die Zahlung des kalkulierten Restwerts abziiglich jenes
Betrags, der durch Verwertung dessen erzielt werden
kann, was vom Leasinggut geblieben ist, umfasst). Es
ist nicht Folge unzureichender Amortisation, sondern
mangelnder Leistungsfihigkeit ihres Kaufpreisschuld-
ners, dass die Kl bisher nur 80% des kalkulierten Rest-
werts erhalten hat. Der ihr entstandene Verlust ist also
nicht dem Amortisationsrisiko, sondern dem Bonitits-

[Offenlassen des Vorliegens einer gréblichen
Benachteiligung bei hinreichender Transparenz]
Dieses Risiko ist nicht leasingtypisch. Es wire nur bei

 einer entsprechenden vertraglichen Regelung, die hier

— wie bereits dargelegt — nicht getroffen wurde, vom
Leasingnehmer zu tragen. Ob eine derartige Risikoab-
wilzung in AGB tberhaupt wirksam vereinbart werden
konnte, kann hier dahingestellt bleiben.

Der Rev der Kl musste daher ein Erfolg versagt
bleiben.

oder Insolvenzrisiko in Bezug auf das Verwertungsge-
schift zuzuordnen.

Entscheidungen des BGH zum Kfz-Sachschaden

Wahrend sich der OGH seit ca 15 Jahren kaum mehr mit Bemessungsfragen des Kiz-Sachschadens zu beschéftigen hatte,” gibt es
namentlich in den letzten zwei Jahren eine ganze Fllle richtungweisender BGH-Entscheidungen. Finf aktuelle werden in der Folge darge-
stellt. Einerseits sind diese von rechtsvergleichendem Interesse, nimmt der OGH doch gerade im Schadenersatzrecht immer wieder Bezug
auf die deutsche Rsp; andererseits mag es fur den ésterr Rechtsanwender aufschlussreich sein, was zu beachten ist, wenn ein Kfz-Sach-
schaden nach deutschem Recht zu regulieren ist, wie das namentiich bei Unfallen von Osterreichem in Deutschland der Fall ist.

Deshalb wird auch bei Abrechnung nach den fiktiven Reparatur-

=% Schadenersatzrecht
kosten in solchen Fillen der Schadenersatzanspruch durch den

§ 249 BGB

ZVR 2007/126

Liasst der Geschadigte sein unfallbeschidigtes Fahrzeug nicht re-
parieren, sondern realisiert er durch dessen VeriuBerung den
Restwert, ist sein Schaden in entsprechender Héhe ausgeglichen.

1) Eine Ubersicht Uber die aktuelle Rechtslage zum Kfz-Sachschaden nach Gsterr
Recht findet sich bei Ch. Huber, Aktuelle Fragen des Sachschadens, OJZ 2005,
1611, 2111f. Die erst jlingst (23. 3. 2007) zu diesem Thema ergangene E des
OGH 2 Ob 162/06x wird in Bélde (samt Anm) in der ZVR abgedruckt werden.
E des BGH im Volitext abrufbar unter www.bundesgerichtshof.de
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Wiederbeschaffungsaufwand begrenzt, sodass fiir die Anwendung
einer 70%-Grenze kein Raum ist.
BGH 7. 6. 2005, VI ZR 192/04

Die Reparaturkosten der unfallbeschidigten Grofiraumlimousine
vom Typ Daimler Chrysler Grand Voyager betrugen € 17.079,10,
der merkantile Minderwert € 1.500,~. Der Bruttowiederbeschaf-
fungswert betrug € 27.000,-. Einen Restwert ermittelte der Kfz-
SV nicht, weil die Reparaturkosten weniger als 70% des Wiederbe-
schaffungswerts ausmachten. Der Geschédigte begehrte fiktive Re-
paraturkosten von € 18.579,10. Der Haftpflichtversicherer iiber-
mittelte ein Restwertangebot in Hohe von € 13.110,~ und legte die-
sen sowie den Nettowiederbeschaffungswert seiner Abrechnung zu-
grunde. Kurz danach erwarb der Geschidigte ein Fahrzeug der
gleichen Marke und des gleichen Typs. Was er mit dem Unfallfahr-
zeug gemacht hat, dazu gab er keine Erklirung ab.

Der BGH verwies den Geschidigten auf die fiir ihn ungiinstigere
Totalschadensabrechnung und legte das Restwertangebot des Haft-
Dflichtversicherers zugrunde. Zum deutschen Recht war bis dahin
umstritten, ob der Geschddigte das Recht haben sollte, bis 70% je-
denfalls auf Basis fiktiver Reparaturkosten abzurechnen. Sowohl
1990 als auch 2002 hat der Verkehrsgerichtstag in Goslar eine sol-
che Empfehlung ausgesprochen. Der BGH entschied gegenteilig.
Wer das besondere Integrititsinteresse am Behalten seines Fahr-
zeugs nicht bestdtigt, sondern ein anders anschafft und zum Ver-
bleib des Unfallfahrzeugs keine Angaben macht, muss sich auf
die Totalschadensabrechnung verweisen lassen. Wegen des Schwei-
gens diber den Verbleib des Fahrzeugs wurde das Restwertangebot
des Kfz-Haftpflichtversicherers fiir mafgeblich angesehen. Dieser
Fall wére nach sterr Recht mE ebenso entschieden worden.

§ 249 BGB

ZVR 2007/127

Der Geschidigte kann zum Ausgleich des durch einen Unfall ver-
ursachten Fahrzeugschadens, der den Wiederbeschaffungswert
nicht @ibersteigt, die vom SV geschitzten Reparaturkosten bis
zur Hohe des Wiederbeschaffungswerts ohne Abzug des Rest-
werts verlangen, wenn er das Fahrzeug — gegebenenfalls unrepa-
riert — mindestens sechs Monate nach dem Unfall weiter nutzt.
BGH 23. 5. 2008, VI ZR 192/05

Der Geschidigte benutzte nach dem Unfall den beschidigten, aber
funktionsfihigen und verkehrssicheren Pkw weiter, ohne ihn zu re-
parieren. Der SV schitzte die Reparaturkosten auf € 3.216,35
ohne MwSt, den Wiederbeschaffungswert auf € 5.900,- brutto
und den Restwert auf € 3.460,-. Nach vier Monaten veriuflerte
der Geschidigte den Pkw - wie er behauptet - wegen eines weiteren
unfallunabhingigen Schadens. Strittig war, ob der Geschidigte Re-
paraturkosten verlangen konnte oder sich auf die Totalschadensab-
rechnung verweisen lassen muss.

Der BGH sprach lediglich den geringeren sich aus der
Totalschadensabrechnung ergebenden Betrag zu, somit € 2.440,-
und nicht € 3.216,35. Bedeutsam ist dabei die Begriindung: Auch
ohne jegliche Reparatur hitte der Geschiidigte auf Basis fiktiver Re-
paraturkosten ~ von der MwSt abgesehen - abrechnen kénnen. So-
fern Reparaturkosten und merkantiler Minderwert den Wiederbe-
schaffungswert nicht iibersteigen, geniigt der Nachweis, dass das
Fahrzeug verkehrssicher ist und der Geschédigte es weiter behdlt.
Wenn er es aber — ohne sachlichen Grund - innerhalb einer
wSchamfrist” von sechs Monaten verduflert, muss er sich auf die
Totalschadensabrechnung verweisen lassen. In einer wenig spiter
ergangenen E (5. 12. 2006, VI ZR 77/06) hat dies der BGH in der
Weise prizisiert, dass dies dann nicht gilt, wenn der Geschidigte

in einem 100%-Fall (Reparaturkosten und merkantiler Minder-
wert betragen nicht mehr als der Wiederbeschaffungswert) eine
konkrete Reparaturrechnung vorlegen kann.

ME hiitte der BGH im ersten Fall der Behauptung des KI nachge-
hen miissen, dass die Veriuferung wegen eines nachfolgenden un-
fallunabhingigen Zweitschadens erfolgte. Ob die Differenzierung
halten und sich durchsetzen wird, bleibt abzuwarten. Nach éGsterr
Recht wire ohne Durchfithrung einer Reparatur mE auf Total-
schadensbasis abzurechnen. Ein Neuaufrollen der einmal . abge-
schlossenen Regulierung wiirde aber unterbleiben.

§ 249 BGB

ZVR 2007/128 v

Benutzt der Geschidigte im Totalschadensfall (hier: Reparatur-
kosten hoher als 130% des Wiederbeschaffungswerts) sein unfall-
beschadigtes, aber fahrtaugliches und verkehrssicheres Fahrzeug
weiter, ist bei der Abrechnung nach den fiktiven Wiederbeschaf-
fungskosten idR der in einem SV-GA fiir den regionalen Markt
ermittelte Restwert in Abzug zu bringen.

BGH 6. 3. 2007, VI ZR 120/06

Der SV schitzte folgende Werte: Wiederbeschaffungswert
€ 1.800,- brutto, Reparaturkosten € 2.511,62 brutto, Restwert
€ 500,~ brutto. Das Fahtrzeug war trotz des Unfallschadens weiter-
hin verkehrstiichtig. Der bekl Kfz-Haftpflichtversicherer legte zwei
Restwertangebote vor, eines davon iiber € 1.300,- brutto. Der Ge-
schddigte benutzte sein Fahrzeug weiter. Strittig war, ob bei der To-
talschadensabrechnung der vom SV des Geschidigten ermittelte
Restwert von € 500,~ oder das Restwertoffert des Haftpflichtversi-
cherers iiber € 1.300,~ zugrunde zu legen war. :

Der BGH hielt den vom SV geschiitzten geringeren Restwert von
€500,~ fir mafigeblich. Wiihrend in Osterreich typischerweise
der Kfz-Haftpflichtversicherer den SV bestellt, der den nach der
Restwertborse ermittelten Hochstpreis fiir das Wrack zugrunde
legt, ist die Stellung des Geschddigten nach deuschem Recht viel
stiirker. Er bestellt den SV. Dieser hat - nach den Vorgaben der
BGH-Judikatur - den Restwert danach zu schiitzen, wie viel ein lo-
kaler Gebrauchtwagenhindler fiir das Wrack zahlen wiirde. Nur
wenn der Hafipflichtversicherer vor der Disposition des Geschiidig-
ten ein hoheres Angebot prisentiert, ist dieses fiir die Schadensre-
gulierung mafigeblich. Da den Geschiidigten aber diesbeziiglich
keine Benachrichtigungsobliegenheit trifft, kommt der Haftpflicht-
versicherer typischerweise zu spiit. Das Neue dieser E liegt darin,
dass bei Behalten des Fahrzeugs und dessen verkehrssicherem Zu-
stand selbst ein hheres Gegenangebot fiir die Schadensregulierung
ohne Bedeutung ist.

Nach dsterr Recht wiirde in einem solchen Fall lediglich nach den
Grundsdtzen der Totalschadensabrechnung zu regulieren sein. Die
Betrauung des Kfz-SV durch den Haftpflichtversicherer und dessen
Ermittlung des Restwerts nach dem Bestpreis einer Restwertbérse
wiirde dazu fiihren, dass der Geschiidigte von vornherein deutlich
weniger bekime.

§ 251 BGB

ZVR 2007/129

Bemessung der Nutzungsausfallsentschiadigung und des merkan-
tilen Minderwerts bei einem élteren Fahrzeug.

BGH 283. 11. 2004, VI ZR 357/03

Ein 16 Jahre alter Mercedes Benz 200 D mit einer Laufleistung von
164.000 km wurde beschidigt. Umstritten war die Hohe von Nut-
zungsentschddigung und merkantilem Minderwert, -
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Der BGH verwies auf die Tabellen von Sanden/Danner/Kiipper-
busch und sprach aus, dass bei einem Fahrzeug, das mehr als fiinf
Jahre alt sei, eine Herabstufung um eine Stufe gerechtfertigt sei, bei
einem mit mehr als zehn Jahren eine solche um zwei Stufen. Einen
merkantilen Minderwert lehnte der BGH ab. Er sprach zwar aus,
dass die bisher geltende Grenze von fiinf Jahren und 100.000 km
nicht mehr zu halten sei. Da aber im konkreten Fall keine tragen-
den Teile betroffen waren und der Wiederbeschaffungswert mit
€ 2.100,~ an sich schon gering war, sprach er keinen merkantilen
Minderwert zu.

Wiihrend nach dsterr Recht bei Nutzungsausfillen - mE durchaus
zu Unrecht - ein blof§ immaterieller Schaden angenommen wird,
gesteht die deutsche Rsp dem Verbraucher bei Nutzungseinbuflen
von Gebrauchsgiitern, die fiir seine Lebensfithrung von zentraler
Bedeutung sind, im Ergebnis fiir Wohnsitz und Transportmittel
eine abstrakte Nutzungsentschddigung zu. Fiir ein dlteres Fahrzeug
wird plausibel begriindet, dass insoweit eine Herabstufung erfolgt,
weil sich die Tabellen an den Mietwagenpreisen orientieren und es
sich bei diesen um Neuwagen handelt. Immerhin wurde noch ein
Betrag von € 34,- pro Tag zugebilligt.

Der Zuspruch eines merkantilen Minderwerts wurde zwar in der
konkreten E versagt. Die Begriindung liuft aber darauf hinaus,
dass ein solcher nach deutschem Recht bei Fahrzeugen bis zu einem
Alter von 15 Jahren und einer Laufleistung von 150.000 km ge-
biihrt, so jedenfalls die Auflerung von Greiner, BGH-Richter dieses
Senats, auf einem Vortrag auf den Homburger Tagen 2005. Die
Zubilligung eines merkantilen Minderwerts nach dsterr Recht ist
hingegen viel restriktiver. Schon nach einem Alter von drei Jahren
soll er nicht mehr gebiihren.

§ 251 BGB

ZVR 2007/130

:Bei der Frage nach der Exforderlichkeit eines ,,Unfallersatztarifs“
ist der Tatrichter im Rahmen einer Schitzung nach § 287 ZPO
nicht genotigt, die Kalkulationsgrundlagen des konkreten Anbie-
ters im Einzelnen betriebswirtschaftlich nachzuvollziehen. Viel-
mehr kommt es darauf an, ob etwaige Mehrleistungen und Risi-
ken bei der Vermietung an Unfallgeschédigte generell einen hhe-
ren Tarif — uU auch durch einen pauschalen Aufschlag auf den
»Normaltarif* — rechtfertigen. Dass Mietwagenunternehmen
dem Geschidigten zunichst nur einen Unfallersatztarif angebo-

ten haben, reicht grundsétzlich nicht fiir die Annahme aus,
dem Geschidigten wire bei entsprechender Nachfrage kein we-
sentlich glinstigerer Tarif zuginglich gewesen.

BGH 30. 1. 2007, VI ZR 99/06

Der Geschddigte mietete zu einem Unfallersatztarif ein Fahrzeug
zu einem Tagespreis von € 158,— an. Insgesamt begehrte er
€ 1.509,~, von denen der Bekl € 518,- zahlte. Es geht um die Dif-
ferenz. Da der Kl den Vorschuss fiir ein betriebswirtschaftliches SV-
GA nicht erlegt hat, hat sich das BerG mit der betriebswirtschaft-
lichen Erforderlichkeit des Unfallersatztarifs nicht auseinanderge-
setzt. Der BGH gibt der Rev des Kl statt und verweist zuriick, wobei
er bemerkt, dass es auf die konkreten Umstdnde des einzelnen An-
bieters gar nicht ankomme. Dass ein Geschddigter bei Offenlegung
seiner Unfallsituation lediglich den Unfallersatztarif angeboten er-
halte, ist ohne Bedeutung. Der V1. Senat nimmt an, dass sich ein
Geschédigter auch dann nach anderen Tarifen erkundigen miisse.
Der Streitstand zur Ersatzfihigkeit von Mietwagenkosten kann an
dieser Stelle nur angedeutet werden. Ein Indiz, wie umstritten die
Rechtslage ist, ist die Anzahl von mittlerweile 18 einschldgigen
BGH-Entscheidungen des VI. Senats (entspricht dem 2. Senat des
OGH) seit dem 12. 10. 2004; und dazu noch zwei des XII. Senats.
Die Problematik diirfte sich insofern entspannen, als Mietwagen-
unternehmen und Kfz-Haftpflichtversicherer ein — geheimes — Ab-
kommen geschlossen haben, wonach -kiinftig nur noch ein Auf-
schlag von 20% iiber dem ,,Normaltarif* in Rechnung gestellt wer-
den soll. Bisher betrug der ,Unfallersatztarif* bis zu 800% des
»Normaltarifs®.

Einem osterr Geschddigten kann man nur empfehlen: Hinde
weg vom Unfallersatztarif, weil die Gefahr grof8 ist, dass der Ge-
schédigte auf einem Teil der Kosten sitzen bleibt. Der BGH triigt
den Streit zwischen den Mietwagenunternehmen und den Kfz-
Haftpflichtversicherern auf dem Riicken der Geschidigten aus -
eine rechtspolitisch durchaus fragwiirdige Vorgangsweise. Inso-
weit kann man sagen: ,,Tu felix Austria®. Diese Problematik stellt
sich aufgrund des gespaltenen Haftpflichttarifs nicht. Denn fast
alle Versicherungsnehmer entscheiden sich bei Abschluss einer
Kfz-Haftpflichtversicherung fiir die Tarifvariante, bei der sie als
Gegenleistung fiir eine geringere Hafipflichtprdmie kiinftig auf
die Uberwilzung der Mietwagenkosten auf den gegnerischen
Kfz-Haftpflichtversicherer verzichten. Die Kehrseite ist, dass
der OGH mehr Zeit hat, sich mit anderen Rechtsfragen zu be-
schéiftigen.

Judikaturtibersicht Verwaltung

=» StVO

§1 Abs 1 StVO

ZVR 2007/131

Dass der Parkplatz im Bereich der Zu- und Ausfahrt mit ei-
nem Schranken abgegrenzt wird, um - &hnlich wie im Fall ei-
ner Mautstrae (Erk 17. 6. 1987, 86/03/0234) - die Entrich-
tung des von jedermann fiir das Abstellen von Fahrzeugen
auf dieser Fldche verlangten Entgelts sicherzustellen, nimmt
dieser Flache nicht die Eigenschaft als StraBe mit 6ffentli-
chem Verkehr, zumal der Parkplatz - wenn man von der nicht

Gerhard Pirsti

maBgeblichen Einschréankung der Benliitzung fiir Busse und
Fahrzeuge mit Anhangern absieht - von jedermann unter
den gleichen Bedingungen (gegen Entrichtung des Entgelts
fir das Parken) ben(itzt werden kann. Es ist fiir die Beurtei-
lung auch nicht maBgeblich, ob der Parkplatz von einem pri-
vaten Wachdienst bewacht wird und ob der als Zeuge einver-
nommene Polizeibeamte der Ansicht war, dass es sich beim
gegenstindlichen Parkplatz um eine Straie ohne &ffentli-
chen Verkehr handie.

Der wegen Verweigerung der Atemluftuntersuchung auf Alkohol-
gehalt bestrafte Bf wendete sich in seiner Beschwerde an den
VwGH iW gegen die Annahme der bel Beh, es handle sich bei
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