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Aktuelle Fragen des Sachschadens

Schiuss

Fragen der Sachschadensbemessung sind fur Gerichte und Versicherer alltaglich.
Manches wird in der Praxis nicht mehr reflektiert und kann zu Fehlentwicklungen
fuhren. Die Besinnung auf tragende Grundséatze des Schadenersatzrechis ist dann
immer besonders wertvall. 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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E. Abweichen der Reaktion des
Geschidigten von der im SV-GA
vorgesehenen Reparatur

Steht fest, dass der Geschadigte berechtigt ist, auf Kos-
ten des Schidigers eine Reparatur in einer Werkstitte
durchzufithren, somit kein wirtschafilicher Totalscha-
denvorliegt, steilt sich als Néchstes die Frage, wie es sich
auf die Hohe des Ersatzanspruchs auswirkt, wenn der
Geschidigte bel der Reparatur eine andere Vorgangs-
weise wihlt, als der Kfz-SV in seinem GA angenom-
men hat, '

1. Subjektiv-konkrete Schadensberechnung
im deutschen, objektiv-abstrakte
Schadensberechnung im Gsterr
‘Schadenersatzrecht - paradoxes Ergebnis
in der Rechtswirklichkeit

Zwischen dem deutschen und dsterr Recht ist folgendes

Paradoxon zu beobachten: Im deutschen Recht wird

bei jeder passenden — und auch unpassenden — Gele-

genheit betont, dass der Schaden allein subjektiv-kon-
kret zu berechnen ist. Mafgeblich ist somit die tatsich-
liche EinbuBle im Vermigen des Geschidigten. Demge-
geniiber vertritt jedenfalls ein gewichtiger Teil der dsterr

Lehre'?® die Ansicht, dass im 6sterr Recht die objekitiv-

abstrakte Schadensberechnung gelte, wobei $ 1332

ABGB als Belegstelle angefithrt wird. Nach diesem An-

satz ist die Einbufle des Geschiidigten an seiner beschi-

digten: Sache nach dem gemeinen Wert zu berechnen,
somit unabhingig von seinen jeweiligen subjektiven

Verhiltnissen. Blod bei grober Fahrlissigkeit und Voz-

satz solt eine subjektiv-konkrete Berechnung des Scha-

dens moglich sein.

Analysiert man die deutsche und ésterr Rsp, meint
man, sich in der jeweils anderen Rechisordnung auf-
zuhaltern. Im deutschen Recht kann der Geschidigte in
vielen Fillen seinen Sachschaden fiktiv berechnen,
nimlich danach, wie er sich ohne Verstof gegen die
Schadensminderungsobliegenheit verhalten hitte dir-
fen, aber tatsichlich nicht verhalten hat. Dem gegen-
{iber erfolgt im dsterr Recht eine Verweisung auf die je-
weills tatsachlich rechnerisch nachweisbare Einbufie.
Wie ist das zu erkliren? Dieser Frage soll aus dem Blick-
winkel des 8sterr Rechts nachgegangen werden:

Apathy hat in seiner grundlegenden Monographie'*
die Uberkompensation beim Kfz-Sachschaden zu Recht
bekimpft. Er hat das Spannungsverhilinis zwischen
Restitution und Kompensation in den Vordergrund
gestellt, somit den Umstand, ob und wie der Geschi-
digte repariert oder ob es ithm blof um die Auffiillung
der eingetretenen Vermdgensliicke geht. Diese Unter-
scheidung ist fiir das Ausmafl des Ersatzes derart
bedeutsam geworden, dass der von Apathy gar nicht
bekdampften objektiv-abstrakten Schadensberechnung
nicht mehr ais ein Stiefmiitterchendasein verblieben ist.

124) Koziof, Haftpfichtracht | 2/56 mwi in FIN 186,
125) Aufwendungen zur Schadensheseitigung 461
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Trotz aller Bemiihungen zu ihrer Einddmmung
fithrt die fiktive Schadensabrechnung im deutschen
Recht dazu, dass der Geschidigte den Substanzschaden
an seinem Fahrzeug iberaus grofiziigig entschidigt be-
kommt. Der BGH orientiert den Umfang des Ersatzes
an der bestmoglichen Beseitigung des Schadens, Selbst
bei Verduflerung des Wracks wird die Reparatur de
luxe zugrunde gelegt.” Es findet auf diese Weise eine
pauschale Abgeltung fiir wirtschafiliche Nachteile
statt, die der Geschidigte einerseirs schwer nachweisen
kann und die die Regulierungspraxis beim Massenge-
schift der Kfz-Schiden auch schwerlich beriicksichti-
gen kénnte. An einem prototypischen Beispiel soll dies
veranschaulicht werden:

Auch wenn der Geschidigie das beschidigte Fahr-
zeug auf Kosten des Ersatzpflichtigen reparieren lassen
kénnte, entscheidet er sich hiufig fir die Anschaffung
eines Neufahrzeugs und gibt das beschidigte Fahrzeug
bei demjenigen, bei dem er ein neues Fahrzeng erwirbt,
in Zahlung. Die Abrechnung auf Basis fiktiver Repara-
turkosten in Kombination mit der Zuerkennung einer
fiktiven merkantilen Wertminderung fithrte im 8sterr
Recht dazu, dass der Geschidigte einen Betrag erhielt,
der zusammien mit dem Veriuferungserléss des Wracks
mehr ausmachte als den Neupreis.” Insoweit fand eine
Uberkompensztion statt, die mit dem Ausgleichsprin-
zip nicht vereinbar war. Als Reaktion darauf wird in
Osterreich nunmehr in solchen Fillen blof die Diffe-
renz aus Wiederbeschaffungswert und tatsachlich er-
zieltem Restwert zuerkannt,'® ohne niher darauf ein-
zugehen, dass wegen des Neuwagenkaufs ein héherer
Restwert erzielt worden ist.!*”

In Deutschland werden demgegentiber auch in ei-
nem solchen Fall fiktive Reparaturkosten zuerkannt
mit der Begriindung, dass einerseits Reparaturkosten-
und Totalschadensabrechnung zu einem ungefihr glei-
chen Ergebnis filhren miissen und andererseits in die-

“sem Fall der hohere Wrackwert darauf zuriickzufithren
ist, dass der Geschidigte ein Neufahrzeug angeschafft
hat, wihrend der vom Ersatzpflichtigen geleistete Er-
satzbetrag nur die Wiederbeschaffungskosten fiir ein
Gebrauchtfahrzeng  umfasst.™ In dem héheren
Wrackwert ist ein versteckter Rabatt fiir das Neu-
fahrzeug enthalten. Das ist ein Vorteil, den sich der Ge-
schidigte nicht anrechnen lassen muss, weil er den hé-
heren Restwerterlds durch die zusitzliche Investition
der Anschaffung eines Neufahrzeugs erzielt. Um diesen
Vorteil zu isolieren, gesteht man thm zu, in diesern Fall
eine Abrechnung auf Basis fiktiver Reparaturkosten vor-
zunehmen.

Das deutsche Recht fithrt mit seinem pauschalen
Ansatz typischerweise zu einer Uberentschadigung.
Das dsterr Recht bewirk: durch sein mechanisches
Abstellen auf die tatsichlichen Zu- und Abfliisse weni-
ger als den vollen Ausgleich, Die Wahrheit, der Scha-
den des Geschadigten, liegt dazwischen. Angemessen
wire in diesem Fall, nicht auf den tatsichlich erzielten
Wrackerlds abzustellen, sondern auf den vom SV ge-
schitzten, wobei sich dieser bei Zugrundelegung des
Werts, der bei einer Restwertborse erzielt wird, die in
Osterreich von manchen Versicherern hausintern be-
trieben wird, womdglich gar nicht so stark unterschei-
den diirfte. Sollte der Geschadigte allerdings auf einen

geringeren Ersatzbetrag verwiesen werden, weil bej In-
zahlunggabe ein hoherer Restwerterlts als bei Einstel-
lung in eine Restwertbdrse zugestanden worden ist,
wire es Sache des Anwalts des Geschidigten, auf diesen
Umstand besonders hinzuweisen und eine normative
Korrektur der tatsichlichen Zahlungsvorginge zu ur-
gieren.

2. Anforderungen an die Reparaturqualitat

Durch Reparatur des beschidigten Kfz wird dem Integ-
rititsinieresse des Geschidigten typischerweise in hohe-
rem Mafd entsprochen als durch Verweisung auf die Be-
schaffung eines gleichwertigen Ersatzfahrzeugs. Hiufig
wird der Ersatzpflichtige dadurch freilich erheblich stir-
ker belastet. Wahrend die Frage nach der Reparatur-
gualitat in Osterreich bisher nicht diskutiert wurde,
ist das in Deutschiand anders. Es gibt dort eine Fiille
von E, in denen Gerichte Sachverhalte zu beurteilen
hatten, in denen die Reparatur nicht nach den Vorgaben
des SV erfolgt ist, der Geschadigte aber gleichwohl tiber
die tatsichlichen Aufwendungen hinaus den sich aus
dem SV-GA ergebenden Betrag ersetzt verlangt hat,

Der Grund, warum die Frage der Reparaturqualitit
in Deutschland diskutiert wird, liegt darin, dass der
BGH anders als der OGH den Ersatzanspruch nicht
nach den tatsichiichen Aufwendungen bemisst, son-
dern bei Durchfithrung der Reparatur die im SV-GA
fur erforderiich angesehenen Kosten zuerkennt, wofiir
eine Berufung auf § 249 Abs 2 § 1 BGB maglich ist.
Es stellt sich dabei freilich die Frage, welchen Anforde-
rungen die Reparatur zu geniigen hat, insb, wenn es sich
um eine Selbstreparatur eines Freizeitbastlers han-
delt.”*" Wird die geforderte Reparaturqualiziit nicht er-
reicht, erfolgt eine Verweisung auf die fir den Geschi-
digten viel ungiinstigere Totalschadensabrechnung, eine
somit schr weitreichende Rechtsfolge.

In Bezug auf die mafigebliche Reparaturqualitiit hat
Eggert'® ein 3-Stufen-Modell entwickelt, von dem der
BGH in der Karosseriebaumeister- EM¥¥ die zweite Stufe
ibernommen hat.

= Betragen die Reparaturkosten nicht mehr als 70%
des Wiederbeschaffungswerts, kann der Geschiidigte
— ohne weiteren Nachweis — fiktive Reparatur-
kosten ersetzt verlangen.

=» In der Marge zwischen 70 und 100% muss das

Fahrzeug soweit wieder instand gesetzt werden, dass
es betriebs- und verkehrssicher ist.

126} So zuleizt in der DEKRA-Entschaidung BGH NJW 2003, 2086.

127} OGH 2vR 1878/115.

128) OGH JBI 1985, 41 (apathy); JBI 1988, 249; ZVR 1985/7; ZVR
1996/114; QLG Wien ZVR 1994/114; ZVR 1994/126.

129) Fur eine Berlcksichtigung dieses Umstands frellich OGH ZVR
1980/49; OLG Wien ZVR 1994/127; Apathy, ZVR 1881, 257.

130) BGH BGHZ 66, 239; VersR 1078, 235.

131) Dezu Lemcke, Urteilsanmerkung, r+s 1992, 234.

132) DAR 2001, 201.

133) BGH NJW 2003, 2085.

134} Um eine Nuance anders neuerdings Weflner {BGH-Richter des
Haftpfiichtsenats), Homburger Tage 2002, 7, 11: Abzustelien ist
auf den Wiederbeschafiungsaufwand. Das wiirde freilich bedeu-
ten, dass es fir die Frags der fiktiven Abrechnung ohine Durchilih-
rung der Reparatur auf den - in Deutschland so umstritienen —
Restwert doch wieder ankame.
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=» In der Marge zwischen 100 und 130% muss es sich
um eine umfassende und fachgerechte Reparatur
handeln.

Steht nunmehr fest, dass der im $V-GA ausgewie-
sene Betrag auch dann verlangt werden kann, wenn
nicht alle, insb die optische Schiden nicht beseitigt sind,
wenn die im. SV-GA ausgewiesenen Reparaturkosten
nicht mehr ausmachen als der Wiederbeschaffungs-
wert, so ist nach wie vor offen, welche Anforderungen
an eine umfassende und fachgerechte Reparatur in
der Marge zwischen 1060 und 130% zu stellen sind.
Die OLG legen dabei unterschiedlich strenge MaBstibe
an. Wiahrend das OLG Stuttgart™™ etwa beanstandete,
dass ecine Lackierung nicht gleichmiflig aufgetragen
worden sei — Schwaben sind eben griindlich -, hielt es
das OLG Diisseldorf'* fiir tolerabel, wenn nach der Re-
paratur der Airbag gefehlt hat oder gebrauchte Ersatz-
teile verwendet worden sind"*? — Rheinlinder sehen
das etwas grofizugiger.

Aus dieser deutschen Rsp ist fiir das dsterr Recht im-
merhin soviel zu gewinnen, dass bei tatsichlicher
Durchfibrung der Reparatur unterhalb des vom 5V
vorgesehenen Reparaturniveaus mit der Zuerkennung
der tatsachlichen Aufwendungen nicht der gesamie
Schaden voll angemessen abgegolten ist. Mit der Zuer-
kennung der Werkstattkosten de luxe findet im deut-
schen Recht in solchen Konstellationen gewiss eine
Uberkompensation statt. Die Beschrinkung auf die tat-
sichlichen Aufwendungen im dsterr Recht ist aber zu
wenig. Weicher Zuschlag zu den tatsichlichen Aufwen-
dungen in Betracht kommt, ist im Folgenden niher zu
Kéren:

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

Dass der Geschidigte das beschidigte Fahrzeug mit ge-

ringeren Kosten reparieren kann, ist nicht blof8 ein aus-

gerissener Ausnahmefall, sondern kommt durchaus
hiufig vor. Méglichkeiten dazu gibt es vielfiltiger Na-
tur:

=» Reparatur nicht in der nichstgelegenen Marken-
werkstitte, sondern in einer kleinen oder freien
Werkstitte, einer solchen im Umland oder im
benachbarten osteuropiischen Austand

= Verwendung gebrauchter Ersatzteile oder solcher
vom Baumarkt bzw Anwendung alternativer
Reparaturmethoden

~» Beseitigung bloff der Gebrechen, die fiir die Be-
triebs- und Verkehrssicherheit von Bedeutung sind,
Verzicht auf die Behebung optischer Defizite
Nach deutschem Recht wiirde in solchen Fillen

dann, wenn die Reparaturkosten den Wiederheschaf-

fungswert nicht iibersteigen, der ungeschmilerte sich
aus dem SV-GA ergebende Betrag vom Geschidigten
verlangt werden kénnen. Begrindet wird das Ergebnis
damit, dass die Reaktion des Geschidigten eine (iber
obligationsgemaBe Verhaitensweise sei, die nicht
den Schidiger entlasten diirfe.

In Osterreich erfolgt demgegeniiber eine Verwei-
sung auf die tatsdchlich angefallenen Kosten. Bei ei-
ner billigeren Reparatur in Afghanistan wurde ausge-
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sprochen, dass die Verwelsung auf die tatsichlichen
Kosten lediglich zur Voraussetzung habe, dass die Be-
triebssicherheit des Fahrzeugs wieder hergestellt sei, '
Andere E" nehmen eine Begrenzung auf die tatsich-
lich angefailenen Kosten nur dann vor, wenn das Fahr-
zeug auch vollstandig und ordnungsgeman repariert
worden ist. Die aufRergerichtliche Praxis lasst — um es
Gberspitzt auszudriicken — mit sich reden, dem Geschii-
digten auch die Fahrtkosten zur Werkstitte nach Bratis-
lava zu ersetzen, wenn dadurch die Reparatur um ein
Drittel der Kosten in Wien durchgefiihrt worden ist.

Unter dem Gesichtspunkt der voll angemessenen
Abgeltung der Einbufle des Geschiidigten erscheint
das zu wenig. Wer bei Verduerung offen legt, dass sein
Fahrzeug in Afghanistan repariert wurde, bei dem
wird ein potentieller Kiufer neben der iiblichen mer-
kantilen Wertminderung noch einen weiteren Ab-
schiag heraushandein und durchsetzen kénnen, weil
aus der Sicht eines solchen Kiufers das zusiteliche Ri-
siko besteht, dass die Reparaturquaiitit in Afghanistan
mit der asterr doch nicht ganz mithalten kann, 4%

Selbst.wenn es sich um eine vollstindige und ord-
nungsgemifle Reparatur handelt, ist den Griinden
nachzugehen, warum der Geschiidigte die Reparatur
mit geringeren Kosten durchfithren konnte. Hat sich
der SV geirrz und den Schaden zu hoch taxiert, ist eine
Ruckfihrung auf die tatsdchlich angefalienen Kosten
nicht zu beanstanden. Liegt der Grund fiir das Ausei-
nanderfallen der SV-Schitzung und der tatsichlichen
Kosten aber darin, dass der Geschidigte zusitzliche
Miihe investiert hat, ist nicht einzusehen, dass diese
Muhewaltung ausschiiellich dem Ersatzpflichtigen
zugute kommen soll.

Der mit der Schadensbeseitigung verbundene Zeit-
aufwand wird grundsitzlich als nicht ersatzfahiger
Schadensposten angesehen. [m deutschen Recht zieht
man daraus die Konsequenz, dass dem Geschidigten
auch keine besonderen zeitlichen Mithen aufzulasten
sind und er nach der Vorgehensweise zu entschidigen
ist, die er ohne Verstof2 gegen die Schadensminderungs-
obliegenheit wihien hitte dirfen.'*! Wenn man im
dsterr Recht auf die tats&chlichen Aufwendungen ab-
stellt, wire dariiber nachzudenken, jedenfalls die Miihe-
waltung abzugelten, die iiber die normale Belastung mit
der Schadensbeseitigung hinausgeht. Ansatzpunkte
dazu gibt s in der OGH-Rsp durchaus:

So wurde in der LeitE SZ 51/7 ausgesprochen, dass
die Mihewaltung bei der Schadensbeseitigung als Auf-
wendung nach den Regeln der Geschéftsfthrung
ohne Aufirag ersatzfihig sei.'*” Auch im Recht der Ge-

138) DAR 2003, 176.

136) VersR 2002, 629

137) Néheres zur divergiersnden Rsp der OLG bei Ch. Huber, MDH
2003, 1334, 1338.

138) OGH ZVR 1982/194.

139) BerG in OGH 9. 9. 19886, 2 Ob 35/86; OLG Wien ZVR 1994/10.

140) Einen soichen Abschiag schon dann erwdigend, wenn das Fahr-
zeug nicht in einer Marken-, sondern in einer freien Werkstétte repa-
riert worden ist, Wellner, Homburger Tage 2003, 7, 14,

141) So namentlich bei der Venwertung des Fahrzeugwracks (dazu BGH
NJYW 2000, 800) sowie bei der Anmigtung eines Ersatzfahrzeugs
{dazu BGH NJW 1996, 1858). Fhenso jungst Welner, Homburger
Tage 2003, 7,131,

142} Ob auch ein Gewinn zu ersetzen ist, so OGH 54 40/144, ist dem-
gegeniiber eine Detailfrage, die an dieser Stelle nicht vertieft werdan
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schiftsfihrung ohne Auftrag beginnt sich die Ansicht
durchzusetzen, dass nicht bioff bei geschiftsmaBiger
Titigkeit eine Abgeltung des Arbeitskrafteinsatzes zu er-
foigen hat, sondern auch bei Titigkeiten einer Privat-
person, die am Markt nicht ohne Enigelt erbracht wer-
den.ld.’y]

In Fortfihrung dieser Rsp wiiren dann nicht nur die
Fahrtkosten in Héhe eines km-Geldes von Wien nach
Bratislava zu vergliten, sondern auch der damit verbun-
dene Zeitaufwand inklusive alienfalls anfallender
Suchkosten, wobel im Interesse der grofmoglichen
Vereinfachung eine pauschale Abgeltung pre Stunde
zu erfolgen hitte. Die Ersparnis zwischen den Repara-
turkosten in Wien und in Bratislava wird dann immez-
hin zwischen dem Geschidigten und dem Ersaszpflich-
tigen aufgeteilt: Der Geschidigte erhilt die tatséchli-
chen Aufwendungen, soweit sie iiher die Werteinbu-
e hinausreichen, dariiber hinaus aber auch einen
Ausgleich dafiir, wenn die Reparaturqualitat dort nicht
der der oOsterr Markenwerkstitte entspricht, und
schlieflich eine Abgeltung fiir seinen zusitzlichen Zeit-
aufwand, dass er das Fahrzeug nicht bei der nichsige-
legenen Werkstitte in Wien, sondern in Bratislava repa-
rieren hat lassen.

Beim derzeitigen Preisgefille diirfte dabel immer
noch eine Dbetrichtliche FErsparnis gegeniiber der
Durchfithrung in einer Wiener Markenwerkstitte fir
den Ersatzpflichtigen herauskommen. Als Obergrenze
wire der Ersatzanspruch grundsitztich mit dem Betrag
zu begrenzen, der bel Durchfithrung einer Reparatur in
Wien anfallen wiirde. 4>

In prozessualer Sicht ist darauf zu verweisen, dass
der RA des Geschiadigten ein moglichst prazises Vor-
bringen zu erstatten hat, warum durch die tatsachli-
chen Kosten nicht der gesamte Schaden abgegolten ist.
Die Gerichte sollten diesbeziiglich freilich grofiziigig
sein, weil es in Osterreich wenige auf das Strafienver-
kehrsrecht spezialisierte RA gibt und das Vorbringen
mitunter nur den Graubereich erwischt, aber nicht stets
ins Schwarze trifft.!%)

4. Eigenreparatur

Die Eigenreparatur zeichnet sich dadurch aus, dass sich
der Geschidigte mit der Bezifferung seines Schadens
schwer tut. Fir das Material kann er typischerweise
noch eine Rechnung vorlegen, mag sie auch umféinglich
hinter den im SV-GA ausgewiesenen Werten zurfick-
bleiben, weil der Geschidigte am Baumarkt einkauft
und/oder keine Markenersatzteile verwendet oder iiber-
haupt gebrauchte Ersatzteile einbaut, Bei den Arbeits-
kraftkosten fillt ihm die Dokumentation des Umfangs
aber besonders schwer, sofern er nicht iiber ein Unter-
nehmen mit einem ausgebauten Rechnungswesen ver-
fiigt. Wie wird der Ersatz im Fall einer Eigenreparatur
im deutschen und sterr Recht bemessen?

Im deutschen Recht ist darauf abzustellen, ob der
Geschidigte {iber eine Betriebswerkstétte verfiigt oder
nicht, " Namentlich Verkehrsbetriebe haben Betriebs-
werkstitten eingerichtet, die sich ausschliefilich mit
der Reparatur der Fahrzeuge des Verkehrsbetriebs be-
schiiftigen. Diese kénnen lediglich die jeweils anfallen-
den Selbstkosten verlangen, die typischerweise erheb-

lich unter den Kosten einer externen Markenwerkstitte
liegen. Alle anderen Geschidigten kénnen auf der Basis
eines SV-GA abrechnen,"® wobei der SV die Reparatur-
koster einer Markenwerkstiitte zugrundelegen darf.'®
Bei diesen wird als Begrindung ins Treffen gefiihrt, dass
ihnen eine Eigenreparatur nicht zurmutbar wire, mit
der Folge, dass eine gleichwohl durchgefiihrte als iiber-
obligationsgemiifle Anstrengung zu qualifizieren ist. Die
dabei erzielte Kostenersparnis soll nicht den Schidiger -
entlasten. Daraus leitet man ab, dass diesem Geschadig-
ten eine Abrechnung auf Basis des SV-GA, somit der bei
Reparatur in einer Markenwerkstitte anfallenden Kos-
ten, zustehe.

Seit 1. 8. 2002 erfolgt gem $ 249 Abs 2 S 2 BGB eine
Kappung der Mehrwertsteuer, soweit diese nicht ange-
fallen ist. Wiahrend das fiir einen vorsteuerabzugsbe-
rechtigten Geschidigten iiberhaupt keine Auswirkung
hat, weil dieser niemals mehr veriangen konnte als
den netto anfallenden Betrag, fithrt dies bei einem nicht
vorsteuerabzugsberechtigten Geschidigten, somit einer
Privatperson oder Behdrde, zu einer Verminderung des
Ersatzumfangs, insb bei Abgeltung des Arbeitskraftein-
satzes.

Der urspringliche GEntw sah die Kappung simtli-
cher Steuern und Sozialversicherungsbeitriige vor,'®®
Dem lag die Erwigung zugrunde, dass solche Kostenbe-
standteile einerseits bei einem Freizeitbastler nicht an-
fallen und andererseits der Betreiber der Werkstitte
von diesen Entgeltsbestandteilen letztlich auch nichts
habe, weil er insoweit blof als Treuhinder des Fiskus
und der Sozialversicherungstriger titig werde. Diese
im Ausgangspunkt durchaus plausible Uberlegung'®
konnte aber politisch nicht durchgesetzt werden.
Zu groff war der — gut organisierte — Widerstand der
Kfz-5V, Geschidigtenanwilte und der Autofahrerver-
binde, wobei auch der Haftpflichtsenat des BGH'?
Schiitzenhilfe leistete. Der Gesetzgeber hat sich schluss-
endlich mit einer punktuellen Losung, niamlich der

- Kappung der Mehrweristeuer bei der fiktiven Scha-

densabrechnung, begniigt, weil diese einfach zu hand-

kann. Naheres bei Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung
2061

143} Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung 206ff; Meissel, Ge-
schafisfihrung ohne Auftrag (1983) 197, Apathy in Schwimann,
ABGB § 1036 Rz 10; zuriickhaltender Rumme! in Rumimel, ABGB?
& 1036 Rn 4; Welser in Koziol/Welser, Grundriss des blrgerlichen
Rechts 1'2(2001) 365. Ahnlich die Diskussion in Deutschland wei-
tergehend Erman'®/Eamann § 683 Rz 8, zurlickhaltender Pa-
lanot™/Sprac § 683 Rn 8.

144} Diese gehlhrt in jedem Fall, auch bei geringsren Reparaturiosten,
handelt es sich bei der WerteinbuBe um das als Mindestersaiz ge-
schuldete Kompensationsinteresse.

145) OLG Wien ZvVR 1984/10.

148) Vgl etwa OGH 8. 9. 1988, 2 Ob 35/86: Abweisung des weiterge-
nanden Begehrens, weil es an einem solchen Vorbringen gefehlt
hat. GroBzUgiger OLG Wien ZVR 1894/10: Authebung, weil diese
Frage durch das Untergericht nicht geklart worden ist.

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

148) BGH BGHZ 115, 364 .

149) So die DEKRA-Entschefdung BGH NJW 2003, 2086. Vorsichtiger
freiich jingst Weliner, Homburger Tags 2003, 7, 15, der auf Ant
und Umitang des Schadens sowie Werkstatiausstatiung und -er
fahrung abstellt.

150} Zur Entstehungsgeschichte Bofweg/Helmann, Das neue Scha-
densersatzrecht (2002) 241; AnwKommy/Ch, Huber vor § 249 Rn
1584,

151} Ch. Huber, Gedanken zum 2. Schadensrechtsnderungsgesetz,
DAR 2000, 20, 241,

152} G. Mider, Das reformisrte Schadensersatzrecht, VersR 2003, 1, 6.
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haben sei,"*? und die weitere Einschrinkung der fikti-
ven Sachschadensabrechnung der Rsp iberantwor-
tet,'>) Wie nicht anders zu erwarten, wird daraus frei-
lich nichts. !

Im &sterr Recht wird nicht nur der Verkehrsbetrieb
mit eigener Betriebswerkstitte, sondern jeder Gescha-
digte auf die Selbstkosten verwiesen.'™ Ein kaufmin-
nisches Unternehmen kann dabei noch einen Gewinn-
zuschlag verlangen, der einem Nichtkaufmann versagt
wird.”*” Dem Grunde nack ist das durchaus zu billigen,
wenn samtliche Aufwendungen des Geschadigten er-
fasst und voll angemessen abgegolten werden.'™
Die Rsp Huft freilich Gefahr, tber das Ziel hinauszu-
schieffen, indem sie den Geschidigten auch dann auf
die geringeren tatsidchlichen Kosten verweist, wenn
seine Werteinbule mehr ausmacht.!™

Aus dem spirlichen Rsp-Material sei ein Fall'*™ pars
pro toto herausgegritfen: Der Eigentiimer eines beschi-
digten Porsche legte seibst Hand an. Wie in zwei LeitE
zum deutschen Recht'" handelte es sich auch hier
um einen Porsche, sodass man mit Fug und Recht aus-
sprechen kann: Um wie viel drmer wiire das Schadens-
recht, wenn es keine - beschidigten - Porsche giibe! Zu-
ruck zum konkreten Sachverhalt: Die Arbeitskraft-
kosten haben den Hauptteil der vom SV geschiitzten
Reparaturkosten ausgemacht, von § 23.879,— nidmlich
S 1R.418,—.'%* Das Gericht orientierte die Bemessung
dieses Schadenspostens bei der Selbstreparatur am
Lohn eines Pfuschers, was zum Zuspruch von ca
25% des Arbeitslohnes einer Werkstiitte, nimlich
S 4.650,-, fihrte. Das erscheint mE gar wenig, selbst
wenn man die unterschiedliche Kostenstruktur zwi-
schen dem Betreiber einer Werkstitte und einem Frei-
zeitbastler berticksichtigt.

So sehr die MaBgeblichkeit des Porschezentrums in
der DEKRA-E des BGH'™ zu einer Uberentschadi-
gung fiihrt,’s* so wenig angemessen erscheint der Pfu-
scherlohn in der sterr . Um nicht nur zu kritisieren,
sondern auch einen konstrukiiven Gegenvorschlag zu
machen, konnte als Schitzungsgrundlage nach § 273
ZPO der Stundensatz einer Werkstiitte abziiglich Steu-
ern und Sozialversicherungsbeitrigen herangezogen
werden, wobei die Benutzung von Werkzeug und Rium-
lichkeiten mit einem weiteren Aufschlag zu berticksich-
tigen wire. Beim Stundenlohn der Werkstitte wire der-
jenige durchaus sachgerecht, den die DEKRA in
Deutschland als Mittelwert aller Marken- und freien
Werkstitten ermittelt. Vertretbar wire allenfalls noch
der geringste Stundenlohn einer Werkstiitte, aber keines-
falls der — wie auch immer ermittelte - Pfuscherlohn.'s

Dariiber hinaus soll auf einen weiteren Punkt nach-
driicklich hingewiesen werden. Solche Bemessungs-
probleme sollten sich itberhaupt nur im Bereich zwi-
schen der Wertminderung nach Totalschadensabrech-
nung und den hoheren fiktiven Reparaturkosten auf
der Basis des SV-GA stellen. Die WerteinbuBe auf der
Basis der Totalschadensabrechnung stellte fiir Apatiy'*®
den Mindestersatz dar.'*” Sein Anliegen war die Kap-
pung der darGber hinaus gehenden fiktiven Reparatur-
kosten, nicht aber eine weitere Beschneidung des Er-
satzanspruchs des Geschidigten, wenn dieser die Repa-
ratur mit geringeren Kosten durchfihrt, als bei der To-
talschadensabrechnung  herausgekommen wire. Die
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Zugrundelegung des Pfuscherlohnes diirfie aber zu ei-
nem derartigen Ergebnis gefiihrt haben.

F. Bedeutsamkeit des Zeitpunkis der
Abrechnung, vor oder nach Durchfiihrung
einer RestitutionsmabBnahme

1. Im &sterr Recht

Bereits vor der von Apathy ausgeltsten Judikaturwende
hat der OGH ausgesprochen, dass vor Durchfiihrung
einer Reparatur deren angemessene Kosten ersatzfihig
sind, nach ihrer Durchfiihrung aber die — mitunter ge-
ringeren — tatsachlichen.™ Es stellt sich die Frage, wie
diese Rsp entstehen konnte, ob sie rational und nach
der Ablehnung des Zuspruchs fiktiver Reparaturkesten
anfrechtzuerhalten ist. Schlussendlich soll auf die Be-
rechtigung von Unterschieden zwischen Kfz- und Lie-
genschaftsschidden eingegangen werden,

Ein rationales Argument dafiir, dass vor Durchfiih-
rung einer Reparatur die angemessenen Reparaturkos-
ten geblhren, danach aber nur die tatsichlichen,
kénnte darin liegen, dass man vor Durchfihrung der
Reparatur keinen besseren Kenntnisstand hat, Kei-
nesfalls damit vereinbar ist freilich, dass auf diese Weise
Schadensposten zuerkannt werden, wie etwa die Um-
satzsteuer, wenn diese nach Durchfithrung niemals er-
satzfihig sein konnten.'"” Evident falsch ist es um-
gekehrt auch, wenn der Geschidigte die Reparatur
durchfiihren lisst, der Werldohnanspruch des Vertrags-
partners des Geschidigten, der die Reparatur durchge-
fithrt hat, verjghrt ist und der Schadenersatzanspruch
unter Berufung auf die Begrenzung des Schadenersatz-
anspruchs auf die tatsichlichen Kosten zur Ginze abge-

153) Dazu Ch. Huber, Dis Kappung der Mehrwertsteuer bei der fiktiven
Schadensabrechnung gemdl § 249 Abs 2 3 2 BGE - sine sinfach
zu handhabende Regelung? NZV 2004, 105,

154) BTDrs 14/7752, 14. Abgedruckt bet Bofweg/Helimann, Das neue
Schadensersatzrecht 339,

185) Ch, Huber, MDR 2003, 1205, 1210; so auch die Binschétzung von
Luckey, Neues Schadensersatzrecht — neue Probleme? PVR 2003,
202, 308.

156) OLG Wien 24. 4. 1886, 15 R 63/86.

157) OGH SZ 51/7; 28. 3. 1865, 4 Ob 1554/95.

158) So auch fir das deutsche Rechi Staudinger/Schiermann § 249 Rn
227.

159) OGH 18. 3. 1999, 8 Ob 318/981.

160) LGZ Wien 28, 6. 1988, 42 R 531/88.

161} BGHZ 115, 364; NJW 2003, 2086.

162} Die Bruttomaterialkosten des SV-GA in Hohe von 8 5.461,— wur-
den offenbar chre weiteren Nachweis zuerkannt.

163) BGH NJW 2003, 2086,

164) Die DEKRA-Entschaidung erging zwar nicht zur Selbstreparatur; es
muss aber folgender GréBenschluss angestellt werden: Wenn
schon bei Varzicht auf die Vormahme jeglicher Réparatur die Kosten
des Porschezentrums zugrunde gelegt werden dlrfen, dann muss
dlies erst recht bei tatsfichlicher Vornahme, sei es aush in Eigenre-
gie, gelten.

165; Naheres zur Bemessung das Arbeitskrafteinsatzes Sei der Eigenre-
paratur Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung 254 ff,

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

167) Fur einen Mindestersatz auch Messiner, ZVR 1985, 37, 38, der die-
sen freilich in Hohe der fikiiven Reparaturkosten bemessen will, was
aber mittlerweile einheliig abgetehnt wird,

168} OGH 87 51/7; OLG Wien 24. 4. 1885, 15 R 63/86; OLG Wien ZVR
1893/8, Ehanso 57 53/46 = Varsk 1991, 721 {Ch. Huber), wobei in
dieser E die Misslichkeit dieser Rechtsfolge immerhin erkannt wur-
de, ohne daraus Treilich Konsequanzen zu zishen. Auf diese Rsp
hinweisend Messiner, ZVR 1985, 37, 38.

169} So aher OGH 372 51/7; OLG Wien 24. 4. 1985, 15 R 83/86: krit
auch Harrer in Schwimann, ABGE § 1323 Bz 58. Gegenteilig aber
bereits 57 63/46 = VersR 1991, 721 {Ch. Hubsr).
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wiesen wird." Jedenfails im Ausmaft der Wertminde-
rung kann es darauf nicht ankommen.

Da ein SV, namentlich wenn er Vertragspartner des
Geschadigten ist, im Zweifel die Reparaturkosten grofi-
zligig schitzt bzw der Geschidigte haufig ein betricht-
hiches Einsparungspotenzial hat, wird auf diese Weise
ein Anreiz fiir den Geschidigten ausgeiibt, die Scha-
densregulierung moglichst vor Durchfithrung der Re-
paratur abzuschlieflen, maW, die Reparatur einstwei-
len hinauszuschieben. Das ist aus seiner Warte hiufig
wenig erfreulich, weil es auf diese Weise zu Folgeschi-
den kommen kann. Wird die Sache nicht repariert,
kann sie der Geschidigte hiufig nicht nutzen,

Umgekehrt wird fiir den Ersatzpflichtigen ein we-
nig rationaler Anreiz zum Ausspionieren, ob entgegen
den aufgesteliten Behauptungen der Geschidigte die Re-
paratur woméglich doch schon durchgefiihrt hat, bzw
zur Verschleppung der Schadensregulierung geschaffen.
Zgert der Ersatzpflichtige die Begleichung der Ersatz-
forderung hinaus, muss er zwar méglicherweise fiir Fol-
geschiden einstehen. Da der Geschidigte die Reparatur
in der Folge aber womdglich mit geringeren Kosten be-
hebt, fillt nach dieser Rsp seine Gesamntbelastung ul
trotzdem geringer aus. Er handelt somit rational.

Abgesehen von diesem negativen Anreizmoment
spricht auch das Verhiltnis von Restitutions- und Kom-
pensationsinteresse gegen eine solche Differenzierung.
Durch das Kompensationsinieresse soll blof ein
Mindestersatz zuerkannt werden, der dem Geschidig-
ten jedenfalls zusteht.””” Wenn er sein Restitutionsin-
teresse betitig:, soll er keine Abstriche von diesem
Mindestersatz machen miissen. Es kann aber sein, dass
sein Ersatzanspruch dariiber hinaus geht. Diese durch-
aus sachgerechte Abstufung wiirde geradezu auf den
Kopf gestellt, wenn der Geschidigte vor Durchfithrung
der Reparatur einen typischerweise weiterreichenden
Ersatzanspruch geltend machen konnte.

Lehnt man die Zuerkennung fiktiver Reparaturkos-
ten ab, ist es folgerichtig, es dem Geschidigten zu versa-
gen, vor Durchfithrung einer Reparatur die Zuerken-
nung angemessener Reparaturkosten verlangen zu kén-
nen.” Wihrend das bei Kfz-Schiden mittlerweile
auch urngesetzt wird,'” verfahrt der OGH bei Liegen-
schaftsschaden gegenteilig.” Dort geniigt fiir -das
endgiiltige Behalten der fiktiven Reparaturkosten die
Feststellung!™ bzw Behauptung, ' dass der Geschadigte
die Absicht has, eine bestimmte ReparaturmaBnahme
durchfithren zu wollen, Bemitht wird dabel mitunter
auch die Paraliele zu den fiktiven Heilungskosten.7?

Soweit fiir ein bestimmtes Sachproblem fiir einzelne
Anspruchsarten ein einheitlicher Lésungsansatz ge-
funden wird, ist das gewiss begriilenswert. Im voriie-
genden Kontext ist das mE auch mdglich. Ob es sich
um Heilungskosten fiir eine maltritierte Person, Repa-
raturkosten fiir ein beschadigtes Kfz oder Instandset-
zungskosten fiir ein in Mitleidenschaft gezogenes Ge-
biude oder eine beeintrachtigte Liegenschaft handelt,
in jedem Fall gebithrt ohne weiteren Nachweis Ersatz
im Ausmafl der eingetretenen Wertminderung, soweit
es sich um einen Vermbgensschaden handelt.

Soweit die tatsichlichen Reparaturkosten dariiber
hinausgehen, kann fiir diese bei entsprechender Be-
hauptung der konkreten Absicht ihrer Durchfithrung

ein Vorschuss begehrt werden,'™ Gber dessen wid-
mungsgemifle Verwendung der Geschidigte gegeniber
dem Ersatzpflichtigen abrechnungspflichtig ist.'” Die
bloffe Behauptung, dass die beschidigte Sache noch
vorhanden und eine Reparatur noch maglich i, ist
fur den endgiiltigen Zuspruch nicht ausreichend.'*”
Der merkantile Minderwert gebiihrt mE {iberhaupt erst -
nach Durchfithrung der Reparatur. Vor diesem Zeit-
punkt ist er nicht fillig, sodass anch keine Verzugszin-
sen laufen kénnen.

Praktische Probleme kénnen sich bei einem Scha-
den ergeben, bei dem es sich wegen der Geringfiigigkeit
der Beeintrichtigung um einen eindeutigen Repara-
turschaden handelt. Der SV wird dann weder den Wie-
derbeschaffungs- noch den Wrackwert ermitteln. Ohne
Durchfithrung der Reparatur gebiihrt auch in einem
solchen Fall lediglich die Werteinbufle. Diese kann
dann annzherungsweise in der Weise ermittelt werden,
dass die Reparaturkosten auf Basis eines Mindeststun-
denlohnes ermittelt werden. Als Anhaltspunkt fiir die
Schitzung der WerteinbuBe nach § 273 ZPO kénnte
vom geringsten Stundenlohn einer Fachwerkstitte aus-
gegangen werden, von dem noch die Steuern und Sozi-
alversicherungsbeitrige in Abzug zu bringen wiiren. So-
weit die auBergerichtliche Praxis so verfihrt, ist das
grundsitzlich nicht zu beanstanden, soweit nicht noch
dariber hinaus gehende Abschlige vorgenommen wer-
den.

2. Im deutschen Recht
Im deutschen Recht ist die Schadensregulierung in viel-
facher Weise von den bei der tatsichlichen Durchfith-

170} So aber QGH 20.1. 1888, 1 Ob 4(¥87.

171) Ch. Huber, Urteilsanrmerkung, VersR 1981, 723, 724.

172) 1dS bereits Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung 2251,

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

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

175} OGH Rdw 1997, 12.

176} OGH SZ 68/101.

177} Soin der E OGH 23. 2. 1999, 1 Ob 331/98b: Ein Mieter war wah-
rend der Unbenutzbarkeit der Wohnung gleichwohl in dieser ver-
bilsben und hatte bei den Renigungsarbeiten mitgeholfen, um die
Wohnung wieder rascher beziehen zu kénnen, FUr die Beaintrach-
tigung der Wohnungsbenutzung verlangte er Ersatz, Der OGH wies
jeghches Uber die Mistzinsminderung hinausgehsnde Begshren un-
ter Hinweis aul die Parallels zu den fiktiven Hellungskosten und den
fiktiven Reparaturkosten ab. Nur soweit ohre Restitutionsmaf-
nahme ein Vermdgensschaden gegeben sei, sei ein solcher ersatz-
fahig. Bei den Heilungskosten und beim Gebrauchsentgang sel
dies gar nicht der Fall, bei den Reparaturkosten nur bis zur Wert-
minderung. So sehr die Parallele zutrifft, 30 wenig (berzeugt das Br-
gebnis. Wahrend der Migter immerhin eine Mietzinsminderung be-
gehren kann, wirde der Eigentiimer bei einer vergleichbaren Scha-
denszuiligung leer ausgehen. Ein Ersatzanspruch komimit nach der
Gsterr Rsp seft der LellE 5Z 42/33 nur in Betracht, wenn der Ge-
schadigte wéhrend dieses Zeitraums ins Hotel zieht und auf diese
Weise einen Vermdgensschaden ,produziert”. Nach deutschem
Recht (BGH GroBer Senat — entspricht einem versidrkien Senat
des OGH - BGHZ 98, 212) kénnte ar eing abstrakte Nutzungsent-
schadigung verlangen, was eine gewiss angemessenere Rechits-
folge darstellt. Dieses Problem kann frailich an dieser Stelie nicht
vertieft werden.

178) OGH ZvR 1995/7.

179) Apathy, ZVR 1981, 257, 260f; ders, JBI 1985, 43; LG Feldkirch
30. 6. 1999, 3 R 208/99g.

180) So zutreffend fiir den Kfz-Schaden OGH 29. 3. 1988, 2 Ob 19/89;
OGH ZVR 1995/7; gegenteilig fir Liegenschaftsschéden OGH
SZ68/101; RdW 1997, 12, 20. 6. 1996, 5 Ob 2075/96 9. Daran &n-
dert auch der Umstand nichts, wenn eine Schadensbenebung
nicht unverziglich nach Schadenseintritt moglich ist, weil der Set-
zungsschaden noch fortwirkl. So der Sachverhalt in der E OGH
RaW 1097, 12.

216

=+ Christian Huber =» Aktuslle Fragen des Sachschadens

0z [zo05] 06



rung entstehenden Kosten abgekoppelt. Wenn man
dem 3-Stufen-Modell von Eggert'®! folgt, dann ist die
Zuerkennung der vom SV geschitzten Reparaturkosten
jenseits der 70%-Grenze davon abhingig, dass eine Re-
paratur tatséchlich vorgenommen worden ist, wobei
es zwischen 70 und 100% auf die Herstellung der Ver-
kehrs- und Betriebssicherheit ankommt, wihrend in
der Marge zwischen 100 und 130% eine fachgerechte
und umfassende Reparatur verlangt wird. Die iber die
Totalschadensabrechnung hinausreichenden Betriige
werden dem Geschiidigten deshalb zuerkannt, weil zu
respektieren ist, dass ihm am Erhait des vertrauten
Fahrzeugs i besonderer Weise gelegen ist.

Wenn allerdings der Geschidigte das Fahrzeug im
zeitlichen Naheverhaitnis nach Durchfithrung der
Reparatur veriuflert, wird deutlich, dass es thm darauf
offenbar doch nicht sosehr ankam. Die Folge ist, dass
der Ersatzpflichtige trotz durchgefithrter Reparatur in
einem solchen Fall den Geschidigten auf die fiir diesen
viel nachteiligere Totalschadensabrechnung verweisen
kann."™ Womdglich wird sogar die bereits abgeschlos-

sene Schadensregulierung dann wieder aufgerollt. Miss-

lich daran ist, dass bis jetzt hochstrichterlich ungeklirt
ist, wie lange diese Schamfrist zu bemessen ist.

Das OLG Disseldorf hat sich in einer jiingeren E%3!
darum bemtht, die mit dieser Rsp verbundene Rechts-
unsicherheit méglichst in Grenzen zu halten. Abgestelit
wird darauf, ob der Geschidigte im Zeitpunkt der Inan-
gritinahme der Reparatur die Absicht hatte, das Fahr-
zeug fir den weiteren eigenen Gebrauch instandsetzen
zu lassen. Dieser Wille soll nicht mit einem Liigendetek-
tor, sondern anhand der Kriterien ermittelt werden, die
fuur die abstrakte Nutzungsentschidigung gelten.

Ich habe demgegeniiber einen noch weitergehen-
den Vorschiag gemacht, dass man auf eine solche
Schamfrist iiberhaupt verzichien soflte.™ Sofern der
Geschédigte die Reparatur mit dem geforderten Quali-
tatsstandard nachweisen kann, soll er den sich daraus
ergebenden Ersatzbetrag endgiiltig behalten kénnen,
wie immer er in der Folge mit der Sache verfihrt. Auch
ohne schidigendes Ereignis wire er in seiner Dispositi-
onsbefugnis nicht eingeschrinkt gewesen. Da die der-
zeitige deutsche Rsp nicht Gberzeugt, sollte diese
fiir das gsterr Recht keinesfalls itbernommen werden.

G. Totaischadensabrechnung

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

1. Der mafigebliche Referenzwert

Ungeachtet des Umstands, dass die Mehrzahl der Ge-
brauchtwagenkiufe von Privat zu Privat abgewickelt
werden, " hat der Kfz-8§V nach der Rsp des HochstG
— in Deurtschland'® wie in QOsterreich'¥”! — den Wieder-
beschaffungswert nach dem Kauf bei einem seriéisen
Gebrauchtwagenhindier mit Werkstattgarantie zu er-
mitteln. In einer unverstf E¥® hatte der OGH die Frage
zu kldren, ob bei einer Abrechnung auf Neuwagenbasis
auf den Listenpreis abzustellen ist oder Rabatte davon
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in Abzug zu bringer sind. Der OGH entschied, dass ein

-handelsiiblicher Rabatt abzuziehen sei, soweit ein sol-

cher nach § 2 RabG erlaubt sei.

Mittlerweile ist das Rabattgesetz aufgehoben, sodass
diese Begrenzung weggefallen ist. Da der Zeitaiifwand
im Zuge der Schadensbeseitisung nicht als erstattungs-
fahige Aufwendung anerkannt wird, wird man an den
Geschidigten keine allzu groffen Anforderungen stellen
diirfen, bei einem Deckungsgeschiift um den Kaufpreis
zu feilschen bzw sich bel mehreren Anbietern schiau
zu machen, welcher den weitestgehenden Nachlass ge-
wihrt,

2. Begrenzung auf den vom SV geschitzten

Wert bei Totalschadensabrechnung?

Bei den Reparaturkosten ist es im deutschen Recht
znerkannt, dass der Geschidigte zwischen der Abrech-
nung auf Basis des SV-GA und der Vorlage der konkre-
ten Reparaturrechnung wihlen kann.'® Im asterr
Recht wird der Geschidigte bei der Reparaturkosten-
abrechnung von vorneherein auf die tatséchlich an-
fallenden Kosten verwiesen. Wie verhilt es sich aber
im Fall der Ersatzbeschaffung?

Einerseits wird der Totalschadensfall als Unterfall
der Vergiitung des Schitzwerts nach § 1332 ABGB an-
gesehen. Andererseits wird betont, dass auch die Ersatz-
beschaffung eine Auspriigung der Naturalrestitution iSd
$ 1323 ABGB darstellt. Wenn man Letzteres zu Recht
bejaht, muss dem: Geschidigten auch insoweit ein Recht
zu konkreter Abrechnung zustehen. Dieses Problem
stetlte sich in der OGH-E ZVR 1987/94: Der Wiederbe-
schaffungswert eines LKW in Griechenland wurde vom
SV auf § 305.000,— geschitzt, wobei der SV zugestanden
hat, dass es in Griechenland keine Gebraucht-LKW gibt
und ein solcher aus Deutschland besorgt werden hiitte
missen. Der Geschadigte titigte einen Deckungskauf
in Deutschland, veranlasste eine Teilreparatur in Oster-
reich und adaptierte den LKW in Griechenland, wofiir
er in Summe S 437.000,— ausgab. Der OGH begrenzte
den Zuspruch auf S 305.000,—, weil es auf den Ort der
Beschadigung ankomme.

Maéglicherweise wurde der Schaden einmal mehr
zu mechanisch ermittelt. Zunichst fragt man sich,

181) DAR 2001, 20ff.

182) Aus der Jingeren Rsp der OLG, wo diese Frage eine Rolle gespiett
hat: OLG Harnm NZV 1997, 441, OLG Disseldort SP 1998, 320,
OLG Kéln N2V 1899, 333; OLG Hamm NZV 1998, 297, 298;
OLG Hamm r+g 1899, 457, 458; OLG Disseldorf NZV 2001, 475;
OLG Harnm DAR 2002, 215.

183) OLG Dlsseldorf VA 2003, 8C.

184) Ch. Huber, Das neues Schadensersatzrecht § 1 Rn 38¢ff.

185) Eggert, Zwanzig Jahre Kiz-Agenturgeschaft — Bilanz eines Provisc-
riumns, N2V 1983, 466, der den Anteil auf Uber 70% schétzt. Anders
die Beurtsitung von J. Schneider, IKfz-Totalschaden und Umsatz-
steuer - fiktiver Steuersatz fir fiktive Abrechnung? N2V 2003, 555,
559, der einen Wert von ca 50% nennt. Ahnlich Sacher, Das Gul-
achtsn Uber Siralenverkehrsunfall und Fahrzeugschaden 50, der
fiir Osterreich annimmt, dass 55 his 60% der Gebrauchtwagen-
kaufe ber Kiz-Handler abgewickalt werden.

186) BGH NUW 1966, 1455; NJW 1882, 1864, Karczewski in Wussow,
Unfalhaftefichtracht Kap 41 Rz 14; Staudinger/Schiernann § 251
Rz 48.

187) OGH ZVR 1970/35; VR 1871/254; ZVR 1978/48; Reischater in
Rummel, ABGB §1332 Rn 9 aA Harrer in Schwimann, ABGB
§ 1332 Rn 2, der generelt auf dan geringaren Verkaufswert absiel-
len will.

188) OGH 15.5. 1991, 2 Ob 18/81.

189) Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht § 1 Rn 831,
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wie der SV zu einem Wiederbeschaffungswert von
S 305.000,~ in Griechenland kommt, wenn es dort kei-
nen Gebrauchtwagenmarkt gibt. Selbst wenn dieser
Wert zutreffend sein sollte, wiiren jedenfalls die Adap-
tierungsarbeiten wie etwa das Aufmalen von Aufschrift
und Firma des Transportunternehmens ersatzfihig ge-
wesen, weil es auf dem deutschen Markt gewiss kein
Fahrzeug gegeben hat, das diesen Anforderungen geniigt
hitte. Sofern der Geschidigte einen Deckungskauf ta-
tigt, durch den er eine Ersatzlage herstellt, muss es
ithm méglich sein, &ber den vom Geschidigten geschiitz-
ten Wiederbeschaffungswert hinaus die konkreten Auf-
wendungen ersetzt zu bekommen." Und das gilt nicht
nur be: einer Anschaffung durch einer Unternehmer,

3. Uberkompensation durch Zubilligung des
fiktiven Wiederbeschaffungswerts

Sowohl die deutsche!®" als auch die osterr'®® Rsp legen
bei der Totalschadensabrechnung den Wiederbeschaf-
fungswert zugrunde, unabhingig davon, ob der Ge-
schidigte irgend eine Restitutionsmafnahme ergreift.
Dadurch kommt es zu einer Uberkompensation inso-
weit, als der Geschidigte durch das schidigende Ereig-
nis einen Sach- in einen Geldwert auf Basis eines Wert-
mafistabs umwandeln kann, der ihm ohne schidigen-
des Ereignis nicht zugute kiime. Wiirde der Geschidigte
ohne schidigendes Ereignis das Kfz veriuflern, bekime
er lediglich den Hindlereinkaufspreis, somit 10~20%
weniger als den Wiederbeschaffungswert, den die
HéchstG zugrundelegen.

Es wire deshalb sachgerecht, in einem Fall, in dem
der Geschidigte auf jegliche Restitution verzichtet,
vomn geringeren Hindlereinkaufspreis auszugehen.'s*
Sofern der Geschidigte aber das total beschidigte Fahr-
zeug gleichwohl reparieren lisst oder ein Gebraucht-
bzw Neufahrzeug anschafft, setzt er eine Restitutions-
malinahme, sodass es angemessen ist, weiterhin vom
Wiederbeschaffungswert auszugehen. '

4. Sensibilisierung in Bezug auf die
Mehrwertsteuer durch das 2. Schadens-
ersatzrechtsinderungsgesetz in
Deutschland - § 249 Abs 2 S 2 BGB

Im deutschen Recht hat der Gesetzgeber durch den be-
rithmten Federstrich in die fiktive Schadensabrechnung
eingegriffen und in § 249 Abs 2 § 2 BGB angeordnet,
dass die Mehrwertsteuer nur noch insoweit ersatzfihig
ist, als sic tats&chlich angefallen ist. Die inzwischen
erfolgte intensive Beschiftigung mit dem Zusammen-
spiel von Mehrwertsteuer und Schadensrecht' hat Er-
gebnisse gezeitigt, die ungeachtet der unterschiedlichen
gesetzgeberischen Regelung auch fiir das dsterr Recht
bedeutsam sind. Es ist zunichst die deutsche Regelung
darzustellen, ehe auf die fiir das dsterr Recht mafigebli-
chen Schlussfolgerungen hinzuweisen ist.

Wenn ein Gebrauchtwagenhandler ein Kfz von einer
nicht vorsteuerabzugsberechtigten Person erwirbt, alsa
von einer Privatperson oder einer Behérde, unterliegt
bei der WeiterverduRerung an eine Privatperson nicht
der gesamte VerduRerungspreis der Umsatzsteuer, son-
dern gem § 25a dUSIG bzw § 246UStG lediglich die

Handelsspanne. Damit diese der Veriufierer dem
Kaufer nicht offer: legen muss, verbietet das Gesetz
den offenen Ausweis der Mehrwertsteuer. Der Ge-
brauchtwagenhindler, mit dem der potenticlle Kaufer
um den Kaufpreis feilscht, kdnnte ansonsten in eine
schwierige Lage geraten. Einerseits behauptet er, beim
konkreten Geschift ohnehin nichts mehr zu verdienen,
andererseits wiirde bei offenem Ausweis der Umsatz-
steuer auf die Handelsspanne der Kiufer mit der Nase
darauf gestofien, wie grof die Spanne in Wahrheit ist,

Beim Wiederbeschaffungswert eines Gebrauchtfahr-
zengs kommen demgemif drei Konstellationen in Be-
tracht. Hochpreisige neuwertige Fahrzeuge unterliegen
dem vollen Mehrwertsteuersatz. Im Normalfall filkt
Mehrwertsteuer lediglich auf die Handelsspanne an, so-
mit durchnittfich in Héhe von ca 2% des Verdufie-
rungswerts. Der Wiederbeschaffungswert von ilteren
niedrigpreisigen Fahrzeugen enthilt {iberhaupt keine
Umsatzsteuer, weil sie typischerweise nur noch von ei-
ner Privatperson, aber nicht mehr von einem Héandler
erworben werden kénnen. In Deutschland ist dazu
jiingst eine Prizisierung durch die Schwacke-Liste®* er-
folgt.

Berichtenswert ist dariiber hinaus, dass sowoh} der
Restwert als auch der merkantile Minderwert eines
Verbrauchers keine Umsatzsteuer enthalten. Der Be-
wertung zugrundezulegen sind jeweils VeriuBerungsge-
schifte eines Verbrauchers; und diese sind kein umsatz-
stenerbarer Vorgang, mag der Verbraucher ein Verdufie-
rungsgeschift mit einermn anderen Verbraucher oder ei-
nem Unternehmer titigen.

Fiir das dsterr Recht sind diese Ausfiihrungen inso-
weit bedeutsam, als dem vorsteuerabzugsberechtigten
Unternehmer letztlich nur der Nettowert zusteht,
Mag bhisher stets ein Abzug in Hohe des vollen Mehr-
wertsteuersatzes vorgenommen worden seirn, so ist diese
pauschale Vorgehensweise von nun an tiberpriifungsbe-
diirftig. Dartiber hinaus ist — wie im deutschen Recht —
sowon! der Restwert als auch der merkantile Minder-
wert eines Verbrauchers stets netto zu bemessen.

5. Streit um den Restwert in Deutschiand und
Osterreich
In Deutschland tobt seit mehr als 10 Jahren ein heftiger
Streit um die richtige Ermittiung des Restwerts. Der
BGH™® raumt dem Geschidigten die Moglichkeit ein,
nach Einholung eines SchitzGA des von ihm betrauten
5V das Wrack beim &rtlichen Kfz-Handler zu veriu-
Bern oder bei Erwerb eines Gebrauchtfahrzeugs in Zah-
lung zu geben. Der SV hat bei seiner Schitzung von
dem dabei erzielbaren durchschnittlichen Wert auszu-

180) 1dS auch Ch. Huber, Keine Kappung der USt bei Erwerb von Privat
nach einem Totalschacden, VA 2004, 9ff.

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

192) OGH 15. 5. 1991, 2 Ob 18/81; ebenso OLG Wien ZVR 1998/83.

193} Ch. Huber, Fragen der Schadensherechnung 158 ff; ders, MDR
2003, 1334, 1340; Reischauer in Rummel, ABGB § 1332 Rz 14;
so auch fur vertragiiche Schacdlenersatzanspriiche Weiser, acolex
1993, 378.

194} Zum Streitstand FPamer, Schadensersatz und  Mehrwertsteuer
(20083); Ch. Huber, NZV 2004/105.

195} Schwacke-Liste Regel- und Differenzbesteuerung mit Erlduterun-
gen von E. Fuchs ungd J. Pamer, /2003,

196} BGH NJW 1992, 803; NJW 1993, 1848; NJW 2000, 800.
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gehent. Da der drtliche Kfz-Héindler das Wrack sodann
an einen speziafisierten Restwertaufkiufer weiterverin-
Bert und dabei auch noch etwas verdienen will, ist der
von thm dem Geschiadigten gebotene Kaufpreis zumin-
dest um seine Handelsspanne geringer als der Preis, den
ein spezialisierter Restwertaufkiufer dafiir bietet.

Der gegnerische Hafipflichtversicherer ist demge-
genliber daran interessiert, dass der Geschidigte .das
Wrack direkt an den spezialisierten Restwertaufkiufer
verduflert, uzw nicht blo# an irgend einen solchen, wo-
mit eine Handelsstufe ibersprungen wiirde, sondern an
den Bestbieter, der unter Heranziehung der Restwert-
bérsen im Internet ermittelt wird. Nur wenn es dem
Hafipflichtversicherer gelingt, dem Geschidigten ein
bindendes Angebot auf dem Silbertablett vor dessen
Disposition zu unterbreiten, muss sich der Geschidigte
darauf einlassen. In vielen Fillen, ja man wird sagen
missen, im Regelfall, kommt der Haftpflichtversicherer
in Deutschland zu spét. Anders als im dsterr Recht muss
sich der Geschidigte ndmlich keinen Verstof§ gegen die
Schadensminderungsobiiegenheit  varwerfen lassen,
wenn er nach Einholung des SV-GA tber das Wrack
verfligt, ohne den gegnerischen Haftpflichtversicherer
vom Schadensfall auch nur informiert zu haben.'”

Solche Malaisen kénnen im &sterr Recht nicht ent-
stehen, weil der 8V des Haftpflichtversicherers den
Restwert — unter Beriicksichtigung der von manchen
Versicherern selbst organisierten Restwertbérsen — er-
mittelt. Da der SV nicht vom Geschidigten betraut
wird, sondern als Vertragspartner des Versicherers titig
wird, ist es erklirbar, dass in Deutschland eine heftige
Auseinandersetzung tobt, wihrend in Osterreich
Friede herrscht. Indiz dafiir ist, dass es in den letzten
10 jahren nicht eine einzige GerichtsE dazu gibt. Da
es bei der Verwertung des Wracks nicht um das Restitu-
tions-, sondern blof um das Kompensationsinteresse
des Geschddigten geht, ist die deutsche Rsp, die dem
Geschidigten ¢ine Verwertung des Wracks zubilligt,
dessen Erlos der Schadensregulierung zugrundezulegen
ist, ohne dem Haftpflichtversicherer Gelegenheit zur
Stellungnahme zu gewihren, verfehlt und sollte inso-
weit in Osterreich nicht fibernommen werden.

H. StraBenverkehrsunfille mit
internationaiem Bezug

Kommt es auf dsterr Hoheitsgebiet zu einem Straflen-
verkehrsunfall mit internationalem Einschlag, ist nach
Art3 des Haager Strallenverkehrsiibereinkommens
grundsitzlich ésterr Recht anzuwenden.*® Danach be-
urteilt sich, welche Schadensposten ersatzfihig
sind. Mag der Geschidigte auch deutscher Staatsbiirger
sein oder seinen gewdhnlichen Aufenthaltsort in
Deutschland haben, kann er fiir den bloBen Ge-
brauchsentgang — anders als nach deutschem Recht
— keine Nutzungsentschidigung verlangen, weil dieser
Nachteil im &sterr Recht als nicht ersarzfihige ideelle
Einbufle qualifiziert wird. Die Ersatzfihigkeit von Miet-
wagenkosten kommt demgegeniber durchaus in Be-
tracht. Hat aber der Geschidigte als Halter des Fahr-
zeugs mit einem (gsterr) Versicherungsunternchmen
eine Kfz-Haftpflichtversicherung abgeschlossen, in der

[SCHADENERSATZRECHT]

er nach dem Spalttarif auf den Ersatz von Mietwagen-

. kosten verzichtet hat, sind auch solche nicht ersatzfihig,

Davon zu unterscheiden ist die Frage, auf welche
Marktverhélinisse bei der Ermittlung der jeweiligen
Werte abzustellen ist. Fiir die Kategorien des Wieder-
beschaffungswerts,'’ der Reparaturkosten? und - des
merkantilen Minderwerts®®! hat der OGH zutretfend
auf den Ort abgestellt, wo der Geschiidigte wegen seines
Wohnsitzes oder gewohnlichen Aufenthaltsorts die
enisprechende Restitution bzw Verduferung durch-
fiihrt, Dort wird er eine Wiederbeschatfung titigen,
die Sache reparieren lassen oder im Fall des merkantilen
Minderwerts eine potentielle Verdufflerung nach Durch-
fihrung der Reparatur titigen. Enrgegen der Ansicht
von Koziol®" und in Ubereinstimmung mit dem
OGH ist die objektiv-abstrakte Schadensberech-
nung, die zu einem Abstellen auf die Verhiltnisse am
Unfallort {ithren wiirde, der verfehlte Losungsansatz.
Wie bei objektiv-abstrakter Schadensberechnung nicht
davon zu abstrahieren ist, welcher Handelsstufe der Ge-
schadigte angehort, ist auch nicht von dessen Wohnsitz
bzw gewdhnlichem Aufenthalt zu abstrahieren,

In zwei der drei vom OGH zu beurteilenden Sachver-
halte hat das zu einer Anhebung des Ersatzbetrags ge-
fithrt, weil der Geschidigte seinen Wohnsitz in Deutsch-
land hatte, wo die maRgeblichen Werte iiber denen in
Osterreich lagen. Es ist freilich darauf zu verweisen, dass
die EU-Erweiterung mit der wachsenden Anzahl von
Verkehrsteilnehmern aus Osteuropa und der damit
einhergehenden Zunshme der Strafenverkehrsunfille
mit Geschidigten aus diesen Staaten dazu fithren wird,
dass sich derartige Fragen hdufiger stellen werden. Bei
Geschidigten aus Osteuropa wird das zu einer gegen-
iber dern Abstetlen auf die Gsterr Werte geringeren Be-
lastung fiir den Hafipflichtversicherer fithren.

l. Resimee

Ich versuche ein kurzes Restimee: Das Kfz-Schadens-
recht ist nach wie vor eine nationale Doméne. Der
Blick ins benachbarte Ausland kann trotzdem hilfreich
sein, Nach Deutschland deshalb, weil der kleine Bru-
der mitunter vom groflen etwas lernen kann. Das An-
schauungsmaterial ist dort erheblich groBer, was nicht
nur an der Anzzhl der Menschen und der Verkehrsun-
fille liegt, die jeweils ca mit dem Faktor 10 zu quantifi-
zieren sind, sondern auch an der umfassenderen Doku-
mentation in Fachzeitschriften, was einher geht mit ei-
ner heftigeren Auseinandersetzung in der Lit. Es ist aber
auch der Blick nach Osten zu richten, weil billigere Re-
paraturkosten und hohere Wrackerlése faktischen Ein-
fluss auf die Regulierungskosten haben. Ein solches
Schweifen des Blicks iiber die Grenzen ist wohl auch

197y Zur Rechtsiage in Deutschland Ch. Huber, DAR 2002, 33711, 38511,
198) Dazu und alifaligen Ausnahmen Koziol, Haftpflichtrecht | 19/47 .
199) OGH IPRE 1, 66,

200) OGH ZVR 1978/321: In Griecheniand biof} 8 und nicht 18% Mehr-
weristeuer. :

201) OGH ZVR 1998/11¢: FUr die Ermittlung des merkantien Minder-
werts kommit es auf die Verhaltnisse am Wohnsitz des Ceschadig-
ten in Deutschland an. Ob zur Ermittiung des markaniien Minder-
werts unbedingt ein deutscher Kfz-3V herangezogen werden
muss, ist freflich sine mE daven zu unterscheidende Frage.

202} Haftpllichirecht 1 10/26.
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aufgrund des genius loci angezeigt, findet doch die Ta-
gung in einem Tal statt, das schon lange in der Ge-
schlchtc eine Verbindung hergestellt hat zwischen
Deutschland und Stidosteuropa

Abschliefiend will ich darauf hinweisen, dass die Po-
sition der Haftpflichtversicherer in Osterreich eine viel
stirkere ist als In Deutschland, weil die Kfz-SV als ihre
Vertragspartner ttig und nicht vom Geschidigten be-
traut werden. Die &sterr Haftpflichtversicherer sind

=% in KOrze

Totalschaden sollte restriktiver angenommen, bei seiner
Betrachtung allerdings Wrackwert und Wertminderung
berdcksichtigt werden. Als Wrackwert ist idR der ge-
schétzte, nicht der tatsichlich erzielie, anzunehmen. Ne-
ben tats&chlich aufgewendeten Reparaturkosten ist der
Ersatz von Nebenkosten zuzubilligen, die die schadens-
mindernden Bemilhungen abgelten {und nicht nur zu
Gunsten des Schadigers wirken lassen) soliten. Differen-
zierungen danach, ob die Reparatur schon durchgefiihrt
wurde oder nicht, sind tunlichst zu vermeiden. Ein fiktiver
Wiederbeschaffungswert indes ist - als Uberkompensation
- abzulehnen, wenn das Kfz ohne jede RestitutionsmaB-
nahme verduBert wird.
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=» Grobliche Benachteiligung durch eine Klausel

& 879 Abs 3 ABGB
Die Klause! ,Laden Sie lhr Konto rechtzeitig inner-
halb der Gultigkeitsdauer {ein Jahr plus drei Mona-

Sachverhalt:

Die Bekl betreibt als Telekommunikationsanbieter so-
woh] Festnetztelefonie als auch ein Mobiltelefonnetz:
sie bietet ihre Leistungen im gesamten Bundesgebiet

an. Sie tritt laufend mit Verbrauchern in rechtsgeschifi-

lichen Kontakt und schiieft mit diesen unter Verwen-
dung Aligemeiner Geschiftsbedingungen (AGB) Ver-
trage ab,

Die von der Bekl verwendeten AGB enthalten fol- -

gende Klausel:
»Laden Sie Thr Konto rechtzeitig innerhalb der Giil-
tigkeitsdauer (ein Jahr plus 3 Maonate) auf, sonst ver-

te} auf, sonst verlieren Sie lhre Rufnummer und das
restliche Guthaben!” ist grdblich benachteiligend
iSd § 879 Abs 3 ABGB.

lieren Sie lhre Rufnummer und das restliche Gutha-
ben!* -

Der Kl begehirte unter Berufung auf seine Aktiviegi-
timation gem § 29 KSchG, die Beki zur Untertassung
der eingangs erwihnten Verfalisklausel oder der Ver-
wendung sinngleicher Klauseln sowie des Berufens auf
die genannte Klausel zu verurteilen. Dariiber hinaus be-
antragte er die Erméchtigung zur UVerdff in einer
Samstagausgabe des redaktionellen Teils der ,Neuen
Kronen-Zeitung®. Die beanstandete Klausel verstofie
gegen § 879 Abs 3 ABGB. Im darin angeordneten Ver-
fall des Guthabens eines Kunden, sofern das Konto
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