

gungsprogramm fir den Kfz-8V, muss dieser doch
nach Ansicht von Eggert — auf Kosten des Ersatzpflich-
tigen — dreimal titig werden: Einmai bei der normaien
Schiitzung der Kosten, ein zweites Mal bei Ermittlung
einer Billigvariante und ein drittes Mal bei der Besich-
tigung, um festzustellen, ob diese auch so uvmgesetzt
worden ist.

Ich habe einen noch radikaleren Vorschlag ge-
mach!'® Wenn der Geschidigte repariert, kann er
bis zum Schwellwert Ersatz verlangen unter der
Voraussetzung, dass er eine fachgerechte und ord-
nungsgemaBe Reparatur nachweist.!'¥ Je stirker die
finanzielle Eigenbelastung bei der Reparatur gegen-
iiber der Ersatzbeschaffung ausfiilt, umso geringer
wird der Anreiz zur Reparatur fiir den Geschidigten,
weil er jeglichen Ober den Schwellwert hinausgehen-
den Betrag aus eigenen Mitteln zuschieflen muss. Die-
ser Weg hat den Vorzug, dass der SV nur einmal titig
werden muss, nidmlich bei der Ermirtlung der maf-
geblichen Werte. Ergeben diese die Untunlichkeit der
Reparatur, soll es mE dem Geschidigten unbenom-
men bleiben, eine Reparatur gleichwohl durchzufiih-
ren. Ersatz erhdlt er bei entsprechendem Nachweis
der Reparatur allerdings nur bis zum mafgeblichen
Schweilwert."

Fiir das dsterr Recht ist ein solcher Weg'® umso
mehr geboten, als der Kiz-S§V typischerweise nicht
vom Geschidigten ausgesucht und betraut wird, son-
dern vom Kfz-Haftpflichtversicherer. Sollte es darauf
ankommen, dass die Reparaturkostenschitzung gering-
fiigle mehr oder weniger ausmacht, ist es wohl nicht
denkunmoglich, dass das Ermessen bei Betrauung eines
SV durch den Kfz-Haftpflichtversicherer in diesem kri-
tischen Bereich nicht zugunsten des Geschiidigten aus-
getibt wird,

Eine viel geringere Bedeutung hat dann auch die
Streitfrage, ob der merkantiie Minderwert in die Ver-
gleichsrechnung einzubezichen ist oder nicht. Der Ge-
schidigte riskiert nicht durch dessen Geltendmachung,
dass dadurch der Schwellwert berschritten wird mit
der Folge, dass er nicht mehr auf Reparaturkostenbasis
abrechnen kann, sondern auf die Totalschadensbasis
verwiesen wird.

Akzeptiert man diesen Ansaiz, kann man sich damit
begniiger, als Richtwert einen Mindestsatz des Uber-
hangs zu fixieren, um den die Reparaturkosten die
Kosten bei der Ersatzbeschaffung iiberschreiten diirfen,
aber eine weitere Zubilligung von den Umstinden des
Einzelfalls abhiingig zu machen, so insb bei einem ge-
ringen Zeitwert bel einem dlteren Fahrzeug sowie
Schwierigkeiten bei der Ersatzbeschaffung, sei das be-
schidigte Fahrzeug nun besonders alt oder bescnders
neu. Der Geschidigte, der eine Reparatur in Angritf
nimmt, riskiert allenfalls, dass ein geringfugiger Teilbe-
trag seines Begehrens abgewiesen wird, nicht aber wo-
moglich eine 50%-ige Kappung seines Anspruchs we-
gen des Verweises auf die Totalschadensabrechnung er-
folgt. Und in Bezug auf die Tragung der Gerichts- und
Anwaltskosten miisste im Fall des Prozesses § 43 Abs 2
ZPO zur Anwendung kommen, wonach bei einem teil-
weisen Unterliegen die vollen Kosten zuzusprechen
sind, wenn der teilweise Prozessverlust aus Griinden er-
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folgt, die im richterlichen Ermessen liegen. Ein solcher
Fall ist mE hier gegeben.

f) Das Werkstatt- cder Prognoserisiko - ein in
Deutschiand geldufiges, in Csterreich aber
unbekanntes Phénomen

Ob der Geschidigte sich im Rahmen der Naturalrestitu-
tion fiir die den Ersatzpflichtigen stirker belastende Re-
paratur oder die diesen stirker schonende Ersatzhe-
schaffung entscheidet, kann der Geschidigte blof auf-
grund der vom SV ex ante geschitzten Werte ent-
scheiden. Welche Rechtsfolgen ergeben sich aber,
wenn sich im Nachhinein herausstellt, dass die Werk-
stitte fiir die durchgefiihrte Reparatur mehr in Rech-
nung stellt, als der SV urspriinglich geschitzt hat? Be-
deutsam ist dies insh dann, wenn dadurch die maBgeb-
lichen Grenzwerte zum Totalschaden iberschritten
werden.

Im osterr Recht hatte sich mit diesem Problem we-
der der OGH zu befassen noch ist es in den systemati-
schen Darstellungen abgehandelt. Und auch der Praxis
ist der Begriff . Werkstatt- bzw Prognoserisiko™ nicht
geldufig. Den Gesprichspartnern aus der Versiche-

rungswirtschaft war weder der Begriff noch das Phino-

men bekannt. Immerhin wird das Problem in zwel
OGH-E gestreift:

In der E ZVR 1960/49 wird darauf hingewiesen, dass
keine Werkstiitte einen garantierien Kostenvoran-
schlag abgeben werde, mit einer Erhéhung der tatsdch-
lichen Kosten gegeniiber dem Kostenvoranschlag somit
stets zu rechnen sei. In der E ZVR 1977/167 lag sowohl
der vom Geschidigten eingeholte Kostenvoranschlag als
auch die S$V-Schitzung des Haftpflichtversicherers in
Bezug auf die Reparaturkosten um S 3.060,— unter
dem Zeitwert von S 15.000,—. Als die tatsichlichen Re-
paraturkosten diesen dann um S 2.415,— oder ca 16%
tiberstiegen, hat der OGH die Untunlichkeit unter Hin-
weis auf VorE,""” in denen der Uberhang noch gravie-
render war, abgelehnt. Daraus kann der Schluss gezogen
werden, dass es letztendlich zwar auf die tatsichiichen
Kosten ankommt, wobel ein geringerer Betrag bei dex
Schiitzung ex ante dazu fithren kann, dass die Tunlich-
keitsschwelle eine Spur groBziigiger zu beurteilen ist.

Demgegentiber wird im deutschen Recht eine wei-
tergehende Einstandspilicht des Ersatzpflichtigen ange-
nommen. Sofern den Geschidigten kein Auswahlver-
schulden trifft, hat der Ersatzpflichtige simtliche Kos-
tensteigerungen zu tragen, mogen diese auf einem Zu-
fall beruhen oder durch ein Fehlverhalten des SV
oder der Werkstitte verursacht worden sein."® Dies gilt

113} Ch. Huber. Das neus Schadensersatzrecht § 1 Bn 1481

114) Nach der Karosserebaumeister-E des BGH NJW 2003, 2085 ware

liberlegenswert, bei einer bloB die Betriebs- und Verkehrssicherheit

herstellenden Reparaiur den Ersatzumfang aul den Wiederbe-

schaffungswert zu begrenzen.

1dS OGH ZvR 1087/38: £in Geschéadigter 1asst bei sinem Zeitwert

von S 100.000,- und einer Reparaturkostenschatzung durch den

SV in Hihe von S 130.000.~ das Fahrzeug unter Verwendung

von Adtteilen um S 101.000,- reparieren und verlangt dazu noch ai-

nen merkantien Minderwert von S 6.4000,~, nsgesamt somit

S 107.000,-. Der OGH gab dem Begehren i vollem Urnfang statt.

116) Daflir auch Reischaver in Rummef, ABGB § 1323 Rz 9.

117) OGH ZVR 1976/76 und 1086.

118) BGH BGHZ 63, 182, 185; Staudinger/Schiemann § 249 Rn 219,
2291 § 251 Rn 26; Karczewski in Wussow, Unfalbafipfichirecht
Kap 41 An 24,

115
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sogar dann, wenn die Werkstitte dem Geschidigten in
betriigerischer Absicht Betrége fur nicht durchgefiihrte
‘Reparaturarbetten in Rechnung gestellt hat. "

Der Geschadigte ist zwar verpflichtet, dem Ersatz--

ptlichtigen allfillige Ersatzanspriiche abzutreten.'® im
Verhiltnis zwischen Geschadigter und Ersatzpflichti-
gen kann Ersterer von Letzterem vollen Ersatz verlan-
gen. Begriindet wird dies damit, dass der Geschadigte
einerseits das Risiko in der fiir ihn fremden Sphare
des SV oder der Werkstitie nicht beherrschen kann
und andererseits auch dem Ersatzpflichtigen Ahnliches
passieren hitte kénnen, wenn er sich um die Reparatur
gekiimmert hitte. Aus dem Umstand, dass der Gescha-
digte die Reparatur selbst in die Hand genommen hat,
dirfe inm kein Nachteil erwachsen. Abgelehnt wird
ausdriicklich, dem Geschidigten das Fehlverhalten des
SV bzw der Werkstitte nach den Regeln der Erfiiflungs-
gehilfenhaftung des § 278 BGB — in Osterreich ent-
spricht dem § 13132 ABGB — zuzurechnen.!2V

Es stellt sich die Frage, ob diese Wertung auch fiir
das osterr Recht passt. Einzurdumen ist, dass die ge-
setzliche Ausgangslage insoweit unterschiedlich ist,
als im deutschen § 249 Abs 2 § 1 BGB das Recht des Ge-
schidigten zur Vornahme der Reparatur in Eigenregie
ausdriicklich verankert ist, wihrend der Wortlaut des
§ 1323 ABGB keine so deutliche Festlegung trifft. Auf
die Wortwahl kann es aber letztiich nicht entscheidend
ankommen. Da die Interessenlage gleich ist und auch
im osterr Recht ein Recht des Geschadigten zur Vor-
nahme der Reparatur in Eigenregie anerkannt wird,

=+ Zum Thema

Uber den Autor:

Univ.-Prof. Mag. Dr. Christian Huber lehrt Blrgerfiches Recht,
Wirtschaftsrecht und Arbeitsrecht an der Wirtschaftswissen-
schafilichen Fakuttdt der RWTH Aachen.

vom selben Autor erschienen:

Fragen der Schadensberechnung? (1995); Ausfall kinitiger
Nutzung, ecolex 1993, 516; Abkehr von der Zuerkennung fik-
tiver Heilungskosten, ZVR 1998, 74; Betriebsreservekostan —
Einordniung in des Schadenersatzrecht, ecolex, 1997, 77: Dar
Erwerbsschaden des Schwarzarbeiters, ZVR 2000, 290 Anti-
thesen zum Schmerzengeld chne Schmerzen, ZVR 2000, 218;
Kinftige Anderungen im deutschen und europaischen Scha- -
denersatz, ZVR 2002, 38.

Literatur:

Messiner, Dis Reparaturkosten - Schadensabipse, 7VR 1985,
37; Schmidt/Faasy/Stégerer, Der merkantile Minderwert von
Kraftfahrzeugen, ZVR 1991, 135; Steiner/Witt-Déring, Uberle-
gungen zum wirtschaitiichen Totalschaden, ZVR 1991, 359;
Apathy, EKHG {1992}

wilre es folgerichtig, auch im &sterr Recht den Ersatz-
pflichtigen mit dem Werkstatt- bzw Prognoserisiko zu
belasten.

Fir das deutsche Recht habe ich die Ansicht vertre-
ten, dass das Prognoserisiko dann bis zum Hufersten
Schwellwert von 130% der Reparaturkosten begrenzt
werden soll, wenn der Geschidigte sich im Grenzbe-
reich zwischen 100 und 130% fiir die Reparatur und ge-
gen die Ersatzbeschaffung entscheidet,'? Das ist damit
zu rechtfertigen, dass in dieser Marge schon im Aus-
gangspunkt die Reparatur die unwirtschaftlichere Al-
ternative darstellt, weshalb es sachgerecht ist, das Ri-
siko des Ersatzpflichtigen umfanglich zu begrenzen.

Ubertragt man diesen Gedanken auf das sterr
Recht, witrde sich dann, wenn Reparaturkosten und
merkantiler Minderwert mehr ausmachen als der Zeit-
wert, eine Begrenzung des Werkstatt- oder Prognoseri-
sikos bis zu dem Wert ergeben, um den die Reparatur-
kosten samt dem merkantilen Minderwert nach der
mafigeblichen Tunlichkeitsschwelie den Wiederbe-
schaffungswert'?® maximal Gberscheiten diirfen.

118) OLG Harmm NZV 1998, 442.

120} Hinzuweisen ist darauf, dass es soiche nicht stets geben wird,
wenn es an einem Verschulden fehlt, bzw diese nicht immer durch-
setzbar sind, Zu denken ist an den Falt der Insolvenz der Werkstatte
oder des SV.

121) BGH BGHZ 63, 182, 185,

122) Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht § 1 Rn 149,

123) Nach der hier vertratenen Ansicht sclite frelich auf die Wiederbe-
schaffungskosten, sqmit die Diferenz zwischen Wiederbeschat-
fungs- und Wrackwert, abgestellt werden,
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