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Osterreich  244-249 2. Kapitel. Nationale Rechtsordnungen

die Einschrinkung der Méglichkeit, das eigene Kfz wihrend der Dauer der unfallbedingten
Reparatur zu beniitzen, deshalb nicht in Betracht,*! weil diese Gebrauchsmoglichkeit
neben dem Substanzwert des Eigentlimers keinen selbststindigen Vermogenswert dar-
stellt. 02

Die Abgrenzung der Bearbeitungskosten (zB entgeltliche Kostenvoranschlige, Scha-
densdokumentation ui) von den vorprozessualen Kosten ist nun durch § 1333 Abs 2
ABGB im Sinne der im Rechtsweg verfolgbaren Ersatzanspriiche gelost.

ee) Verletzung eines Tieres. Eine Sonderregel fiir ein Tier (das iSd § 2852 ABGB
nicht als Sache gilt, mangels anderslautender Regeln aber wie eine Sache behandelt wird)
enthilt § 13322 ABGB: Die Kosten der Heilung oder versuchten Heilung kdnnen den
Zeitwert des Tieres auch um mehr als 10% tibersteigen, sind doch solche Kosten zu ersetzen,
soweit sie auch ein ,verstindiger Tierhalter” in der Lage des Geschidigten aufgewendet
hitte. Im Ubrigen sind allerdings auf Tiere die sachen- (und nicht die personen-)rechtlichen
Vorschriften anzuwenden.*%?

Wiederherstellung (Naturalrestitution) bedeutet somit bei einem Tier die Veranlassung
der erforderlichen MaBnahmen zur erfolgreichen oder versuchten Heilung des ver-
letzten Tieres auf Kosten des ersatzpflichtigen Schidigers.***

Auch nach dieser Bestimmung sind jedoch die Kosten der Einstellung eines invaliden,
nicht heilbaren, zum bisherigen Zweck nicht mehr brauchbaren Tieres (,,Gnadenbrot®)
nicht zu ersetzen.**

II. Sachschaden

1. Einleitung. a) Parallelen und Unterschiede. Das Sachschadensrecht ist dadurch
geprigt, dass es im deutschen und 6sterreichischen Privatrecht wenige und zudem weitge-
hend gleiche oder zumindest ihnliche Normen gibt. Es geht um den Ausgleich der Ein-
buBe im Spannungsverhiltnis zwischen Bereicherungsverbot und voll angemessener Ent-
schidigung.*®® Letztendlich entscheidend ist das richterliche Judiz; es handelt sich im
Detail weitgehend um Richterrecht.*?” Der OGH hat das in einer ilteren Entscheidung,*®®
in der anders als in Deutschland eine pauschalierte Nutzungsentschidigung bei Beschidi-
gung eines Kfz abgelehnt wurde, prignant ausgedriickt: ,,Mit der BRD haben wir die
Beschaffenheit der Anlassfille gemeinsam, aber nicht den Stil der Judikatur im Verhiltnis
zum Gesetz.”

Zutreffen wird, dass die Kfz-Flotte in Osterreich weniger hochpreisig ist und der emotio-
nale Stellenwert zum Fahrzeug in Osterreich weniger ausgeprigt ist als in Deutschland. **°
Die wirtschaftliche Bedeutung des Kfz-Schadens fir die Kfz-Haftpflichtversicherer ist in
Osterreich dhnlich hoch wie in Deutschland; sie betragt ca 75 % der Gesamtaufwendun-
gen.*1” Da wie dort ist — schon wegen der Hiufigkeit der Schadensfille — das Kfz-Sachscha-

01 OGH 3.3.1969 — 2 Ob 358/67, SZ 42/33; OGH 26.2.1975 — 8 Ob 259/74, SZ 48/22; OGH
9.10.1986 — 8 Ob 573/86, SZ 59/165; OGH 23.2.1999 — 1 Ob 331/98b, ZVR 2000/16.

492 OGH 17.6.1993 — 2 Ob 26/93, ZVR 1994/39.

403 OGH 18.1.1995 — 7 Ob 36/94, SZ 68/9 mwlN; OGH 26.11.1996 — 1 Ob 2351/96h, SZ 69/264 =
EvBl 1997/106; OGH 29.9.1998 — 1 Ob 160/98f, SZ 71/156 = EvBl 1999/38 = ZVR 1999/38.

404 OGH 29.9.1998 — 1 Ob 160/98f, SZ 71/156 = EvBl 1999/38 = ZVR 1999/38; Harrer/Wagner in
Schwimann/Kodek, 4. Aufl., § 1332a Rn. 2; Ch. Huber in Schwimann/Neumayr, TaKopum, ABGB § 1332a Rn. 1.

405 OGH 29.9.1998 — 1 Ob 160/98f, SZ 71/156 = EvBl 1999/38 = ZVR 1999/38; Danzlin KBB, ABGB
§ 13322 Rn. 3; anders Reischauer in Rummel, ABGB § 13322 Rn. 3, der Analogie zum Heilungskostenersatz
beflirwortet. _

406 Ch. Huber QO]Z 2005, 161 (163).

407 Ch. Huber O]Z 2005, 161 (162).

408 OGH 3.3.1969 — 2 Ob 358/67, SZ 42/33.

09 Zur Spitzenstellung Deutschlands im europiischen Vergleich beim durchschnittlichen Sachschadensauf-
wand Gas VersR 1999, 261: Man sagt Deutschen ein erotisches Verhaltnis zum Kfz nach. Zur moglichen
Anderung dieser Einstellung Eggert FS Danzl, 2017, 27 (301f.).

10 Reisinger ZVR_ 2008, 49 (50).
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B. Art und Umfang des Schadensersatzanspruchs 250-254 Osterreich

densrecht Motor fiir die Bestimmung des AusmaBes des Ersatzes bei vom Schidiger zutra-
gende Eigentumsbeeintrichtigungen.*!!

b) Zielsetzung. aa) Ziel: Erste Einschitzung fiir deutschen Rechtsanwender.
Primir geht es um die Darstellung des status quo der Rechtslage; verzichtet wird daher
auf die Erorterung juristischer Spitzfindigkeiten und dogmatischer Spiegelfechtereien. Der
FuBnotenapparat wird auf ein Minimum beschrinkt. Der mit der Beurteilung der &sterrei-
chischen Rechtslage befasste deutsche Praktiker soll einen ersten Eindruck erhalten, inwie-
weit sich die Rechtslage mit der im deutschen Recht deckt oder unterschiedlich ist.

bb) Begrifflichkeiten. Das dsterreichische Recht ist geprigt vom Spannungsverhiltnis
zwischen objektiv-abstrakter und subjektiv-konkreter Schadensberechnung; gebriuchlich
dafiir ist der Terminus ,,gegliederter Schadensbegriff, wie er sich aus den §§ 1323 f. ABGB
ergibt. Danach kann bei leichter Fahrlissigkeit der Schaden nur objektiv-abstrakt, bei grober
Fahrlissigkeit jedoch subjektiv-konkret berechnet werden. Der positive Schaden kann bei
jedem Grad des Verschuldens verlangt werden, entgangener Gewinn jedoch nur bei mindes-
tens grober Fahrlissigkeit. Die éltere auf Wilburg, F Bydlinski und Koziol beruhende Lehre
hat in der objektiv-abstrakten Schadensberechnung ein ,, Zaubermittel gesehen, um dog-
matisch schwierige Fragen im Schadenersatzrecht wie die bei iiberholender Kausalitit oder
beim merkantilen Minderwert wie bei Zerschlagen des sprichwortlichen Gordischen Kno-
tens zu losen. Die jingere Rechtsprechung und Lehre hat zu anderen Ldsungsansitzen
gefunden. Die objektiv-abstrakte Schadensberechnung spielt in der Praxis kaum noch eine
Rolle, sie ist als Schimire ein im Verglithen befindlicher Mythos.*'? Zudem bemiiht sich die
Rechtsprechung, den Unterschied zwischen positivem Schaden und entgangenem Gewinn
moglichst gering zu halten,*'? sodass ein mit hohem BeweismaB nachweisbarer entgangener
Gewinn als ,,positiver Schaden® qualifiziert wird.

cc) Restitution und Schaffung einer Ersatzlage bzw. Kompensation sowie Wert-
ersatz. Bedeutsamer als die Unterscheidung zwischen objektiv-abstrakter und subjektiv-
konkreter Schadensberechnung ist die zwischen Restitution und Kompensation bzw Wert-
ersatz. Das AusmalBl der Ersatzleistung ist davon abhingig, ob dem Geschidigten daran
gelegen ist, dass der reale Zustand wie ohne schidigendes Ereignis wiederhergestellt wird,
dann Restitution, oder er bloB Ersatz der ihm durch die Beeintrichtigung seiner Sache
zugefligten WerteinbuBe will. Der Wertersatz stellt dabei den Mindestersatz dar und gebiihrt
unabhingig davon, wie der Geschidigte auf das schidigende Ereignis reagiert.*'*

Geht es dem Geschidigten um die Herstellung des realen Zustands, betitigt er also
sein Restitutions- oder Integrititsinteresse, kann er einen dariiber hinausgehenden Ersatz
verlangen, der von den tatsichlichen Aufwendungen fiir die Restitution abhingig ist. Die
Reparatur einer Sache entspricht im Regelfall in héherem Mall dem Restitutionsinteresse
des Geschidigten als die Ersatzbeschaffung®'® und fithrt typischerweise zu einem hoheren
Ersatzbetrag.*'® Da eine Restitution in den seltensten Fillen passgenau moglich ist, ist im
osterreichischen Schadenersatzrecht der Begriff der ,,Schaffung einer Ersatzlage* geliufig,
womit ausgedriickt wird, dass immerhin eine Anniherung an den Zustand wie ohne schidi-
gendes Ereignis erfolgt.

Der Geschidigte hat ein Wahlrecht zwischen Restitution bzw der Schaffung einer Ersatz-
lage und Kompensation; kommt eine Restitution bzw die Schaftung einer Ersatzlage nicht
in Betracht oder ist das unverhaltnismaBig, was kaum jemals der Fall sein wird, gebiihrt
lediglich Wertersatz, in der Terminologie des § 1323 ABGB die Vergiitung des Schitzwer-

1 Ch. Huber in BMf] (Hrsg.), 200 Jahre ABGB Tagung Lochau, 329.

2 Ch. Huber in BMf] (Hrsg.), 200 Jahre ABGB Tagung Lochau, 329 (331).
5 Hinteregger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 1324 Rn. 4.

% Ch. Huber in Schwimann/Neumayr, TaKomm, § 1323 Rn. 15.

M5 Kriegner ZVR. 2014, 40; Eggert FS Danal, 2017, 27 (29).

6 Ch. Huber OJZ 2005, 161 (166), 211 (212).
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tes.*!” Aber auch im Rahmen der Restitution kann er zwischen unterschiedlichen Annihe-
rungszustinden im Vergleich zur Lage ohne Schidigung wihlen.*!® Hiufig verbleibt dann
eine restliche Wertminderung, die zusitzlich zu den Aufwendungen zur Naturalrestitution
begehrt werden kann. Der Begriff Wertersatz wird bald in der Bedeutung einer WerteinbuBe
tiberhaupt verwendet, aber auch flir den merkantilen oder technischen Minderwert.

dd) Wahlrecht zwischen Naturalrestitution durch den Schidiger und Gelder-
satz. § 1323 ABGB entspricht im Ergebnis den §§ 249 und 251 BGB, somit nicht nur dem
zwischen Restitution (§ 249 BGB) und Kompensation (§ 251 BGB), sondern auch dem
Wahlrecht, ob der Geschidigte vom Schidiger Naturalrestitution verlangt (§249
Abs. 1 BGB) oder die Aufwendungen zur Naturalrestitution, wenn diese der Geschidigte
selbst in die Hand nimmt (§ 249 Abs. 2 S. 1 BGB).*!? Jedenfalls Einigkeit besteht darin,
dass der Anspruch gegen den Haftpflichtversicherer, gegen den in der Kfz-Haftpflichtversi-
cherung auch nach &sterreichischem Recht ein Direktanspruch (action directe) nach
§ 26 KHVG besteht, lediglich auf Geldersatz gerichtet ist. Dahin stehen kann, ob das mit
§ 49 VersVG begriindet werden kann,**® bezieht sich diese Norm doch allein auf das
Deckungsverhiltnis zwischen Versicherer und Versicherungsnehmer. *!

ee) Keine fiktive Abrechnung nach Sachverstindigengutachten im &sterreichi-
schen Recht. Bin wesentlicher Unterschied zwischen der Abrechnung eines (Kfz-)Sach-
schadens im 6sterreichischen und deutschen Recht liegt darin, dass — jedenfalls nach erfolg-
ter Reparatur — nach &sterreichischem Recht lediglich die konkret angefallenen
Aufwendungen ersatzfihig sind,**> wihrend es im deutschen Recht nach §249 Abs. 2
S. 1 BGB auf die erforderlichen Kosten ankommt. Im deutschen Recht sind in den letzten
20 Jahren mehrere Ansatzpunkte verfolgt worden, um die mit einer fiktiven Abrechnung
mitunter verbundene Uberkompensation zu vermeiden, so die Kappung der Umsatzsteuer
in § 249 Abs. 2 S. 2 BGB durch das am 1.8.2002 in Kraft getretene 2. Schadensersatzrechts-
inderungsgesetz, eine Begrenzung des Ersatzes auf Stundenverrechnungssitze einer freien
Werkstitte,** eine ,,verkappte® Reparaturkostenabrechnung** oder ein Wegfall der Reepa-
raturkostenabrechnung bei VeriuBerung des Fahrzeugs innerhalb von 6 Monaten.*”® Im
osterreichischen Sachschadensrecht bedarf es solcher Korrekturmechanismen nicht, weil
nur Ersatz der jeweiligen Aufwendungen gebiihrt.**® Bei Vorlage der Rechnung einer
Werkstitte ist — anders als bei fiktiver Abrechnung — keine Gefahr gegeben, dass der Geschi-
digte einen ,,unbilligen” Vorteil in dic eigene Tasche wirtschaftet oder anders ausgedriickt,
der fiir den iiber das Kompensationsinteresse hinausgehende sachliche Grund der Betitigung
eines besonderen Restitutionsinteresses, namlich typischerweise das Behalten des vertrauten
eigenen Fahrzeugs, in Wahrheit gar nicht gegeben ist. Bezeichnenderweise kommt es bei
Vorlage einer Werkstattrechnung — jedenfalls bis zur 100 %-Grenze — auch im deutschen
Recht nicht auf die 6-Monats-Frist an.**’

7 OGH 9.1.1986 — 8 Ob 82/85, ZVR 1987/38; Fucik/Hartl/Schlosser, Handbuch VI, Rn. 792.

418 Hintereggerin Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 1323 Ru. 11; Ch. Huber in Schwimann/Neumayy, Taomm,
§ 1323 Rn. 4.

419 Fucik/Hartl/ Schlosser, Handbuch VI, Rn. 792.

420 So Hinteregger ZVR. 2014, 480 (481).

*2U Ch. Huber in Schwimann/Neumayr, TaKomm, § 1323 Rn. 8, 12.

422 OGH 25.1.1978 — 1 0b 1,2/78, SZ 51/7: Reparatur durch die BundesstraBenverwaltung; OGH
1.12.1981 — 2 Ob 128/81, ZVR 1982/194: Busreparatur in Afghanistan; OGH 15.2.1978 — 8 Ob 19/78,
ZVR 1978/321: Kein Anfall von USt bei Reeparatur im Ausland; Fucik/Hartl/Schlosser, Handbuch VI, Rn. 797.

423 BGH 20.10.2009 — VI ZR 53/09, BGHZ 183, 21 = NJW 2010, 606.

424 BGH 6.3.2007 - VI ZR 120/06, BGHZ 171, 287 = NJW 2007, 1674; dazu Ch. Huber NJW 2007,
1625.

425 BGH 23.5.2006 — VI ZR 192/05, BGHZ 168, 43 = NJW 2006, 2179.

426 Ch, Huber ZVR. 2008, 532 (534).

427 BGH 5.12.2006 — VI ZR. 77/06, NJW 2007, 588; anders im 130 %-Bereich: BGH 22.4.2008 — VI
ZR 237/07, NJW 2008, 2183 mAnm Kappus.
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B. Art und Umfang des Schadensersatzanspruchs 257-261  Osterreich

Seit der Entscheidung 2 Ob 13/84*?% hat der OGH den Zuspruch fiktiver Reparaturkos- 257
ten grundsitzlich aufgegeben. Er hat aber seine Terminologie nicht durchgehend geandert.
Es findet sich nach wie vor die Ausdrucksweise | fiktive Reparaturkosten sind nur dann
nicht zu ersetzen, wenn sie die objektive Wertminderung iibersteigen.** Hinteregger*®
merkt vollig zu Recht an, dass sich die Rechtsprechung von der Rechtsfigur der fiktiven
Reparaturkosten ganz verabschieden sollte.

2. Von Deutschland abweichende Regulierungsmentalitit — (deshalb?) gerin- 258
gere Dichte hochstrichterlicher Entscheidungen. Die Prozessquote in der Kfz-Haft-
pflichtversicherung liegt in Osterreich bei 1 bis 1,5 %.*3! Hinteregoer*? sieht in der geringen
Judikaturdichte**® ungeachtet der Komplexitit der schadenersatzrechtlichen Bewertung von
Kfz-Schiden** eine Belegstelle fiir die gute Qualitit der Schadensabwicklung durch Versi-
cherungswirtschaft und (Tat-)Gerichte. Mitverantwortlich ist freilich auch, dass die Streit-
wertgrenze fiir das Einlegen einer Revision an den OGH deutlich hher liegt als in Deutsch-
land. Dass es sich jeweils um vom OGH entschiedene Einzelfille gehandelt hat, diirfte der
Grund gewesen sein, weshalb sich keine starren Prozentsitze**S herausgebildet haben wie
die 100 %**°- bzw 130 %-Grenze**” in Deutschland, auch wenn diese fiir die Rechtssicher—
heit bei der Regulierung von Massenfillen forderlich wiren.*38

Eine Rolle spielt zudem, dass die R egulierung namentlich in Ostdsterreich auch schon ein- 259

mal beim Heurigen oder im Kaffeehaus erfolgt, wo man schlussendlich — nfolge der dort ent-
spannteren Atmosphire — zu einer auBergerichtlichen Regulierung ohne Inanspruchnahme
von Gerichten gelangt. Erwihnt sei schlieBlich, dass ein 6sterreichischer (Kfz-)Haftpflichtver-
sicherer lieber im Einzelfall eine , Kulanzleistung® erbringt, um nicht ein nachteiliges hochst-
3 richterliches Judiz zu riskieren, das dann zu einer Belastung in 100 oder 1000 Folgefillen
fithrt.®” Es gilt daher aus der Sicht des Geschidigten: Wer kess auftritt, wird angemessen ent-
schidigt,**® wobei das naturgemiB nicht auf die Spitze getrieben darf, diirfte doch der OGH
beim Kfz-Sachschaden weniger geschidigtenfreundlich sein als der BGH., #4!

Veroffentlicht werden in Osterreich im Regelfall nur hochstrichterliche Entscheidungen, 260
solche eines OLG nur ausnahmsweise. Aus diesem Grund muss in der Darstellung fallweise
auch auf OGH-Entscheidungen aus den 70-er oder 80-er Jahren zurtickgegriffen werden.
Wegen der Liickenhaftigkeit der Judikatur haben Literaturmeinungen in Osterreich groBere
Bedeutung als in Deutschland.

3. Rolle des Kfz-Sachverstindigen. Aufgabe des Kfz-Sachverstindigen ist es, die fiir 261
die Schadensregulierung maBgeblichen Werte zu ermitteln, nimlich die Reparaturkosten
durch eine Markenwerkstitte sowie gegebenenfalls alternative Reparaturmethoden, den

% OGH 10.4.1984 — 2 Ob 13/84, JBI 1985, 41 mAnm Apathy.

2% Nachweise bei Ch. Huber in Schwimann/Neumay, TaKomm, § 1323 Rn. 15; Fucik/Hartl/Schlosser,
Handbuch VI, Rn. 803; Karner ZVR_ 2010, 476.

0 Hinteregger ZVR. 2014, 480 (484).

“1 Karner ZVR 2010, 476.

2 Hinteregger ZVR 2014, 480.

*3> Ch. Huber OJZ 2005, 161: In den letzten 10 Jahren kaum OGH-Entscheidungen; ders. ZVR. 2008,
532: Hochstrichterliche Entscheidungen sind so hiufig wie die Stecknadel im Heuhaufen.

#* So auch Karner ZVR. 2010, 476 (481): Deutlich wird, wie viele Fragen offen, ungeklirt oder doch
i umstritten sind.

» ¥ Ch. Huber in Schwinann/Neumayr, TaKomm, § 1323 Rn. 22, 49: Fucile/Hartl/Schlosser, Handbuch V1,
Rn. 799.

39 BGH 29.4.2003 - VI ZR 393/02, BGHZ 154, 395 = NJW 2003, 2085: Karosscriebaumeister.

7 BGH 15.2.2005 — VI ZR. 70/04, BGHZ 162, 161 = NJW 2005, 1108.

438 Aufschlussreich Eggert FS Danzl, 2017, 27 (33ff), der die Vorziige einer Einzelfallabwigung eréreert,
aber schlussendlich fiir einen fixen Grenzwert plidiert (37): , Jeder Grenzwert hat seine Schwichen, ... Er
hat aber auch Vorteile. Sie iiberwiegen.”

*3 Ch. Huber OJZ 2005, 161 (162); so auch Kamer ZVR_ 2010, 476: In kritischen Fillen wird eine
héchstrichterliche Klirung bewusst vermieden.

9" Ch. Huber ZVR 2008, 532 (533).

U Ch. Huber OJZ 2005, 161 (162).
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merkantilen Minderwert, den Wiederbeschaffungswert, den Restwert, allenfalls noch die
Zeitdauer fiir Reparatur und Ersatzbeschaffung. Der Kfz-Sachverstindige ist dabei der
Wahtheit verpflichtet. Diese erméglicht freilich einen gewissen Ermessensspielraum.*** Und
nicht nur bei der Gewerkschaft gilt: Dessen Brot ich esse, dessen Lied ich singe.**> Auch
im Privatrecht sind die Loyalititspflichten gegeniiber dem Vertragspartner starker ausgepragt
als gegeniiber einem Dritten, auf dessen Belange der Kfz-Sachverstindige auch Riicksicht
nehmen muss.***

Um es auf den Punkt zu bringen: Ob der Geschadigte emen ,unabhingigen”, zumeist
von Autohaus oder Werkstitte vermittelten Kfz-Sachverstindigen betraut oder der Kfz-
Haftpflichtversicherer einen (von ithm) ,abhingigen*, mag dieser bei ihm oder einer Toch-
tergesellschaft angestellt sein**® oder nur stindig von thm Auftrige* erhalten, ist der archi-
medische Punkt im Rahmen der Schadensregulierung.**® Wihrend sich in Deutschland die
Betrauung durch den Geschidigten etabliert hat, halt in Osterreich der Kfz-Haftpflichtversi-
cherer das Heft in der Hand und bestellt den Kfz-Sachverstindigen als seinen Vertragspart-
ner. Das erméglicht es dem osterreichischen Kfz-Haftpflichtversicherer, Effizienzpotenziale
auszuschopfen, bei denen der deutsche Kfz-Haftpflichtversicherer hiufig zu spit kommt;**
kurzam der dsterreichische Kfz-Haftpflichtversicherer hat iiber die Bestellung des Kfz-
Sachverstindigen durch ihn bessere Moglichkeiten der Gegensteuerung und Geringhaltung
des Schadens,**® so namentlich bei Zugrundelegung hoher Stundenverrechnungssitze einer
Markenwerkstitte, um den Geschidigten auf die Totalschadensabrechnung zu verweisen, **’
oder beim Restwert.*

Wihrend im deutschen Schadenersatzrecht der Satz ,,Der Geschidigte ist der Herr des
Restitutionsgeschehens® als Magna Charta der Schadensregulierung angesehen wird,*>!
kann man fir das dsterreichische Haftpflichtrecht tiberspitzt formulieren, dass sich der
Geschidigte am Gingelband des vom Kfz-Haftpflichtversicherers bestellten Kfz-Sachver-
stindigen befindet. Zu betonen ist, dass es sich in Osterreich um keine gesetzliche Vorgabe
handelt, sondern blof eine Usance. 52 Wenn auslindische, namentlich deutsche Geschi-
digte den Schaden unter Zugrundelegung des von ihnen betrauten Kfz-Sachverstindigen
regulieren, hat der OGH bisher noch nicht entschieden, ob solche Sachverstindigen-
Kosten ersatzfihig sind bzw das Vertrauen des Geschadigten auf die von diesem ermittelten
Werte schiitzenswert ist, wenn er Dispositionen vornimmt, ohne dem gegnerischen Kfz-
Haftpflichtversicherer vorher Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben.

AbschlieBend sei jedenfalls darauf hingewiesen, dass das Gutachten eines Kfz-Sachverstan-
digen nach osterreichischem Schadenersatzrecht geringere Bedeutung hat als nach deut-
schem Schadenersatzrecht, weil eine — fiktive — Abrechnung auf Basis der Reparaturkosten
nicht nach diesem erfolgt, sondern jeweils die tatsichlich angefallenen Aufwendungen maf3-
geblich sind. Bedeutsam ist es immerhin insoweit, als der Geschidigte danach beurteilen
kann, ob eine Reparatur tunlich, also wirtschaftlich, ist oder nicht und er sich mit der
Totalschadensabrechnung begniigen muss.

II1. Substanzschaden

1. Vorbemerkung: Begriff, MaBgeblichkeit der ortlichen Verhiltnisse und Fal-
ligkeit. Im Rahmen des (Kfz-)Sachschadens lasst sich eine Unterscheidung treffen zwischen

2 Kriegner ZVR 2014, 40 (42).

443 Ch. Huber ZVR. 2008, 532 (533).

4 Ch, Huber OJZ 2005, 161 (164).

445 Kriegner ZVR. 2014, 40: Hausinterner Sachverstindiger.

446 Ch. Huber O]Z 2005, 161 (164).

7 Ch. Huber O]Z 2005, 211 (220).

8 Ch. Huber ZVR 2008, 532 (533).

#9741 Recht kritisch Kriegner ZVR 2014, 40.

#0 Niheres dazu — Rn. 302F.

B1 Steffen NZV 1991, 1 (21£). )

452 Kyitisch und fiir eine Betrauung des Kfz-Sachverstindigen durch den Geschidigten auch in Osterreich
Kriegner ZVR. 2014, 40 (42).
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B. Art und Umfang des Schadensersatzanspruchs 266-269 Osterreich

Substanz- und Nutzungsausfallsschaden. Beim Substanzschaden geht es um die Wiederher-
stellung der Sache durch Reparatur oder Ersatzbeschaffung; beim Nutzungsausfallsschaden
geht es um die Nachteile, die bis zur Wiederherstellung der Substanz entstehen, namentlich
in Gestalt der Anmietung einer Ersatzsache (Restitution) oder Ersatz der dadurch entstehen-
den EinbuBle wie Verdienst- oder Gewinnentgang (Kompensation).

Fir all diese Schiden, namentlich Reparaturkosten, Wiederbeschaffungswert, merkantiler 266
Minderwert, Restwert sind die értlichen Verhiltnisse maBgeblich, somit der Ort, an dem
sich die Sache gewdhnlich befindet.**® Das wird im Regelfall der (Wohn-)Sitz oder gewohn-
liche Aufenthaltsort des Geschidigten sein.** Nur im Einzelfall gilt Abweichendes, wenn
etwa ein Fahrzeugwrack am Unfallort verwertet wird, weil die Uberfiihrungskosten in das
Heimatland héher sind als der dort erzielbare hohere Verwertungserlos.**>

Falligkeit tritt bei einem Sachschaden friihestens mit der Einforderung eines ziffernmiBi- 267
gen Schadens durch den Geschidigten ein.**® Ab dann laufen aber gemiB §§ 1333,
1000 ABGB grundsitzlich die Verzugszinsen in Hohe von 4 %, nicht erst ab dem Zeitpunkt,
ab dem der Ersatzpflichtige die Berechtigung des Anspruchs nach ordnungsgemiBer Uber-
priifung erkennen konnte. Fiir den deutschen Rechtsanwender sei ausdriicklich darauf hin-
gewiesen, dass der Begriff ,, Verzug” im ABGB eine andere Bedeutung hat als im BGB.
Wihrend Verzug nach deutschem Recht stets erst gegeben ist, wenn ein Umstand zu
vertreten ist, somit typischerweise Verschulden zu bejahen ist, ist der Begriff Verzug im
ABGB objektiv zu verstehen im Sinn von Filligkeit; von einem solchen ,,objektiven® Verzug
unterscheidet sich der ,subjektive” Verzug, bei dem auch tiber 4 % hinausgehende hohere
Zinsen begehrt werden konnen, wenn solche nachgewiesen werden.

2. Bedeutsamkeit der Abrechnung auf Reparaturkosten- oder Totalschadensba- 268
sis. Im Regelfall ergibt die Reparaturkostenabrechnung einschlieBlich des merkantilen Min-
derwerts einen deutlich hoheren Ersatzbetrag als die Totalschadensabrechnung aus der Diffe-
renz zwischen Wiederbeschaffungswert und Restwert;*>” mitunter macht das sogar doppelt
so viel aus.**® Erklirt wird das damit, dass die Reparaturkosten vom Alter des Fahrzeugs
unabhingig sind, Wiederbeschaffungs- und Restwert aber mit zunehmendem Alter des
Fahrzeugs deutlich sinken.**” Kénnte der Geschidigte bei VeriuBerung des Wracks nicht
aufgewendete Reparaturkosten verlangen, wire er ungerechtfertigt bereichert.*®® Soweit
sich im Einzelfall bei der Totalschadensabrechnung ein héherer Ersatzbetrag ergibt als bei
der Reparaturkostenabrechnung, liegt der Verdacht nahe, dass der Sachverstindige einen
Wert unzutreffend ermittelt hat *6?

3. Reparaturkosten. a) Ersatz konkreter Kosten. aa) Reparatur in der Werk- 269
stitte des Vertrauens. Der Geschidigte hat das Recht zur Vornahme der Reparatur in
der Werkstitte seines Vertrauens.*®? Er darf die dabei anfallenden Kosten auch dann ersetzt
verlangen, wenn sie — mafBvoll — iiber der Schitzung des Kfz-Sachverstindigen liegen.
Auswirkungen hat das auch auf die Ersatzfihigkeit der Uberstellungskosten.*® Zu ersetzen
sind dem Geschidigten die Transportkosten zur Werkstitte seines Vertrauens an seinem

53 Ch. Huber OJZ 2005, 211 (219).

*3* Ch. Huber OJZ 2005, 211 (219).

*** OGH 28.9.2009 — 2 Ob 249/08v, ZVR 2010/182 mAnm Ch. Huber: Verwertung eines Fahrzeug-
wracks eines Franzosen in Osterreich, wo der Unfall stattgefunden hat.

436 Ch. Huber in Schwimann /Neumayr, TaKomm, § 1323 Run. 34; Fucik/Hartl/Schiosser, Handbuch VI,
Ron. 827; Karner ZVR. 2010, 476.

437 Fucik/Haril/ Sehlosser, Handbuch VI, Rn. 793; Kriegner ZVR 2014, 40.

8 Ch. Huber OJZ 2005, 161 (165): Ch. Huber in Schwimann /Neunayr, TaKomm, § 1323 Rn. 22,

*59 Fucil:/Hartl /Schlosser, Handbuch VI, Rn. 802.

9 OGH 26.6.2008 — 2 Ob 158/07k, ZVR. 2008/227 mAnm Ch. Hitber.

1 Ch. Huber OJZ 2005, 161 (166); Karner ZVR 2010, 476 (479); zuriickhaltender Hinteregger ZVR 2014,
480 (484): Dass fiktive Reparaturkosten geringer sind als die Wertminderung, das ist in der Praxis selten.

462 Ch. Huber in Schwimann/Newnayr, TaKémm, § 1323 Rn. 12.

493 Ch. Huber in Schwimann/Neumay;, TaKomm, § 1323 Ra. 55.
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Wohnsitz;** eine dltere OGH-Entscheidung*® hat freilich ausgesprochen, dass dann, wenn
in der Werkstitte des Vertrauens die Reparaturkosten die am Unfallort um mehr als 10 %
iiberschreiten, ein Versto gegen Schadensminderungsobliegenheit gegeben sei. Es st mE
fraglich, ob dieses Judiz in dieser Allgemeinheit heute noch gilt; das wiirde dazu fiihren,
dass bei jedem Unfall an der Grenze zu Osteuropa (Tschechische Republik, Slowakei,
Ungarn, Slowenien) Transportkosten niemals ersatzfihig wiren, weil die Reparaturkosten
in Osteuropa — auch heute noch — signifikant, jedenfalls mehr als 10 % geringer sind als in
Osterreich.

Bedeutsam wird zudem sein, ob die Reparaturwerkstitte um Unfallort iiber das einschla-
gige know how verfligt, was umso weniger anzunehmen ist, je ausgefallener die Automarke
ist und je komplizierter die Reparatur ist.**® Zu bedenken ist zudem, dass vom Geschidig-
ten — im Rahmen seiner Schadensminderungsobliegenheit — erwartet wird, dass er die
Reeparatur iiberwacht und gegebenenfalls beschleunigt, was ihm wohl nur an seinem Wohn-
sitz zumutbar ist. Bedeutsam ist die Werkstitte des Vertrauens fiir den Geschidigten aber
auch dann, wenn diese bereit ist, die Reparatur kostengiinstiger als im Sachverstindigengut-
achten ausgewiesen zu erledigen;*®’ das ermoglicht es dem Geschidigten, nach der fiir ihn
vorteilhafteren Reparaturkostenbasis abrechnen zu konnen und sich nicht auf die Totalscha-
densabrechnung verweisen zu lassen.**®

bb) Alternative Reparatur oder Reparatur im (osteuropéischen) Ausland sowie
Teilreparatur. (1) Restliche Wertminderung. Auch wenn das emotionale Naheverhalt-
nis der Personen mit Wohnsitz in Osterreich zu ihrem Fahrzeug weniger ausgeprigt sein
mag als in Deutschland, wird ein typischer Kiufer in Osterreich bei gebotener Offenbarung
durch den Verkiufer, dass das Fahrzeug nach einem Unfallschaden ganz woanders repariert
worden ist, etwa in Afghanistan,*®® oder von einem Laien instandgesetzt worden g0
mit einem Abschlag beim Kaufpreis des Fahrzeugs bewerten. Insoweit ist ein Minderwert
gegeben.*! Es bedarf diesbeziiglich eines entsprechenden Vorbringens durch den kligeri-
schen Anwalt.*’? Nicht ausreichend wire ein auf fiktive Reparaturkosten einer Marken-
werkstitte gerichtetes Begehren, weil der OGH nach erfolgter Reparatur grundstzlich nur
die tatsichlich angefallenen Kosten fiir ersatzfihig hilt. Zu verweisen ist darauf, dass sich
ein Geschidigter in Deutschland — bei der fiktiven Abrechnung! — nicht immer auf die
Stundenverrechnungssitze einer — deutschen — freien Werkstitte verweisen lassen muss.*?
Entsprechendes gilt fiir eine Teilreparatur.*’*

(2) Abwendung der Totalschadensabrechnung. Eine Reparatur abweichend von
den Vorgaben des Kfz-Sachverstindigen kommt in Betracht, um eine Totalschadensabrech-
nung abzuwenden. Dazu gibt es unterschiedliche Ansatzpunkte:*’>
— Verwendung gebrauchter Ersatzteile oder keine Original-, sondern Nachbauersatzteile
— alternative Reparaturmethode — Ausklopfen statt Erneuerung

— Verzicht auf die Beseitigung optischer Defizite

464 OGH 2.6.1977 — 2 Ob 106/77, ZVR 1977/237; Fucik/Haril/Schlosser, Handbuch VI, Rn. 798,

45 OGH 4.11.1980 — 2 Ob 131/80, ZVR 1981/217.

66 7um gestiegenen Risikopotenzial bei einer Reeparatur eines Fahrzeugs infolge zunehmender Elektronik
Eggert FS Danzl, 2017, 27 (31 Fn 24).

7 Hinteregger ZVR 2014, 480 (482).

468 Dafiir zu Recht Kriegner ZVR 2014, 40.

49 OGH 1.12.1981 — 2 Ob 128/81, ZVR_ 1982/194: Ausreichend, dass die Betriebssicherheit wiederher-
gestellt wurde.

470 OLG Wien 9.4.1992 — 13 R 25/92, ZVR 1993/9; Fucik/Hartl/Schiosser, Handbuch VI, Rn. 797:
Laienhafte Eigenreparaturen sind nach den Grundsitzen der Teilreparatur zu behandeln.

1 OGH 29.5.1995 — 1 Ob 620/94, SZ 68/101; Ch. Huber O]Z 2005, 211 (213); Hintercgger ZVR. 2014,
480 (483).

#72 Ch. Huber O]JZ 2005, 211 (214).

473 BGH 20.10.2009 — VI ZR 53/09, BGHZ 183, 21 = NJW 2010, 6006.

474 Karner ZVR 2010, 476 (479).

475 Ch. Huber OJZ 2005, 211 (213); dhnlich Kriegner SV 2015, 23 (24 fF).
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— Reparatur in einer Billigwerkstitte (freien Werkstitte statt Markenwerkstitte)*’® oder im
benachbarten osteuropiischen Ausland

Sofern der Geschidigte durch einzelne oder die Kombination mehrerer dieser Wege es
schafft, dadurch die Kosten so zu begrenzen, dass die Tunlichkeits- bzw VerhiltnismaBig-
keitsschwelle nicht tiberschritten wird, kann der Ersatzpflichtige den Geschidigten nicht auf
die den Ersatzpflichtigen weniger belastende Totalschadensabrechnung verweisen. Krieger*””
vertritt die Ansicht, dass der vom Kfz-Haftpflichtversicherer bestellte Sachverstindige den
Geschidigten iiber diese Moglichkeiten aufkliren muss, widrigenfalls er aus einem Vertrag
(zwischen Kfz-Haftpflichtversicherer und Sachverstindigen) mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter (des Geschidigten) haftet, wenn der Geschidigte mangels Aufklirung die Totalscha-
densabrechnung hinnehmen muss. In der Praxis diirfte eine solche Aufklirung kaum vor-
kommen. Darliber bestehen mE Zweifel, ob den Kfz-Sachverstindigen tatsichlich eine
solche , Fursorgepflicht™ trifft, ist es doch dessen primire Aufgabe, die fiir die Schadensregu-
lierung bedeutsamen , tatsichlichen® Werte zu ermitteln. Vielmehr wird es mE Sache des
Geschadigtenanwalts sein, den Geschidigten auf die fiir ihn vorteilhafteren Alternativen
hinzuweisen. Das setzt voraus, dass der Geschidigtenanwalt tiber diese Spielriume Bescheid
weil; da es in Osterreich keine Fachanwilte gibt, auch nicht solche fiir Verkehrsrecht, ist
dieses (Detail-)Wissen womoglich nicht bei jedem Anwalt vorhanden.

b) Vor Durchfithrung der Reparatur erforderliche Kosten. Der Geschidigte kann
zur Durchfiihrung der Reparatur einen Vorschuss verlangen; bei einem Anspruch, bei dem
Deckung eines solventen Haftpflichtversicherers gegeben ist,*’® ist alternativ die Erklirung
zur Befreiung der Werkstattrechnung ausreichend.*”® Er muss freilich eine entsprechende
Absicht bekunden;*® dass er sich die Disposition nach Schadensregulierung vorbehilt, ist
zu wenig.**! Der Ersatzpflichtige kann den Nachweis der widmungsgemiBen Verwendung
des Vorschusses innerhalb angemessener Frist verlangen;*®? die Verzugsregeln sind insoweit
analog anzuwenden.*™ Wenn der Geschidigte das Wrack unrepariert weiterveriuBert, kann
er nur die Differenz zwischen Wiederbeschaffungs- und Restwert verlangen bzw muss die
Differenz zum erhaltenen héheren Vorschuss zuriickzahlen.

Mitunter hat sich die Rechtsprechung*®* fiir das endgiiltige Behalten des Ersatzbetrags
auch mit der Absicht, die Reparatur durchzufiihren, begniigt, was durch Kostenvoran-
schlige, auBergerichtliche Schitzgutachten oder Besichtigungsberichte belegt werden
mag.“®> Das ist wenig konsequent.*® Ist die Reparatur aber einmal durchgefiihrt, kénnen
nur noch die tatsichlichen Kosten verlangt werden.*®”

¢) Abzug ,,neu fiir alt* bei Verwendung neuer Ersatzteile. Werden im Rahmen
der Reparatur eines gebrauchten Fahrzeugs neue Ersatzteile eingebaut, kommt ein Abzug
neu fiir alt in Betracht. Eine solche Beriicksichtigung setzt eine substanziierte Einrede

76 Instruktiv Kriegner ZVR 2014, 40: Stundensatz eines Mechanikers (in Osterreich) zwischen 88 Euro
und 223 Euro.

77 Kriegner ZVR 2014, 40 (42). .

78 Wie nach deutschem Recht steht dem Geschidigten nach § 157 VersVG ein Absonderungsreche bei
Insolvenz des Schidigers, der Versicherungsnehmer oder Mitversicherter ist, in Bezug auf dessen Deckungsan-
spruch gegen seine Haftpflichtversicherung zu. Bei der Kfz-Haftpflichtversicherung ist dariiber hinaus wie
im deutschen Reche eine action directe gemil} § 26 KHVG gegeben.

Y19 Ch. Huber ZVR 2008, 532 (534).

**9 OGH 17.12.2008 - 2 Ob 116/08k, Zak 2009/184; Fucik/Hart!/Schlosser, Handbuch VI, Ron. 804.

1 OGH 3.3.1994 — 2 Ob 5/94, ZVR 1995/7; OGH 29.5.1995 — 1 Ob 620/94, SZ 68/101.

82 Ch. Huber OJZ 2005, 211 (216).

83 Karner ZVR 2010, 476 (478).

54 OGH 26.6.2008 —2 Ob 158/07k, ZVR 2008/227 mAnm Ch. Huber; weitere Nachweise bei Ch. Huber
mn Schwinann/Neumayr, TaKomm, § 1323 Rn. 39.

“85 " Fucik/Hartl/Schlosser, Handbuch VI, Rin. 795.

56 Ch. Huber ZVR 2008, 532 (534).

7 OGH 25.1.1978 — 1 Ob 1, 2/78, SZ 51/7; OGH 28.3.1990 — 2 Ob 128/89, VersR_1991, 721 mAnm
Ch. Huber.
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des behauptungs- und beweisbelasteten Schidigers voraus. *8® Zudem muss dadurch ein
Vermogensplus beim Geschadigten verbunden sein. Das ist namentlich dann gegeben, wenn
VerschleiBteile erneuert werden, deren Erneuerung wihrend der noch offenen betriebsge-
wohnlichen Nutzungsdauer erforderlich geworden ware. Ansonsten ist auf einen Vermo-
gensvorteil bei VeriuBerung des Fahrzeugs am Ende der betriebsgewohnlichen Nutzungs-
dauer abzustellen, der im Regelfall nicht gegeben sein wird. Insoweit sind die Grundsitze
einer aufgedringten Bereicherung heranzuziehen: Es ist somit auf den konkret anfallenden
subjektiven Vorteil beim jeweils Geschidigten abzustellen. Diesbeziiglich besteht die Gefahr
einer zu mechanischen Betrachtung, wenn etwa darauf verwiesen wird, dass bei Austausch
von einem Reifen kein Abzug neu fiir alt vorzunehmen sei, wohl aber bei Austausch aller
vier Reifen.*®’

d) Eigenreparatur. Eine Eigenreparatur anstelle der Betrauung einer Fremdwerkstitte
kann unterschiedliche Griinde haben: Denkbar ist, dass die Reparatur eines Spezialfahrzeugs
in der eigenen Betriebswerkstitte erfolgt, weil nur dort das erforderliche know how vorhan-
den ist; die Reeparatur von Fahrzeugen zum Angebotsspektrum des unternehmerisch tatigen
Geschidigten zihlt; der Geschidigte ein Freizeitbastler ist; eine Reparatur durch emen
Nachbarn, Bekannten oder Schwarzarbeiter erfolgt, weil der Grund des Anspruchs strittig
ist und der Geschidigte nicht wei, ob er 100 % der Kosten einer Markenwerkstatte ersetzt
bekommen wird.

Wihrend sich im deutschen Recht der Geschidigte grundsitzlich nur dann auf die
Selbstkosten verweisen lassen muss, wenn er eine Betriebswerkstatte betreibt,*?° was
namentlich bei Verkehrsunternehmen gegeben 1st, sind nach dsterreichischem Recht in
allen solchen Fillen bloB die Selbstkosten ersatzfihig. ! Es wird dabei zwischen einem
unternehmerischen und sonstigen Geschidigten unterschieden. Ein Unternehmer kann
auch einen marktiiblichen Gewinn verlangen,*?? ein Privater oder die offentliche Verwal-
tung jedoch nicht; immerhin steht eine Abgeltung fiir die aufgewendete Zeit zu.*? Bei
den OBB (Osterreichischen Bundesbahnen) wurde eine Pauschalierung fir Ausschreibung,
Vergabe, Abrechnung, Priifung und Ubernahme der Reparatur z1.1gespr0ch¢.=:n.494 Bei einer
Privatperson wurden fiir deren Arbeitskrafteinsatz 25 % des Stundenlohns des Mechanikers
einer Werkstitte angesetzt.*”

Diese noch dazu iltere Rechtsprechung ist wenig konsistent.*?® Wenn man eine angemes-
sene Eigenkapitalverzinsung berechtigterweise zu den Kosten zihlt, ist der Unterschied zum
Gewinn homoopathisch gering. Die Pauschalierung®” darf mE keinesfalls dazu fihren,
Schadenspositionen fiir ersatzfihig anzusehen, die es sonst nicht sind; oder aber sie sind
generell ersatzfihig, woftir gute Griinde sprechen wiirden.**® Den ,,Pfuscherlohn” lediglich
mit 25 % anzusetzen, ist abwegig.**” Angemessen wire mE der Stundenlohn eines Mechani-
kers einer freien Werkstitte, mag auch diskutabel sem, davon auch die Steuern und Sozialver-

488 Fycile/Hartl/Schiosser, Handbuch VI, Rn. 808; Ch. Huber in Schwimann/Neumayr, TaKomm, §1323
Rn. 32.

489 )GH 1.7.1982 — 8 Ob 148/82, ZVR. 1983/36; Hinferegger ZVR 2014, 480 (486).

490 BGH 26.5.1970 — VI ZR 168/68, BGHZ 54, 82 = NJW 1970, 1454.

91 Ch. Huber OJZ 2005, 211 (214£).

492 Hinteregger ZVR 2014, 480 (484); OGH 95.1.1978 — 1 Ob 1, 2/78, SZ 51/7: nicht die Bundesstralien-
verwaltung.

493 OGH 14.3.1995 — 5 Ob 16/95, SZ 68/51: Aufwendungsersatzanspruch eines Mieters.

494 OGH 10.11.1967 — 2 Ob 292/67, SZ 40/144.

495 1 G7 Wien 28.6.1989 — 42 R 531/89: Reparatur eines Porsches.

496 AA Lenneis AnwBl 2005, 17, der jedes auch noch so widerspriichliche Ergebnis des OGH fiir sachlich
berechtigt hilt, so etwa, dass der Geschidigte bei Abschluss der Schadensregulierung vor Durchfiihrung der
Reparatur die angemessenen Kosten verlangen kann, danach aber nur die geringeren konkreten Kosten.

497 Riir eine solche, wenn die Ermittlung der Hohe schwierig ist, Fucik/Hartl/ Schlosser, Handbuch VI,
Rn. 796.

498 . Huber, Fragen der Schadensberechnung, 617 ff.

499 7.1 beachten ist stets, dass der sich aus der Totalschadensabrechnung ergebende Betrag den Mindestbe-
trag des Ersatzes festlegt.
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sicherungsbeitrige in Abzug bringen;** hinzuweisen ist freilich darauf, dass beim Personen-
schaden, etwa bei Pflegeleistungen®®! oder beim Haushaltsfiihrerschaden,*2 der OGH die
vollen Marktkosten bei Erbringung der jeweiligen Dienstleistungen durch Familienangeho-
rige fiir ersatzfihig ansieht.

e) VerhaltnismiBigkeits- bzw Tunlichkeitsschwelle. Wihrend im deutschen Recht
der Begrift UnverhiltnismaBigkeit nach §251 Abs.2BGB geliufig ist, verwendet
§ 1323 ABGB den Terminus ,,Untunlichkeit”. Es geht dabei um eine Grenze, ab der der
Geschidigte sein besonderes Integrititsinteresse an der Reparatur der beschidigten Sache
nicht mehr auf Kosten des Ersatzpflichtigen betitigen darf, sondern letzterer den Geschadig-
ten auf die fiir den Ersatzpflichtigen weniger belastende Totalschadensabrechnung verweisen
darf.

MaBgeblich ist dabei primir die ékonomische Relation zwischen Reparaturkosten und
Wiederbeschaffungswert. Dariiber hinaus mag ein besonderes Interesse des Geschidigten
an der Reparatur gegeben sein, wenn es sich um ein spezifisches Fahrzeug wie etwa ein
Spezialfahrzeug oder einen Oldtimer handelt, der am Markt nicht oder nicht ohne Weiteres
zu bekommen ist.>® Je dlter ein Fahrzeug ist, umso eher fiihrt bei einer Beschidigung eine
rein mechanische Gegeniiberstellung von Reparaturkosten und Wiederbeschaffungswert zu
einem Totalschaden, ohne dass der Geschidigte in der Lage ist, auf dem Markt ein vergleich-
bares Fahrzeug zu finden, sodass er ein hohes Interesse an einer Reparatur hat; und sei es
auch an einer notdiirftigen.>%*

Wie in Deutschland wird der Restwert bei der Beurteilung der VerhiltnismiBigkeit
bzw Tunlichkeit ausgeklammert, mégen dagegen auch betriebswirtschaftliche Bedenken
bestehen. Wie die deutsche Rechtsprechung wird auch der merkantile Minderwert nicht
mit einbezogen, wenn er nicht geltend gemacht wird.’®> Anders als der BGH, wo seit
1991°% eine 30 %-Grenze gilt, ist der OGH mit der Dekretierung fixer Prozentsitze zurtick-
haltend.*®” Die Tunlichkeitsgrenze bewegt sich zwischen 10 und 15 %,5% wobei auch schon
17 % akzeptiert worden sind.* Eine hohere Uberschreitung wird dann gebilligt, wenn der
Zeitwert gering ist>'? oder ein Gebrauchtfahrzeug am Markt nicht erhiltlich ist.5!!

Zu betonen ist freilich, dass die Rechtsfolge im Fall des Uberschreitens nach neuerer
Rechtsprechung, die fiktive Reparaturkosten grundsitzlich ablehnt, weniger dramatisch ist
als in Deutschland, wo ein signifikantes Uberschreiten der 130 %-Grenze zur Verweisung
auf die Totalschadensabrechnung fithre,>** wihrend der Geschidigte nach Gsterreichischem
Recht bei Durchfiihrung der Reparatur und Nachweis der angefallenen Aufwendungen
lediglich den Uberhang verliert, um den die Reparaturkosten untunlich sind, nicht aber
auf die Totalschadensabrechnung verwiesen wird, bei der sich der Ersatzpflichtige bis zu

300 Ch, Huber OJZ 2005, 211 (215).

" OGH 27.10.1983 — 8 Ob 76/83, ZVR 1984/322; Ch. Huber in Schwimann/Newmayr, TaKomm, § 1325
Rn. 46.

*"? OGH 27.2.1986 — 8 Ob 86/85, ZVR 1987/56; OGH 11.1.2001 — 2 Ob 345/00z, EFSlg 97.038; Ch.
Huber in Schwimann/Newmayr, TaKomm, § 1325 Rn. 92.

393 Hinteregger ZVR. 2014, 480 (481); zur Bedeutsamkeit des Gebrauchtwagenmarktes flir die Verhilenismi-
Bigkeitsgrenze iiberzeugend Eggert FS Danzl, 2017, 27 (32f£): Hinweis, dass Fahrzeuge, die ilter als 6 Jahre
alt sind, nur in begrenzter Stiickzahl im gewerblichen Handel vorratig sind.

9% Kriegner ZVR 2014, 40.

°% OGH 3.3.1994 — 2 Ob 5/94, ZVR. 1995/7; Ch. Huber OJZ 2005, 161 (169).

39 BGH 15.10.1991 — VI ZR 314/90, BGHZ 115, 364 = NZV 1992, 66.

397 Ch. Huber OJZ 2005, 161 (169).

% OGH 21.12.1999 — 4 Ob 343/99s, OJZ 2000/104; OGH 23.3.2007 — 2 Ob 162/06x, ZVR. 2008/
45; dazu Ch. Huber ZVR 2008, 92; Fucik/Hartl/Schlosser, Handbuch VI, Ra. 799; Ch. Huber QJZ 2005, 161
(170); Karner ZVR 2010, 476; Hinteregger ZVR. 2014, 480 (482).

309 OGH 10.11.1976 — 8 Ob 197/76, ZVR. 1977/167: 16 % gebilligt; OGH 27.5.1959 — 2 Ob 49/59,
ZVR 1959/173: 17 % toleriert; OGH 21.11.1974 — 2 Ob 268/74, ZVR 1975/163: 17,6 % aber abgelehnt.

310 OGH 10.11.1976 — 8 Ob 197/76, ZVR_ 1977/167.

S OGH 23.1.1986 — 8 Ob 84/85, ZVR. 1987/34.

*12 BGH 15.10.1991 = VI ZR 67/91, BGHZ 115, 375 = NJW 1992, 305.
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50 % des Ersatzbetrags spart.”'® Das Erfordernis der in Deutschland fiir den Bereich eines bis
zu 30 % tiber den Wiederbeschaffungswert liegenden Reparaturkosteniiberhangs verlangten
,umfassenden und fachgerechten Reparatur’'® ist im osterreichischen Recht unbe-
kannt;*'® eine technisch einwandfreie®'® bzw zur Verkehrssicherheit fiihrende Reparatur®”
wird aber auch in Osterreich verlangt.>'®

In Deutschland ist der Begriff der ,,getrimmten Reparaturkostenabrechnung” bekannt,
bei der der Geschidigte gerade Kosten in dem Ausmal verlangt, dass die jeweiligen Grenz-
werte von 100 % bzw 130 % erreicht werden,®'? wobei im letzteren Fall die Reparatur den
Anforderungen ,,umfassend und fachgerecht” zu geniigen hat. Ansonsten kann auch auf
die Beseitigung optischer Defizite verzichtet oder weniger aufwendige MaBnahmen - Aus-
klopfen eines Kotfliigels anstelle von dessen Erneuerung — vorgenommen werden.** Im
osterreichischen Recht ist dieser Spielraum groBer, weil das Fahrzeug nach der Reparatur
stets nur ,,verkehrssicher sein muss, also selbst dann, wenn die Reparaturkosten den Wie-
derbeschaffungswert iibersteigen, die Reparatur also auch nicht umfassend und fachgerecht
sein muss. Prototypich dafiir ist die OGH-Entscheidung 8 Ob 82/85,*" in der der Zeitwert
100.000 6S betrug und die R eparaturkostenschitzung des Sachverstandigen sich auf 130.000
6S belief. Die Reparatur wurde unter Verwendung von Altteilen in Héhe von 101.000 &S
durchgefiihrt, wobei noch ein merkantiler Minderwert von 6.000 6S begehrt wurde. Der
OGH hat dem Begehren in vollem Umfang stattgegeben.**>

Im deutschen Recht stellt sich das mitunter knifflige Abgrenzungsproblem, ob es dem
Geschidigten gelungen ist, unter Marktbedingungen eine Reparatur hinzubekommen, die
die maBgeblichen Schwellwerte nicht tbersteigt; oder aber der Geschidigte eine an sich
unwirtschaftliche Reparatur selbst bezuschusst hat. Der BGH hat sich diesbeziiglich in
der Entscheidung BGHZ 115, 3752 prijudiziert, als er bei einem Uberhang von 44 %
ausgesprochen hat, dass die Reparatur nicht in einen wirtschaftlich verniinftigen und einen
wirtschaftlich nicht verniinftigen Teil aufgespalten werden darf, mit der Folge, dass der
Geschidigte — trotz Durchfiihrung der Reparatur — auf die Totalschadensabrechnung ver-
wiesen wurde.

Da der OGH sich nicht in der Weise prijudiziert hat, wird in der Literatur®** mit guten
Griinden die Ansicht vertreten, dass der Geschidigte die Reparatur auch mit eigenen Mitteln
bezuschussen darf, ohne auf die Totalschadensabrechnung verwiesen zu werden. Um es auf
den Punkt zu bringen: Ob der Geschidigte die Reparatur in einer Billigwerkstitte durchfiih-
ren lisst und unterhalb der Tunlichkeitsschwelle bleibt oder in einer Markenwerkstitte und
den iiber die Tunlichkeitsschwelle hinausgehenden Teil selbst trigt, macht keinen Unter-
schied. Verlangt der Geschidigte mehr, als der Tunlichkeit entspricht, verliert der Geschi-
digte bloB den Uberhang, wird aber nicht auf die Totalschadensabrechnung verwiesen.’%

Betraut der Geschidigte nach Vorliegen eines Sachverstindigengutachtens eine Werk-
stitte mit der Reparatur und es stellt sich bei dieser heraus, dass die maBgeblichen Schwell-
werte, namentlich der von 130 %, iiberschritten werde, hat im deutschen Recht der Schadi-
ger flir simtliche tatsichlich anfallenden Mehrkosten aufzukommen; er trigt das

513 Ch. Huber in Schiwimann/Neumayr, TaKomm, § 1323 Rn. 22, aA Fucik/Hartl/Schlosser, Handbuch VI,
Ron. 799.
514 BGH 15.2.2005 — VI ZR 70/04, BGHZ 162, 161 = NJW 2005, 1108.
15 Ch. Huber QJZ 2005, 211 (212).
516 Kriggner ZVR. 2014, 40.
317 Ch. Huber ZVR 2008, 532 (535).
318 Hinteregger ZVR 2014, 480 (482).
1% Eggert VA 2007, 175 zu BGH 10.7.2007 — VI ZR 258/06, NJW 2007, 2917,
520 OGH 26.6.2008 — 2 Ob 158/07k, ZVR 2008/227 mAnm Ch. Huber.
21 OGH 9.1.1986 — 8 Ob 82/85, ZVR 1987/38.
522 Zustimmend Ch. Huber O]Z 2005, 161 (171).
23 BGH 15.10.1991 — VI ZR 67/91, BGHZ 115, 375 = NJW 1992, 305.
524 Ch. Huber in Schwimarnn/Newmayr, TaKomm, § 1323 Rn. 51.
25 Ch, Huber OJZ 2005, 161 (171); Kriegner ZVR 2014, 40 (41); Reischauer in Rummel, ABGB § 1323
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ngnoserisiko.526 In der Ssterreichischen Rechtsprechung ist diese Kategorie unbekannt.>?’
In der Literatur wird die Ansicht vertreten, dass bei Betrauung einer Reparatur durch den
Geschadigten nach Vorliegen eines Sachverstindigen-Gutachtens, das einen Wert innerhalb
der Tunlichkeitsschwelle ergibt, der Haftpflichtversicherer dann die Mehrkosten tragen soll,
wenn das Gutachten von dem von ihm betrauten Sachverstindigen erstellt worden ist,>?
Sofern der Geschidigte nach Vorliegen eines Gutachtens, das Reparaturkosten jenseits der
Tunlichkeitsgrenze ausweist, eine solche mit alternativen Methoden veranlasst, um darunter
zu bleiben, was schlussendlich allerdings nicht gelingt, hat jedoch der Geschidigte das Risiko
zu tragen, dass die konkreten Reparaturkosten tber die Tunlichkeitsgrenze hinausgehen,
sodass er den Uberhang nicht auf den Ersatzpflichtigen tiberwilzen kann.>??

f) Abtretbarkeit des Anspruchs. Der OGH™ hat bei einem Schaden an einer Liegen- 288

schaft auch eine Abtretung des R eparaturkostenanspruchs bejaht.>! Das ist insofern beson-
ders erwihnenswert, als die Reparatur eine Betitigung des besonderen Integrititsinteresses
des Geschidigten darstellt. Wenn dieser aber die beschidigte Sache verkauft und den Repa-
raturkostenanspruch abtrict, bringt er zum Ausdruck, dass ihm am Erhalt der beschidigten
Sache gerade nicht in besonderer Weise gelegen ist. Ist der Geschidigte Verbraucher und
der Zessionar Unternehmer, muss sich letzterer die Kappung der USt gefallen lassen, weil
sie bei ihm nicht anfillt; ist der Geschidigte Unternehmer und der Zessionar Verbraucher,
kann letzterer die USt nicht verlangen, weil es durch die Zession des Schadenersatzanspruchs
zu keiner Ausweitung der Belastung des Ersatzpflichtigen kommen darf >*?

4. Merkantiler Minderwert. a) Durch Naturalrestitution nicht vollstindig besei- 289
tigter Schaden. Wie nach deutschem ist auch nach dsterreichischem Recht beachtlich,
dass emn potentieller Kaufer bei Erwerb eines auch fachminnisch reparierten Unfallfahrzeugs
gegeniiber einem Nicht-Unfallfahrzeug beim Kaufpreis einen Abschlag machen wiirde, weil
selbst bei Behebung des Unfallschadens in einer Markenwerkstitte ein Restrisiko besteht,
ob alle Unfallfolgen erkannt bzw die festgestellten ordnungsgemiB behoben worden sind.>*?
Fucik/Hartl/Schlosser* verweisen auf das Ergebnis einer kaufpsychologischer Erfahrung,
die mE allerdings auch empirisch belegbar wire.

Flir die Praxis ist bedeutsam allein, dass der merkantile Minderwert — auch in Osterreich — 290
unabhingig davon gebiihrt, ob der Geschidigte das Fahrzeug nach dem Unfall veriuBert
oder behilt.>*® Der merkantile Minderwert stellt neben der erfolgten Reparatur (Restitu-
tion) das restliche dadurch nicht abgegoltene Wertinteresse dar (Kompensation); erst beide
Schadensposten zusammen fiihren zum vollstindigen Ausgleich.”*® Eine hier nicht zu vertie-
fende Frage ist, ob der merkantile Minderwert im &sterreichischen Recht (nur) mithilfe
objektiv-abstrakter oder (auch) subjektiv-konkreter Schadensberechnung zu begriinden

iSt.537

b) Nicht mehr so restriktiv wie friiher: 3 Jahre, kein Vorschaden, Erstbesitz. 291
Die frithere restriktive Position, dass ein merkantiler Minderwert nicht gebiihre, wenn das
Fahrzeug 3 Jahre alt sei oder einen Vorschaden aufweise oder kein Erstbesitz sei, wurde in
einer neueren Entscheidung des OLG Innsbruck®®® aufgegeben. Das beschidigte Fahrzeug

526 BGH 15.10.1991 — VI ZR 314/90, BGHZ 115, 364 = NJW 1992, 302.
27 Ch. Huber O]Z 2005, 161 (171).
28 Ch. Huber in Schwimann/Neumayr, TaKomm, § 1323 Rn. 50f; Kriegner ZVR 2014, 40 (41).
229 Hinteregger ZVR 2014, 480 (482).
>3 OGH 21.11.1978 — 8 Ob 167/78, SZ 51/163.
! Dazu Apathy ZVR 1983, 129.
32 Ch. Huber in Schwimann/Newmay;, TaKomm, § 1323 Ran. 60.
533 Umfassend dazu Ch. Huber ES Welser, 2004, 303: ders. in Schwimann/Newmayr, TaKomm, § 1323 Rn. 5;
Hinteregger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 1323 Rn. 25.
3% Fueilk /Hartl/Schlosser, Handbuch VI, Rn. 817.
535 Fucik/Hartl /Schlosser, Handbuch VI, Ron. 818.
336 Karner ZVR 2010, 476 (479).
37 Hinteregger ZVR 2014, 480 (485): Nach beiden Methoden begriindbar.
3 OLG Innsbruck 10.4.2008 ~ 1 R 50/08z, ZVR 2008/242 mAnm Ch. Huber.
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war 5 % Jahre alt, hatte einen km-Stand von 70.000, zwei Voreigentiimer sowie einen
kleineren Vorschaden. Es waren somit gleich mehrere der fritheren fiir sich bestehenden
Ausschlusskriterien gegeben.®* Davor hatte der OGH?* schon ausgesprochen, dass auch
ein erheblicher Vorschaden einen merkantilen Minderwert nicht ausschlieBe.

Ob die in Deutschland viel weniger restriktiven Grenzen, nimlich Alter bis zu 12—
15 Jahren sowie Fahrleistung bis zu 150.000 km,**" auch fiir Osterreich gelten, kann nicht
abschlieBend beurteilt werden, weil es keine neueren (OGH-)Entscheidungen dazu gibt.342
Immerhin ist plausibel, dass sich einerseits das Kiuferverhalten da und dort nicht signifikant
unterscheidet und andererseits Fahrzeuge heute eine viel lingere betriebsgewdhnliche Nut-
zungsdauer haben, als das bei Entwicklung dieses Schadenspostens der Fall war.>* Da in
Osterreich der merkantile Minderwert vom Kfz-Sachverstindigen des Kfz-Haftpflichtversi-
cherers geschitzt wird, besteht die Gefahr, dass dieser die {iberkommenen Restriktionen
zugrunde legt; wobei es dann Aufgabe des Geschidigtenanwalts ist, auf die maBgeblichen
Bewertungsparameter hinzuweisen.

c) Kein Ersatz bei Bagatellschiden. Da es um das Risiko unentdeckter bzw nicht
korrekt behobener Unfallschiden geht, ist es folgerichtig, dass ein merkantiler Minderwert
bei ganz geringfiigigen Schiden nicht gebiihrt.>**

d) Abhingigkeit von Reparaturqualitt. Die Gefahr des Ubersehens von Unfallschi-
den bzw deren nicht korrekter Behebung ist umso grofer, wenn die Reparatur nicht in
einer Markenwerkstitte erfolgt, sondern durch Freizeitbastler. Der Gegenpol ist eine Repa-
ratur eines Ferrari in der Werkstitte in Maranello unter Produktionsbedingungen wihrend
eines Zeitraums von 206 Tagen.>*® Insoweit stellt sich die Rechtslage nach Ssterreichischem
Recht anders dar als nach deutschem Recht. Wihrend der Geschidigte nach deutschem
Recht im Regelfall fiktive Reparaturkosten verlangen kann, also entschadigt wird nach dem
Standard der Reparatur in einer Fachwerkstitte, gebiihren nach osterreichischem Recht
jeweils nur die konkreten Kosten, was dazu fithren muss, dass der merkantile Minderwert

umso hoher ausfallen muss,>* je geringer die Reparaturqualitit bzw deren Zuverlissigkeit
.+ 547
ist.

e) Ortliche Verhiltnisse, wo sich Kfz gewdhnlich befindet. Mafigeblich sind die
ortlichen Verhiltnisse, wo sich das Fahrzeug gewdhnlich befindet, somit im Regelfall der
Wohnsitz oder gewdhnliche Aufenthalt des Geschidigten. Das hat der OGH**® zu einem
Sachverhalt klargestellt, bei dem ein deutscher PKW durch einen ungarischen Bus einen
Streifschaden erlitten hat. Aus der Sicht des letztendlich ersatzpflichtigen ungarischen Ersatz-
pflichtigen war ein merkantiler Minderwert von in concreto 51.000.- 6S bei Reparaturkos-
ten von 91.000.- 6S, schwer nachvollziehbar, mag es einen merkantilen Minderwert jeden-

539 7 stimmend Karner ZVR 2010, 476 (480); Hinteregger ZVR. 2014, 480 (485).

540 OGH 20.6.1989 — 2 Ob 73/89, ZVR. 1990/49.

541 BGH 23.11.2004 — VI ZR 357/03, BGHZ 161, 151 = NJW 2005, 277: 16 Jahre alter Mercedes Benz
200 D mit 164.000 km Laufleistung.

542 Dazu Ch. Huber ZVR 2006, 62.

543 Ch. Huber in Schwimann/Neumayr, TaKomni, § 1323 Rn. 54.

54 OGH 2.9.1982 — 8 Ob 172/82, ZVR. 1983/280; Karner ZVR 2010, 476 (479); Hinteregger ZVR.
2014, 480 (485); ausfithrlich Apathy ZVR. 1988, 289: zur unterschiedlichen Hohe fiir die Annahme eines
Bagatellschadens Sindelar, ecolex 2012, 959 (962): In Deutschland unter 700.- Euro, in Osterreich unter
Bruttoreparaturkosten von 150 Euro.

545 So OLG Jena 28.4.2004 — 3 U 221/03, NZV 2004, 476: Gleichwohl Zuspruch eines merkantilen
Minderwerts in Hohe von 33.489,62 Euro.

54 7ur betrichtlichen Hohe eines merkantilen Minderwerts bei einem Oldtimer Mercedes Benz 300 SL
Coupé, Baujahr 1956 bei einem Wert von 1,2 Mio Euro von (begehrt) 60.000.- Euro OGH 30.1.2018 —
2 Ob 200/17a, Zak 2018/224: Zuriickverweisung zur Korrektur der Abweisung durch das BerG.

547 Ch. Huber FS Welser, 2004, 303 (323 £); ders. ZVR 2008, 532 (535); zustimmend Karrer ZVR 2010,
476 (479).

548 OGH 20.11.1997 — 2 Ob 317/972, SZ 70/240 = ZVR 1998/119; zustimmend Hinteregger ZVR 2014,
480 (485); Fucik/Hartl/Schlosser, Handbuch VI, Rn. 818.
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falls damals in der ungarischen Rechtsordnung entweder gar nicht oder jedenfalls nicht in
diesem AusmaB gegeben haben. Bei Mafigeblichkeit der osterreichischen Verhiltnisse
erhoffte sich der Ersatzpflichtige zumindest eine R eduzierung der Verpflichtung. Der OGH
hat freilich ausdriicklich ausgesprochen, dass zwar dsterreichisches Schadenersatzrecht anzu-
wenden se1, maBgeblich aber die Verhiltnisse am Wohnsitz des Geschadigten, somit in
Deutschland seien.

f) Filligkeit. Sieht man im merkantilen Minderwert das restliche Kompensationsinte-
resse neben dem Anspruch auf Ersatz der Reparaturkosten, ist es allein folgerichtig, dass
der Anspruch wegen des merkantilen Minderwerts erst nach Durchfithrung der Reparatur
fillig ist mit der Folge, dass bis dahin auch keine Verzugszinsen gebiihren.®* Es gibt freilich
Literaturstimmen,®®® die den merkantilen Minderwert mithilfe der objektiv-abstrakten
Schadensberechnung begriinden, diesen somit als im Zeitpunkt des Eintritts des realen
Schadens als gegeben ansehen. Der OGH hatte bisher keine Gelegenheit, das abschlieBend
zu klaren.

5. Neuwagenabrechnung — iiber die Reparaturkosten hinausgehender Ersatz.
Im Regelfall zieht der Geschidigte die Reparatur des ihm vertrauten Fahrzeugs einer Ersatz-
beschaffung vor. Namentlich bei — fast — neuen Fahrzeugen und einer schweren Havarie,*>!
wenn also Teile, die fuir die Sicherheit, insbesondere Achs- und Rahmenschiden, betroffen
sind,”* oder der Schaden nicht spurlos beseitigt werden kann,®>® ist das indes anders. Bei
der Neuwagenabrechnung geht es um das besondere Integrititsinteresse des Geschidigten,
nicht um eine Totalschadensabrechnung als Ausprigung der Kompensation.*** Dem Geschi-
digten ist daran gelegen, dass er auf Kosten des Schidigers — ohne Abzug neu fiir alt>> —
ein Neufahrzeug anschaffen kann. Wenn ein solcher Neuwagenkauf getitigt wird, kann
der Geschidigte nach GOsterreichischem wie nach deutschem Recht auf Neuwagenbasis
abrechnen >*¢

In Deutschland gibt es dafiir allerdings strikte Grenzen, nimlich bei erheblicher Beschadi-
gung 1 Monat und 1.000 km sowie bei Sicherheitsbedenken, erheblichen Schonheitsfehlern
oder zumindest beweismiBiger Gefihrdung der Garantieanspriiche gegen den Hersteller
3 Monate und 3.000 km.>>’ Nach 6sterreichischem Recht gibt es nur eine Grenze; fiir die
Zulissigkeit wird die erste Grenze (1 Monat, 1.000 km) angenommen, dafiir werden aber
Schiden der zweiten Grenze, namentlich Sicherheitsbedenken, verlangt. Allerdings sind
auch insoweit die Grenzwerte nach osterreichischem Recht weniger starr. So hat der
OGH?*® auch bei einem Fahrzeug 5 % Wochen nach Ubergabe und einer Fahrleistung
von 813 km eine Neuwagenabrechnung gebilligt. Abgelehnt hat er allerdings in solchen
Fillen — zu Recht — eine R eparaturkostenabrechnung, selbst wenn der Wiederbeschaffungs-
wert, der in concreto mit dem Neuwert ident ist, nur maBvoll, in concreto um 9 %,
tiberschritten wird.>*® Dieses Judiz ist zutreffend, weil ein Neufahrzeug das hochstmégliche
Integrititsinteresse des Geschadigten darstellt; und bei Anschaffung eines Neufahrzeugs
unter Abzug des Restwertes fiir das Wrack die Belastung des Ersatzpflichtigen deutlich
geringer ist als bei einer den Wiederbeschaffungswert tibersteigenden Reparatur.

4% Ch. Huber O]JZ 2005, 211 (216).

330 Hinteregger ZVR 2014, 480 (485); Karner ZVR 2010, 476 (478).

331 Zu Grenzfragen Ch. Huber ZVR 2008, 532 (536).

52 Fucik /Hartl/Schlosser, Handbuch VI, Rn. 799.

353 Ch. Huber OJZ 2005, 161 (166).

5% Ch, Huber QJZ 2005, 161 (166).

%% Einen solchen verneinend OGH 3.6.1969 — 2 Ob 97/69, ZVR 1970/35; zustimmend Hinteregger ZVR.
2014, 480 (486).

3¢ OGH 26.6.2008 — 2 Ob 158/07k, ZVR 2008/227 mAnm Ch. Huber: Differenz zwischen Neuwagen-
preis und Restwert; Ch. Huber FS Eggert 2008, 113 ff.

37 Nachweise bei Ch. Huber FS Eggert 2008, 113 (121).

5% OGH 23.3.2007 — 2 Ob 162/06x, ZVR 2008/45; dazu Ch. Huber ZVR. 2008, 92.

% OGH 23.3.2007 - 2 Ob 162/06x, ZVR 2008/45; dazu Ch. Huber ZVR. 2008, 92; zustimmend Karner
ZVR 2010, 476 (478).
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Aber selbst bei Reparaturkosten knapp unter dem Wiederbeschaffungswert wird das
hiufig so sein. In der Literatur wird deshalb gefordert, die Grenzen fiir die Neuwagenabrech-
nung auf 3 Monate und 3.000 km®® bzw sogar 6 Monate und 10.000 km auszudehnen,>®!
wenn auch unter Beriicksichtigung eines Abzugs neu fir alt, der sich freilich daran zu
orientieren hitte, wie groB der Vorteil des Geschadigten am Ende der betriebsgewthnlichen
Nutzungsdauer sein wird. In solchen Fillen bestehen ausnahmsweise auch keine Bedenken,
wenn der Ersatzpflichtige einen Neuwagen im Wege der Naturalrestitution zur Verfugung
stellt. 552 Abzustellen ist jedenfalls auf den fiir den Geschidigten erzielbaren Preis und nicht
abstrakt auf den hoheren Listenpreis.>®

6. Totalschadensabrechnung. a) Ausgangspunkt: Wiederbeschaffungswert ab-
ziiglich Restwert. Wie 1m deutschen Recht ist zwischen enem technischen und wirt-
schaftlichen Totalschaden zu unterscheiden. Ein technischer Totalschaden ist gegeben, wenn
eine Reparatur einer beschidigten Sache nicht méglich ist, etwa ein Auto platt gedriickt
ist, nachdem der Panzer dariiber gefahren oder ein Flugzeug darauf gestiirzt ist.*** In der
Praxis bedeutsamer ist der wirtschaftliche Totalschaden. Ist die Reparatur untunlich bzw
unwirtschaftlich (daza — Ru. 280 ), muss sich der Geschidigte auf die Totalschadensab-
rechnung verweisen lassen. Der Geschidigte erhilt dann die Differenz zwischen Wiederbe-
schaffungswert und Restwert; und zwar unabhingig davon, ob der Geschidigte eine Wie-
derbeschaffung oder irgend eine sonstige Form der Restitution vornimmit.>*

b) Wiederbeschaffungswert. Der Wiederbeschaffungswert ist — wie 1n Deutschland —
der bei Erwerb von einem seriosen Gebrauchtwagenhindler nach Inspektion und mit Werk-
stattgarantie. *® Zu beriicksichtigen ist eine Sonderausstactung sowie Extras >®” Der Geschd-
digte muss sich nicht auf einen Erwerb im Internet®®® oder von einer Privatperson verwelsen
lassen, jedenfalls wenn ein solches Fahrzeug im Gebrauchtwagenhandel erhildich g
Mafgeblich sind die Verhaltnisse am Wohnsitz des Geschidigten.>”

c) Restwert. aa) Ausgangslage unter Bezugnahme auf die Rechtlage in
Deutschland. Die Auseinandersetzung um die Ermittlung der ,richtigen” Hohe des Rest-
wertes stellt sich in Osterreich im Ausgangspunkt in gleicher oder jedenfalls ihnlicher Weise
wie in Deutschland, mag die Auseinandersetzung in Osterreich auch erst spiter begonnen
haben und mit weniger ,, Verbissenheit* gefithrt werden. Kriegner®”! konstatiert das Aufkom-
men von Internet-Restwert-Borsen in Osterreich ab dem Jahr 2005, somit zu emnem Zeit-
punkt, als der Streit in Deutschland bereits eskaliert ist.>’2 Da wie dort haben internetbasierte
Wrackbérsen, die Ostoffnung der Mirkte nach Fall des Eisernen Vorhangs sowie die Redu-
zierung der Transportkosten infolge verbesserter Logistik dazu gefiihrt, dass die Angebots-
preise fiir Wracks bis zu dreimal so hoch sind als bel Inzahlunggabe des Wracks beim
srtlichen Autohaus durch den Geschidigten bei Ankauf eines (gebrauchten) Frsatzfahr-

zeugs.””>

560 Karner ZVR. 2010, 476 (478).

561 (2h. Huber ZVR 2008, 532 (537).

562 ¢ Huber ZVR. 2008, 532 (537).

563 OGH 15.5.1991 — 2 Ob 18/91: 3 % Rabatt; OGH 23.7.2007 — 2 Ob 162/06x, ZVR 2008/45; dazu
Ch. Huber ZVR, 2008, 92 ff.

564 Ch. Huber in Schwimann/Neumayr, TaKomm, §1323 Rn. 44,

565 OGH 15.5.1991 — 2 Ob 18/91.

566 Gerhart] Zak 2013, 230.

567 OGH 8.2.1996 —2 Ob 11/96, ZVR 1996/114; Fucik /Harl/Schlosser, Handbuch VI, Rn. 806; Hintereg-
ger ZVR 2014, 480 (482).

568 CJy. Huber ZVR 2008, 532 (535).

569 So fiir das deutsche Recht iiberzeugend Eggert FS Danzl, 2017, 27 (32).

570 OGH 27.4.1977 — 8 Ob 67/77, ZVR. 1978/48; Fucik/Hartl/Schlosser, Handbuch VI, Rn. 799.

571 Kriegner wbl 2007, 365.

572 Dazu Ch. Huber DAR 2002, 337 (3851E).

573 (. Huber in Schwimann/Neumayr, Tallomm, § 1323 Rn. 62; Fucil/Hartl/Schlosser, Handbuch VI,
Ran. 800.
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Behauptet wird, dass sich die Reparatur fur die lokalen Autohiuser sonst nicht rechne,
haben diese doch ihre Beschiftigen nach deutschem bzw osterreichischem Niveau zu ent-
lohnen.>”* Abgesehen davon, dass es darauf nicht ankommt, weil es um den (unmittelbaren)
Schaden des Geschidigten und nicht um die Rentabilitit von Geschiften mittelbar Betroffe-
ner geht, ist das vielfach unzutreffend, weil solche Fahrzeuge hiufig nicht im Inland repariert
werden, sondern die Autohiuser derartige Fahrzeuge tiber Internetborsen ins Ausland ,,ver-
hokern™ und aus der Spanne einen Teil thres — womdglich mitunter durchaus kirglichen —
Geschiftsgewinns erzielen; allein, die Subventionierung einer notleidenden Branche kann
nicht Aufgabe des Haftpflichtrechts sein!

In Deutschland findet nach der neueren Rechtsprechung ein Hase-und-Igel-Spiel statt,
ob es dem Kfz-Haftpflichtversicherer gelingt, vor Disposition des Geschidigten auf dem
Silbertablett ein Angebot zu unterbreiten, bei dem er nur noch zugreifen muss, wobei
dadurch fiir ihn keine nennenswerte zusitzliche Mithewaltung bzw weitere Risiken verbun-
den sein dtrfen. Da in Deutschland der Kfz-Sachverstindige, im Regelfall iber Vermittlung
des Autohauses, vom Geschidigten betraut wird, hat der Kfz-Haftpflichtversicherer hiufig
erst zu einem Zeitpunkt die Méglichkeit, (gegen-)steuernd einzugreifen, wenn der Geschi-
digte bereits vollendete Tatsachen geschaffen hat, in concreto das Wrack an den lokalen
Hindler verduBert oder bei Kauf eines Ersatzfahrzeugs in Zahlung gegeben hat. Zu verwei-
sen ist darauf, dass die Verwertung des Wracks zu einem zu geringen Preis flir den Geschi-
digten 1m Fall des Mitverschuldens zum Bumerang wird, weil dann sein nicht gedeckter
Schaden héher ist.>*

Die Problematik stellt sich in Osterreich deshalb anders als in Deutschland, weil in
Osterreich der Kfz-Sachverstindige im Regelfall vom Kfz-Haftpflichtversicherer bestellt
wird mit der Folge, dass der Ersatzpflichte so gut wie immer rechtzeitig gegensteuern
kann.””® Dartiber hinaus wird erwogen, ob der Geschidigte nicht gegen die Schadensminde-
rungsobliegenheit verstof3t, wenn er iiber das Wrack verfiigt, ohne dem Kfz-Haftpflichtver-
sicherer Gelegenheit zum Mitbieten zu geben,>”” fiir deren schuldhaften VerstoB allerdings
der Ersatczpflichtige beweispflichtig ist.>”®

bb) Rechtslage in Osterreich. (1) Ausgangspunkt. Die Literatur®’® vertritt ein ihn-
liches Ergebnis wie in Deutschland, dass nimlich der Geschidigte das Wrack grundsitzlich
bei seinem lokalen Hindler veriuBern oder bei Anschaftung eines Ersatzfahrzeugs in Zah-
lung geben darf und sich nur den dabei erzielten Erlés anrechnen lassen muss.>3? Dafiir
wird ins Treffen gefithrt, dass der durchschnittliche Geschidigte von der Preisspreizung
am Markt keine Kenntnis habe und die Miihewaltung des Geschidigten im Zuge der
Schadensregulierung nicht abgegolten werde, weshalb der Geschidigte — zeitlich — nicht
besonders, jedenfalls nicht mit Marktforschung belastet werden diirfe.>®!

Die VerduBerung oder Inzahlunggabe vor Ort ist zudem die Vorgangsweise, die flir den
Geschidigten am einfachsten zu realisieren ist. SchlieBlich sind damit fur den Geschidigten
keine besonderen Risiken verbunden. ,,Verbrimt" wird diese Wertentscheidung durch die
Berufung auf die objektiv-abstrakte Schadensberechnung, wonach der Wert einer Sache
gemil § 1332 ABGB nach den durchschnittlichen Verhiltnissen an dem Ort zu bemessen
sei, wo sich die Sache gewohnlich befinde; und deshalb sei auf den Durchschnittspreis bei
den 6rtlichen Hindlern abzustellen.>®?

374 QOfwer FS Aicher, 2012, 515 (518).

575 Ch. Huber ZVR 2008, 532 (536); Fucik/Hartl/Schlosser, Handbuch VI, Ron. 800.

7 Ch. Huber ZVR 2008, 532 (535).

377 Ch. Huber OJZ 2005, 161 (168); cine solche explizit bejahend Gerhartl Zak 2013, 230 (232).

578 Gerhartl Zak 2013, 230 (232).

379 Ofuer FS Aicher, 2012, 515 (518 f.); Hinteregger ZVR. 2014, 480 (487 £); Ch. Huber ZVR 2010, 352
(357); Gerhartl Zak 2013, 230 (231).

380 Ofer FS Aicher, 2012, 515 (520).

8L Cerhart! Zak 2013, 230 (231).

582 Hinteregoer ZVR 2014, 480 (487).
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(2) Silbertablett-Rechtsprechung. Nicht zuletzt durch meine Publikationen®®® hat
sich in Osterreich aber die , Silbertablett-Variante* als Ausnahmefall etabliert,*®* der freilich
in der Praxis der Regelfall ist. Sie unterscheidet sich kaum von der BGH-Judikatur, hat
aber deshalb viel groBere Bedeutung, weil durch die Bestellung des Kfz-Sachverstindigen
durch den Kfz-Haftpflichtversicherer fiir den Ersatzpflichtigen viel bessere Mdglichkeiten
zur rechtzeitigen Gegensteuerung und Geringhaltung des Schadens gegeben sind.

Der Geschidigte muss ein hoheres Angebot des gegnerischen Kfz-Haftpflichtversicherers
unter folgenden kumulativen Bedingungen akzeptieren:*®>
— Innerhalb von 1 Woche bis maximal 10 Tagen ab Kenntnis des Haftpflichtversicherers

vom Schadensfall Bekanntgabe eines Angebots durch thn;

— Bekanntgabe von Name, Anschrift, Telefon- und Faxnummer des aus der Restwertborse
ermittelten Aufkiufers — heutzutage wohl zu erginzen um dessen Mailanschrift;

— Annahmefihiges Angebot mit angemessener Uberlegungsfrist, nicht blof invitatio ad
offerendum; ]

— Kostenlose Abholung, Barzahlung, Gewihrleistungsausschluss;

— Klarstellung, dass der Preis bei einem Verbraucher brutto fur netto 1st;

— Zusicherung, dass in der Restwertbérse unseriose Aufkiufer ausgeschlossen worden sind,
denen es nur um den Kfz-Brief geht, um damit Diebstihle zu kaschieren.

Erginzend wurde gefordert, dass der Kfz-Haftpflichtversicherer sich das Fehlverhalten des

Aufkiufers nach § 13132 ABGB zurechnen lassen miisse;®® und ein Angebot eines solchen

vom Geschidigten nur dann zu akzeptieren sei, wenn darauf Gsterreichisches Recht anzu-

wenden sei und kein auslindischer Gerichtsstand drohe.*®” Bei einem Unfall eines deutschen

Geschidigten in Osterreich und Verwertung des Wracks durch einen osterreichischen Auf-

kiufer aus einer &sterreichischen Restwertborse mag man dann verlangen konnen, dass der

(6sterreichische) Haftpflichtversicherer die Erklirung abgibt, fiir simtliche Komplikationen

einzustehen, die durch die Verwertung des Wracks durch VeriuBerung an einen aus der

Sicht des deutschen Geschidigten auslindischen, nimlich Gsterreichischen Aufkiufer gegen-

iiber der Inzahlunggabe des Wracks an den lokalen Hindler im Inland (in Deutschland)

entstehen. Zu betonen ist freilich, dass es hiufig fir den Geschidigten die Variante mit den

geringsten Komplikationen ist, das Wrack am Unfallort zu verwerten, mag er dafiir auch

nicht immer einen Aufkiufer aus einer Wrackborse ausfindig machen (konnen).

Bei Verwertung des Wracks im Ausland hat der OGH?®® ausgesprochen, dass der Geschi-
digte das Wrack — ohne Riicksprache mit dem Haftpflichtversicherer — vor Ort verwerten
diirfe, es sei denn, es hitte unter Beriicksichtigung der Transportkosten ins Inland ein
deutlich hherer Erlos erzielt werden kénnen; dann lige ein Verstof3 gegen die Schadens-
minderungsobliegenheit vor. ME wire aber zu priifen, ob das fiir den Geschidigten ohne
Weiteres erkennbar war, wird diesem doch gerade keine Marktforschung auferlegt. Und
selbst wenn eine solche Erkennbarkeit zu bejahen sein sollte, kime es in Bezug auf den
Mindererlés zu einer Schadensteilung..

583 Ch. Huber in Schwimann/Neumayr, TaKomm, § 1323 Rn. 64; ders. ZVR. 2008, 532; ders. SV 2008, 61;
ders. ZVR. 2010, 352; ders. in BMf] (Hrsg.), 200 Jahre ABGB, 329f; ders. Anmerkung zu OGH 28.9.2009 —
2 Ob 249/08v, ZVR_ 2010/182; ders. Anmerkung zu OLG Innsbruck 13.12.2010-3 R 162/10p, ZVR 201 1/
183; ders. Anmerkung zu OLG Innsbruck 3.11.2010 -3 R 147/10g, ZVR. 2012/9; ders. Anmerkung zu OLG
Innsbruck 23.10.2007 — 2 R 199/07t, ZVR 2008/126.

584 OLG Innsbruck 1.3.2010 — 3R 12/10d, ZVR 2010/179 mAnm Ch. Huber, OLG Innsbruck
3.11.2010 — 3R 147/10g, ZVR 2012/9 mAnm Ch. Huber; FEucik/Hartl/Schlosser, Handbuch VI, Rn. 800;
Hinteregger ZVR. 2014, 480 (488): Losungsansatz von Ch. Huber mic Silbertablett kristallisiert sich als Losung
heraus; Offier FS Aicher, 2012, 515 (527): ,Die von Huber vorgeschlagenen und von der neueren Rechtspre-
chung iibernommenen Kriterien ... sind sachgerecht.”

585" Ch. Huber ZVR 2010, 352.

586 Kriegner wbl 2007, 365 (371£.).

587 Ofner FS Aicher, 2012, 515 (527 £).

588 OGH 28.9.2009 — 2 Ob 249/08v, ZVR 2010/182 mAnm Ch. Huber: Verwertung eines Fahrzeug-
wracks eines Franzosen in Osterreich, wo der Unfall stattgefunden hat.

389 Karner ZVR 2010, 476 (481).
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Bei VerduBerung des Wracks zum (geringeren) Angebot des Kfz-Haftpflichtversicherers
gegeniiber dem vom eigenen Sachverstindigen — dem des Geschidigten ermittelten Rest-
wert an den eigenen Geschiftsfiihrer hat das OLG Innsbruck®®® einen VerstoB gegen die

Schadensminderungsobliegenheit angenommen. Das ist zutreffend. Dieser Sachverhalt ist.

freilich atypisch. Und VeriuBerungen zu einem fur den Geschidigten erkennbar unter dem
Marktpreis liegenden Entgelt an Personen aus dem beruflichen oder familidren Naheverhilt-
nis zu Lasten des Ersatzpflichtigen haben — auch in Osterreich — ein Geschmickle.

Selbst wenn dem Geschidigten das Recht zur Reparaturkostenabrechnung zustiinde, er
aber das beschidigte Fahrzeug nicht reparieren lisst, kommt es zur Totalschadensabrechnung
und damit zur Bedeutsamkeit des anzurechnenden Restwerts.>®!

d) Detailfragen. Im Rahmen der Totalschadensabrechnung ist der — im Regelfall —
hohere Wiederbeschaffungswert auch dann anzusetzen, wenn es zu keiner — wie immer
gearteten — Ersatzbeschaffung kommt.*** Sind die fiktiven Reparaturkosten ausnahmsweise
geringer als die — objektive — Wertminderung, sind nur die geringeren fiktiven R eparatur-
kosten ersatzfihig.>®® Das wird in der Praxis selten®** und im Regelfall auf einen Fehler
des Sachverstindigen bei der Ermittlung der maBgeblichen Werte zuriickzufiihren sein.>%*
Jedenfalls wenn trotz fachgerechter Reparatur Bedenken gegen die Sicherheit bestehen, 1st
der Geschidigte berechtigt, sich gegen die Reparatur und fiir eine Ersatzbeschaffung zu
entscheiden, mogen damit auch hohere Kosten verbunden sein.>%®

Wie bei der Reparaturkostenabrechnung steht dem Geschidigten das Recht zu, sich
nicht auf die vom Sachverstindigen ermittelten Werte verweisen zu lassen, sondern nach
den tatsichlichen Kosten abzurechnen.”®” Bei Fehlen eines Marktes fiir gebrauchte Sachen
kommt die Anschaffung einer neuen Sache und der Abzug neu fiir alt in Betracht.>%®
Bedeutsam ist dabei, dass nach den Regeln der aufgedringten Bereicherung zu priifen ist,
ob beim Geschidigten tatsichlich ein Vermogensvorteil gegeben ist. Je weiter ein solcher
Vorteil in der Zukunft liegt, umso geringer ist er zu gewichten,®” weil eine Abzinsung
vorzunehmen, die sich allerdings beim derzeitigen Zinsniveau weniger stark auswirkt als in
Zeiten hoher Zinsen; zudem ist eine kiinftige (nominelle) Wertsteigerung in Ansatz zu
bringen. In Betracht kommt die Berechnung des Ersatzes nach den Finanzierungskosten
fir das Vorziehen einer Ersatzinvestition.%%

Wie in Deutschland gibt es zwar im Reparaturfall einen merkantilen Minderwert, im
Fall der Totalschadensabrechnung selbst im Fall einer (tatsichlichen) Ersatzbeschaffung einer
gebrauchten Sache aber keinen Zweithandzuschlag,%®! mag das auch wenig folgerichtig
sein, weil ein potentieller Kdufer allein aus dem Umstand, dass es sich um keinen Erstbesitz
handelt, einen Abschlag beim Kaufpreis vornimmt.

IV. Nutzungsausfallsschaden

1. Begriff. Unter dem Nutzungsausfallsschaden versteht man den Schaden, der dem
Geschidigten vom Eintritt des realen Schadens (Beschidigung oder Zerstorung seiner Sache)

>0 OLG Innsbruck 1.3.2010 - 3 R 12/10d, ZVR 2010/179 mAnm Ch. Huber.

1 Gerhartl Zak 2013, 230.

32 OLG Wien 16.9.1997 — 11 R 117/97z, ZVR 1998/83; Fucik/Hartl /Schiosser, Handbuch VI, Ra. 793.

> OGH 26.6.2008 — 2 Ob 158/07k, ZVR 2008/227 mAnm Ch. Huber; Fucik/Hartl/Schlosser, Handbuch
VI, Rn. 803; Hinteregger in Kletecka/Schaver, ABGB-ON § 1323 Rn. 17.

3% Hinteregger ZVR. 2014, 480 (484).

%5 Ch. Huber in Schwimann/Neumayr, TaKomm, § 1323 Run. 14; Karner ZVR. 2010, 476 (479).

> OGH 26.6.2008 — 2 Ob 158/07k, ZVR 2008/227 (zustimmend Ch. Huber); Fucik/Hart!/Schlosser,
Handbuch VI, Rn. 803; Karner ZVR 2010, 476 (478f)).

*7 OGH 3.7.1986 — 8 Ob 3/86, ZVR 1987/94; Ch. Huber OJZ 2005, 211 (217£).

%8 Ch. Huber in Schwimann/Neumayy, TaKomm, § 1323 Rn. 25ff; abgelehnt etwa von OLG Wien
23.1.2009 - 15 R 173/08h, ZVR 2010/59 mAnm Ch. Huber: 20 Jahre alte Ampelschaltanlage,

% OLG Wien 21.7.2011 - 13 R 229/10g, ZVR 2012/178 mAnm Ch. Huber: 30 % Abzug bei Beschidi-
gung zur halben Zeit der auf 20 Jahre angelegten betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer der zerstérten Ampel-
schaltanlage.

690 OGH 13.5.2015 — 2 Ob 88/14a, ZVR 2015/174 mAnm Ch. Huber.

691 Ch. Huber in Schwimann/Neumayr, TaKomm, § 1323 Rn. 6.
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bis zur Wiederherstellung der Substanz (vollendete Reparatur oder Ersatzbeschaffung)
dadurch entsteht, dass er die Sache in dieser Zeit nicht nutzen kann. Fur diesen Zeitraum
muss der Geschidigte eine funktional entsprechende Sache mieten bzw. auf eine eigene
Betriebsreserve zuriickgreifen; oder aber ihm steht der Gebrauch nicht zu, was im unterneh-
merischen Bereich mitunter zu einem Gewinnentgang fiihrt.

2. Geringe Bedeutung bei Inlandssachverhalten. Der Nutzungsausfallsschaden spielt
im osterreichischen Sachschadensrecht eine geringe Rolle. Eine pauschalierte Nutzungsent-
schidigung, die im deutschen Recht fiir den Wohnsitz und das Kfz anerkannt ist,** wird
in Osterreich generell abgelehnt.®” Der Ersatz von Mietwagenkosten bzw von Folgeschiden
in Gestalt des Gewinnentgangs ist deshalb kaum jemals strittig, weil sich die allermeisten
Geschidigten bei Abschluss der Kfz-Haftpflichtversicherung im Rahmen des Spalttarifs fiir
die Tarifvariante A entschieden haben.®®* Nach § 21 KHVG kénnen Versicherungsnehmer
bei Abschluss einer Kfz-Haftpflichtversicherung zwischen den Tarifvarianten A und B ent-
scheiden. Bei der Variante A verzichtet der Versicherungsnehmer fiir den Fall, dass er
Geschidigter bei einem Kfz-Unfall ist, fiir den ein bei einem osterreichischen Kfz-Haft-
pflichtversicherer versicherter Schidiger einstandspflichtig ist, auf die Geltendmachung von
Mietwagenkosten bzw durch den entzogenen Gebrauch entstehenden Gewinnentgang,
Dafiir erhilt er einen 20 %-igen Abzug bei der Kfz-Haftpflichtversicherungsprimie.®®

Umgesetzt wird das durch einen Vorausverzicht im Rahmen eines Vertrags zugunsten
Dritter.°® Hat der Geschidigte diesen Verzicht gegeniiber seinem Kfz-Haftpflichtversiche-
rer nicht abgegeben und sich fiir die hohere Tarifvariante entschieden, ist der Kfz-Haft-
pflichtversicherer des Schidigers berechtigt, vom Kfz-Haftpflichtversicherer des Geschidig-
ten Ruiickersatz zu verlangen, hat dieser doch auch die hohere Primie erhalten. Bei reinen
Inlandssachverhalten ist das ein ,,geschlossener Kreislauf”, der dazu fiihrt, dass sich sowohl
die Kfz-Haftpflichtversicherer als auch die Gerichte nur ganz ausnahmsweise mit der Regu-
lierung von Nutzungsausfallsschiden befassen miissen, wenn etwa Transportunternehmen
sich fiir die Tarifvariante B entschieden haben. Sofern entweder der Geschidigte oder der
Schadiger keine Kfz-Haftpflichtversicherung bei einem osterreichischen Kfz-Haftpflichtver-
sicherer abgeschlossen hat, so namentlich bei Beteiligung eines auslindischen Kfz, ist der
Spalttarif allerdings niemals anzuwenden.

3. Mietwagenkosten. Was den BGH seit der Leitentscheidung,®”” in der er die Beweis-
lastverteilung fiir die Hohe der ersatzfihigen Mietwagenkosten verindert hat, in tber 50
Entscheidungen beschiftigt hat, ohne dass sich klare Konturen abzeichnen,®® die Praxis
zwischen den Tabellen von Schwacke und Fraunhofer laviert, gibt es zur Frage der ersatzfahi-
gen Mietwagenkosten im osterreichischen Recht ausschlieBlich altere Judikatur:

Der Geschidigte muss keine Notlage hinnehmen, sondern hat Anspruch auf ein anna-
hernd gleichwertiges Kfz.°%? Er hat sein Kfz auch in einem nicht vollstindig reparierten
Zustand zu benutzen, sonst verstoBt er gegen die Schadensminderungsobliegenheit.®*® Er
muss die Reparatur unverziiglich in Auftrag geben, hinreichend iiberwachen und auch
betreiben.5!! Auch wenn er den Reparaturauftrag so rasch wie moglich erteilen muss, kann
er die Schadensbesichtigung des Haftpflichtversicherers abwarten.®!? Ein lingeres Zuwarten

602 Grundlegend BGH (groBer Senat) 9.7.1986 — GSZ 1/86, NJW 1987, 50 mAnm Rauscher.

603 O)GH 25.9.1996 — 9 Ob A 2163/96, DRAA 1997, 137; OGH 3.3.1969 — 2 Ob 358/67, SZ 42/33;
Hinteregger ZVR 2014, 480 (486); Fucil /Hartl/Schiosser, Handbuch VI, Rn. 813.

604 k. Huber in Schwimann/Neumayr, TaKomm, § 1323 Rn. 68.

605 Eycike/Hartl/Schlosser, Handbuch VI, Rn. 814: Geltung seit 27.7.1987.

696 Hinteregger ZVR 2014, 480 (486).

607 BGH 7.5.1996 — VI ZR_ 138/95, BGHZ 132, 373 = NJW 1996, 1958.

08 Seholten, DAR. 2014, 72.

80% Ch. Huber in Schwimann/Neumayr, TaKomm, § 1323 Ran. 69; Eucil/Hartl /Schlosser, Handbuch VI,
Ran. 811.

610 OGH 13.6.1982 — 2 Ob 121/82, ZVR 1983/275; Fucik/Hartl/Schlosser, Handbuch VI, Rin. 811.

611 OGH 20.3.1975 — 2 Ob 45/75, ZVR 1976/12.

612 OGH 8.11.1984 — 8 Ob 67/84, ZVR 1985/114.

614 Huber
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wird eingeriumt, wenn der Haftpflichtversicherer eine Vorschuss- oder Ersatzleistung
ablehnt; auch dann besteht ein Anspruch auf Mietwagenkosten.®'> Anrechnen lassen muss
er sich eine Eigenersparnis, die dhnlich wie in Deutschland mit 10 bis 20 % angesetzt
wird;®'* und das selbst dann, wenn er sich mit einem billigeren Ersatzfahrzeug zufrieden
gibt 615

4. Ersatz von Folgeschidden. Ist die Tarifvariante A des Spalttarifs nicht anzuwenden
und verzichtet der Geschidigte auf die Anmietung eines Fahrzeugs, kommt der Ersatz von
Folgeschiden in Betracht. Das sind einerseits die Generalunkosten in Gestalt der frustrierten
Aufwendungen fur den geschidigten Gegenstand, die ungeachtet seiner Nichtbenutzbarkeit
weiterlaufen, so namentlich die Steuern, die Versicherungsprimie sowie die Garagen-
miete,®*® nicht aber die bei erstmaliger Anschaffung fillige Normverbrauchsabgabe
(NOVA), weil diese bereits Bestandteil des Schitzwertes ist.*!” Ein entgangener Gewinn ist
nach dem gegliederten Schadensbegriff an sich nur ab grober Fahrlissigkeit zu ersetzen, es
sei denn, er wire nach dem Beweismal} der mit an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit
eingetreten; dann ist er als positiver Schaden auch bei leichter Fahrlassigkeit ersatzfihig. 618

5. Betriebsreserve- bzw Vorsorgekosten. Die Rechtsprechung zu den Betriebsreser-
vekosten, die namentlich fiir Verkehrs-und Transportunternehmen bedeutsam ist,*'” unter-
scheidet sich nicht von der des deutschen Rechts. Umstritten ist die dogmatische Qualifika-
tion, Auswirkungen fiir die Hohe des Anspruchs hat das nicht.* Die Reeservehaltung muss
nicht ausschlieBlich fiir Ausfille erfolgen, die von Dritten zu verantworten sind.**' Der
Eigenanteil wirkt sich dann bei Ermittlung des Tagessatzes aus.®** Wenn darauf verwiesen
wird, dass die Grenze der Ersatzfihigkeit bei Anmietung eines Fremdfahrzeugs liegt,*** mag
das durchaus zutreffend sein; das Problem liegt aber im Regelfall darin, dass ein solches am
Markt gar nicht oder jedenfalls stindig verfiigbar ist, zur Aufrechterhaltung des Fahrbetriebs
eines Verkehrsunternehmens aber gerade das gegeben sein muss. Diese Grundsitze werden —
wie in Deutschland — nicht angewendet, wenn eine Privatperson auf ein Zweitfahrzeug
zuriickgreift, wogegen Bedenken bestehen.®**

V. Folgeschiaden

1. Umsatzsteuer. In Bezug auf die Ersatzfihigkeit der USt hat der osterreichische
Gesetzgeber eine gut gemeinte Regelung geschaffen, nimlich Art XII Z 3 EGUStG. Um
den Haftpflichtprozess von umsatzsteuerrechtlichen Problemen zu entlasten, soll zunichst
die gesamte USt zugesprochen werden; und erst in einem nachfolgenden — gesonderten —
Regressprozess soll dann die USt-rechtliche Frage geklirt werden. Das mag fiir die Einflih-
rungsphase angemessen (gewesen) sein, mittlerweile bringt das aber mehr Komplikationen
als Vereinfachungen, weshalb die Norm so restriktiv wie méglich ausgelegt werden sollte.*>
Vor allem ist nicht immer sichergestellt, dass der Geschidigte als Empfinger zur spiteren

613 OGH 17.4.1975 - 2 Ob 10/75, ZVR 1976/75.

8% Fucik/Hartl/Schlosser, Handbuch VI, Rn. 811; kritisch als viel zu hoch Ch. Huberin Schwimann/Neutiay,
TaKomm, § 1323 Rn. 73, weil lediglich die verschleiBabhangige Abnutzung des eigenen Fahizeugs erspart
wird.

615 OGH 3.6.1982 — 8 Ob 128/82, ZVR 1983/189; Hinteregger ZVR 2014, 480 (486).

616 OGH 17.2.2010 — 2 Ob 113/09w, ZVR 2010/157 mAnm Ch. Huber; OGH 2.2.1978 — 2 Ob 279/
77m, ZVR 1978/264; Fucil/Hartl/Schlosser, Handbuch VI, Rn. 816; Hinteregeer ZVR. 2014, 480 (484).

617 OLG Wien 16.9.1997 — 11 R 117/97z, ZVR 1998/83; Fucik/Hartl/Schlosser, Handbuch VI, Rn. 824,

18 Fycik/Hartl/Schiosser, Handbuch VI, Rn. 815.

619 Eycik/Hartl/Schlosser, Handbuch VI, Rn. 831.

820 Hinteregger ZVR 2014, 480 (484); Fucik/Hartl/Schlosser, Handbuch VI, Rn. 832£

621 OGH 23.2.1995 — 2 Ob 10/95, ZVR 1995/129.

522 OGH 23.2.1995 - 2 Ob 10/95, ZVR 1995/129.

623 OGH 6.12.2001 — 2 Ob 272/01s, dazu Fatschi ZVR 2003, 220; OGH 27.6.1996 — 2 Ob 54/95, dazu
Ch. Huber ecolex 1997, 77.

524 Ch. Huber in Schwimann/Neumayr, TaKomm, § 1323 Ran. 81.

825 Ch. Huber in Schwimann/Newmayr, TaKomm, § 1323 Rn. 85.
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Riickzahlung der empfangenen USt auch in der Lage ist, was namentlich bei dessen alsbaldi-
ger Insolvenz jedenfalls zu verneinen ist. Abhilfe mag der Einwand der Rechtsmissbriuch-
lichkeit schaffen. Bei Auslandsunfillen und Vornahme einer dortigen Reparatur bzw Ersatz-
beschaffung sollte jedenfalls in EU-Staaten die Abzugsfihigkeit der auslindischen USt bej
Einfihrung der im Ausland reparierten oder angeschaftten Sache dazu fiihren, dass dann
ebenfalls USt nach inlindischem Recht anfillt. Insofern diirfte die dltere Rechtsprechung,
wonach nur die im Ausland anfallende USt ersatzfihig ist,%*® jedenfalls bei Riickholung der
beschidigten Sache ins Inland tiberholt sein. Zu beachten ist schlielich, dass weder der
Restwert noch der merkantile Minderwert USt enthilt. %’

2. Finanzierungskosten — ersatzfahig unabhingig von Aufforderung zur Vor-
schussleistung und Vermdogensverhiltnissen des Geschidigten. Der Geschidigte ist
nicht verpflichtet, fiir RestitutionsmaBnahmen (Reparatur, Ersatzbeschaffung, Mietfahr-
zeug) eigenes Kapital einzusetzen.®?® Wenn er auch ohne Aufforderung des Ersatzpflichtigen
zur Vorschussleistung Eigenkapital einsetzt, kann er den Zinsentgang des dadurch gebunde-
nen Kapitals verlangen.®?® Bei alternativem Einsatz von Fremdkapital sind die Fremdkapital-
zinsen und sofern erforderlich sowie tatsichlich angefallen auch eine Kreditvermittlungsge-
bithr zu ersetzen.®®® Der Schidiger kann allerdings den Gegenbeweis fiihren, dass er bei
entsprechender Aufforderung einen Vorschuss geleistet hitte, sodass insoweit keine Finanzie-
rungskosten angefallen wiren. Wegen dieses VerstoBes gegen die Schadensminderungsoblie-
genheit sollen dann die Finanzierungskosten nicht gebiihren.®** Allerdings ist mE anzurech-
nen, was der Ersatzpflichtige sich dadurch erspart hat, wofiir freilich der Geschidigte
beweispflichtig 1st. Wenn der Schidiger auch nach Einbringung der Klage nicht leistet,
spricht das allerdings dagegen, dass er auf Aufforderung einen Vorschuss geleistet hitte.®*

3. Inanspruchnahme der Kaskoversicherung. Der Geschidigte muss zur Abwen-
dung von Folgeschiden seine Kaskoversicherung in Anspruch nehmen, wenn das leicht
und ohne Gefahr irgendwelcher Nachteile méglich ist;*** sofern ein Bonusverlust, also ein
Ruiickstufungsschaden entsteh, ist das nicht gegeben. Ansonsten ist die Inanspruchnahme
einer Kaskoversicherung nur geboten, wenn dadurch Kreditkosten und Spesen vermieden
werden.®** Der Riickstufungsschaden in der Kaskoversicherung ist dann ersatzfihig.®*®
Nicht immer wird der Geschidigte ohne Weiteres abschitzen konnen, ob der — in die
Zukunft wirkende — Riickstufungsschaden oder die Finanzierungskosten hoher sind, weil3
er doch nicht, wann der gegnerische Kfz-Haftpflichtversicherer zahlt. Die Inanspruchnahme
der eigenen Kaskoversicherung sollte im Zweifel erst erfolgen, wenn der Ersatzpflichtige
auch einen Vorschuss verweigert. In einer ilteren Entscheidung®?® hat der OGH bei Beteili-
gung von auslindischen Fahrzeugen die Inanspruchnahme der Kaskoversicherung auch ohne
Zahlungsaufforderung an den gegnerischen Haftpflichtversicherer gebilligt und den daraus
resultierenden Verlust des Schadensfreiheitsrabatts als ersatzfihigen Vermégensschaden zuer-
kannt. Die Begriindung war, dass bei Kfz-Schiden, bei denen eine auslindische Kfz-Haft-
pflichtversicherung (in concreto eine italienische) einstandspflichtig ist, stets mit Scherereien

626 OGH 28.3.1990 — 2 Ob 128/89, VersR 1991, 721 mAnm Ch. Huber; Fucik/Hartl/Schiosser, Handbuch
VI, Rn. 821.

$27 Ch. Huber OJZ 2005, 211 (218).

528 OGH 24.3.1998 — 1 Ob 315/97y, SZ 71/56 (verstirkter Senat); OGH 1.9.1983 — 6 Ob 798/82, SZ
56/126; OGH 5.6.1984 — 2 Ob 80/83, ZVR 1985/131; Ch. Huber in Schwimann/Neumayy, TaKomm, § 1323
Rau. 40; Fugik/Hartl/Schlosser, Handbuch VI, Rn. 825; Hinteregger ZVR. 2014, 480 (481).

529 OGH 24.3.1998 — 1 Qb 315/97y, SZ 71/56 (verstirkter Senat); OGH 1.9.1983 - 6 Ob 798/82, SZ
56/126; Hinteregger ZVR. 2014, 480 (481).

830 OGH 1.7.1982 — 8 Ob 148/82, SZ 55/104.

&1 OGH 14.4.1999 — 7 Ob 24/99a, ecolex 1999/213; Hinteregger ZVR 2014, 480 (481).

832 OGH 2.9.1987 — 1 Ob 610/87, SZ 60/157; Fucik /Hartl/Schlosser, Handbuch VI, Rn. 826.

63* OGH 25.5.1977 — 8 Ob 80/77, ZVR 1978/45; Hinteregger ZVR_ 2014, 480 (481).

534 OGH 4.12.1980 - 8 Ob 206/80, ZVR_ 1981/216.

535 Fugil/Hartl/Schlosser, Handbuch VI, Rn. 820,

636 OGH 21.5.1987 — 8 Ob 33/87, JBI 1987, 723.
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und zeitlichen Verzogerungen zu rechnen sei. Zu bedenken ist, dass seit Umsetzung der
KH-Richtlinien der Geschidigte nunmehr einen inlindischen Ansprechpartner hat, sodass
fraglich ist, ob die damals eingenommene Position fiir solche Schadensfille heute noch
giiltig ist.*

4. Ersatzfahigkeit von Sachverstandigenkosten. Im Regelfall stellt sich dieses Prob-
lem 1m 6sterreichischen Recht nicht, weil der Kfz-Haftpflichtversicherer den Sachverstindi-
gen bestellt und ihn dann auch entlohnt.5*® Soweit die Einschaltung eines Sachverstindigen
durch den Geschidigten erfolgt, weil das namentlich fiir die Bezifferung der Schadenshohe
erforderlich ist, gebthrt Ersatz aus dem Titel des Schadenersatzes und nicht als vorprozes-

suale Kosten;**? dieser Anspruch ist nach § 1333 Abs. 2 ABGB im Rechtsweg zu verfol-

640
gen.

VI. (Bewegliche) Sachen unter Eigentumsvorbehalt sowie Leasingsachen

1. Eigentumsvorbehalt. a) Interessenlage. Bei Beschidigung oder Zerstorung einer
unter Bigentumsvorbehalt stehenden Sache sind sowohl der Vorbehaltsverkiufer als auch
der Vorbehaltskiufer geschidigt. Ohne Beeintrichtigung der Sachsubstanz hitte der Vorbe-
haltsverkiufer die intakte Sache als Sicherung fiir die noch offene Kaufpreisforderung. Der
Vorbehaltskiufer hitte die Sache nutzen kénnen und nach Zahlung der letzten Kaufpreisrate
Anspruch auf das Eigentum. Als werdender Eigentiimer genief3t er wie ein Ersitzungsbesitzer
nach § 372 ABGB Schutz, der auch die Berechtigung zur Geltendmachung von Schadener-
satz mit einschlieBt.%*' AuBer Streit steht, dass aus dem Umstand, dass sowohl der Vorbehalts-
verkiufer als auch der Vorbehaltskiufer unmittelbar Geschidigte sind, nicht dazu fiihren
darf, dass der Ersatzpflichtige mehr als einmal zahlen muss.®*

Nach Zahlung der letzten Rate ist allein der Vorbehaltskiufer, der dann Eigentiimer ist,
anspruchsberechtigt; nach berechtigtem Riicktritt des Verkiufers vom Vertrag, namentlich
nach Zahlungsverzug des Kiufers, ist allein der Vorbehaltsverkiufer anspruchsberechtigt.
Probleme bereitet die Rechtslage von der Ubergabe der Vorbehaltssache bis zur vollstindi-
gen Abzahlung des Kaufpreises. Durch die Schadenersatzleistung soll moglichst die Rechts-
lage zwischen Vorbehaltsverkiufer und Vorbehaltskiufer hergestellc werden wie ohne schidi-
gendes Ereignis. Namentlich im Fall der Insolvenz des jeweils anderen Vertragspartners soll
die Rechtslage des Gliubigers — des Verkdufers in Bezug auf die Kaufpreisforderung bzw
des Kiufers auf Ubertragung des Eigentums — nicht verschlechtert werden.®** Zu bedenken
ist dabei, dass es keine dingliche Surrogation gibt, also eine dingliche Sicherung, wie sie in
Bezug auf die Sache bestand, in Bezug auf die Geldforderung oder einen empfangenen
Geldbetrag nicht gegeben ist. Zugleich ist das Interesse des Ersatzpflichtigen zu schiitzen,
an den richtigen Schadenersatzgliubiger zu leisten.

b) Aktivlegitimation. Der OGH?®%** hat mittlerweile anerkannt, dass beide, Vorbehalts-
verkiufer und Vorbehaltskiufer, unmittelbar geschidigt sind. Eine neuere iiberzeugende
Literaturansicht®® vertritt die Meinung, dass es sich um eine Gesamthandforderung®*® han-

37 Ch. Huber in Schwimann/Neumayr, TaKomm, § 1323 Ran. 43.

838 Ch. Huber OJZ 2005, 161 (165).

639 Kriegner ZVR 2014, 40 (42).

640 Byeife /Hartl/ Schiosser, Handbuch VI, Rn. 830.

641 Koziol, Haftpflichtrecht II, A/2 Rn. 177,

42 Aicher in Rumumel/Lukas, ABGB § 1063 Rn. 92; Thoss JBI 2003, 277 (280£.).

43 Thoss JBI 2003, 277 (288 1)). _

644 OGH 19.4.1979 — 7 Ob 768/78, SZ 52/63 = Q]Z 1979/219; OGH 22.11.1978 — 1 Ob 33/78, SZ
51/164 = OJZ 1979/86.

45 Thoss JBL 2003, 277; Keziol, Haftpflichtreche II, A/2 Rn. 178.

46 Diese unterscheidet sich von einer Gesamtforderung bei der durch die Leistung an cinen Gesamtgliubi-
ger schuldbefreiende Wirkung auch in Bezug auf die Forderung des anderen Gesamtglaubigers eintrite. Diese
Losung wire am schuldnerfreundlichsten, belastet aber Vorbehaltsverkaufer bzw Vorbehaltskiufer mit einem
zusitzlichen Insolvenzrisiko, so zutreffend Thoss JB1 2003, 277 (289).

&
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delt, der Ersatzpflichtige jedenfalls in Bezug auf den Substanzschaden nur an beide gemein-
sam schuldbefreiend leisten kann.®*’ Sofern fiir ihn nicht erkennbar ist, dass der Inhaber
der Sache nicht der (Voll-)Eigentiimer ist, greift die Gutglaubensschutznorm des § 367
ABGB ein, nimlich der Fall des Vertrauensmannes. Wenn ein Gutglaubenserwerb in Bezug
auf den Eigentumserwerb — im deutschen Recht gemif § 932 BGB, kein Ausschlussgrund
nach § 935 BGB — von dem méglich ist, dem der Eigentiimer die Sache freiwillig tibergeben
hat, muss ein solches Vertrauen auch in Bezug auf die Rechtswirksamkeit der Schadenersatz-
zahlung schutzwiirdig sein.®*®

c) Schutz des gutgliubigen Ersatzpflichtigen. Geschiitzt wird insoweit lediglich der
gutgliubige Zahlende, wobei man vom Ersatzpflichtigen keine Nachfrageobliegenheit in
Bezug auf die Eigentumsverhiltnisse wird verlangen kénnen. Wenn er freilich vom Eigen-
tumsvorbehalt Kenntnis hat bzw er diesbeziiglich nicht gutgliubig war, ist die Zahlung an
den Vorbehaltsverkiufer oder den Vorbehaltskiufer nicht schuldbefreiend. Davon wird man
insoweit eine Ausnahme machen miissen, als die beschidigte Sache bereits fachgerecht
repariert oder durch eine andere ersetzt wurde und im Regelfall der Kiufer — ausnahmsweise
der Verkiufer — mit den Kosten in Vorlage getreten ist. Dann ist dadurch sowohl dem
Restitutionsinteresse des Vorbehaltskiufers als auch dem Sicherungsinteresse des Vorbehalts-
verkiufers ausreichend Rechnung getragen, sodass die Erstattung der Kosten an den, der
sie vorliufig getragen hat, den Vorbehaltskiufer bzw Vorbehaltsverkiufer, schuldbefreiende
Wirkung haben muss. Entsprechendes gilt fiir die Freistellung von der Verbindlichkeit zur
Leistung des Werklohns durch Direktzahlung des Ersatzpflichtigen an die Werkstitte fiir die
Reparatur oder den Verkiufer fiir die Anschaffung einer Ersatzsache. Schon der Anspruch
auf den merkantilen Minderwert unterliegt wiederum der Gesamthandbindung, weil inso-
weit jedenfalls das Interesse des werdenden Eigentiimers schutzwiirdig ist, aber auch das
Sicherungsinteresse des Vorbehaltsverkiufers betroffen sein kann.

d) Nutzungsausfallsschaden. Beziiglich des Nutzungsausfallsschaden, etwa der Miet-
wagenkosten, eines Verdienstentgangs oder der frustrierten Aufwendungen, ist der Vorbe-
haltskiufer als anspruchsberechtigt anzusehen,®* weil das ein Schadensposten ist, der sich
auf das — legitime — Sicherungsinteresse des Vorbehaltsverkiufers nicht auswirkt, >

e) Praxistipp fiir Geschidigte und Ersatzpflichtigen. Der Praxis ist folgender Rat-
schlag zu geben, um sich nicht in dogmatischen Spitzfindigkeiten zu verheddern: Durch
Abtretung der jeweiligen Anspriiche sollte auf Seite des Geschidigten ein Anspruchsteller
begriindet werden. Sofern das nicht der Fall ist, sollte der Ersatzpflichtige sich nicht dem
Risiko aussetzen, an einen nicht berechtigten Schadenersatzglaubiger zu leisten mit der
Folge, jedenfalls die Mithe der Riickforderung, im schlimmsten Fall aber beim Riickforde-
rungsanspruch das Insolvenzrisiko des nicht berechtigten Gliubigers zu tragen; anzuraten
ist vielmehr eine gerichtliche Hinterlegung nach § 1425 ABGB mit der Folge, dass s dann
Angelegenheit von Vorbehaltsverkiufer und Vorbehaltskiufer ist, dartiber zu streiten, wem
zu welchem Zeitpunkt ein Betrag in welcher Hohe zusteht. Eine Zahlung an einen Schaden-
ersatzgliubiger kann allerdings dann ohne Risiko erfolgen, wenn der Ersatzpflichtige gut-
gliubig meinen durfte, der Vorbehaltskiufer sei Eigentiimer, oder dieser nachweist, dass er
eine Naturalrestitution durch Reparatur oder Ersatzbeschaffung bewirkt habe.

2. Leasing. a) Rechtsnatur des Vertrags zwischen Leasinggeber und Leasing-
nehmer. Leasing ist ein im ABGB nicht geregelter Vertragstypus, der eine Mittelstellung
zwischen Miete und Kauf einnimmt und hiufig in allgemeinen Geschiftsbedingungen die

47 AA Aicher in Rusmmel/Lukas, ABGB § 1063 Rn. 92, der eine Teilforderung annimmt, je nach dem —
pro Zahlung abnehmendem — Sicherungsinteresse des Vorbehaltsverkiufers. Das hat eine permanente Klagsin-
derung bei prozessualer Streitaustragung zur Folge, was Thoss JBI 2003, 277 (285, 288) zu Recht als wenig
prakukabel ansieht.

648 Thoss JBI 2003, 277 (284); Koziol, Haftpflichtrecht II, A/2 Rn. 182.

49 Aicher in Rummel/Lukas, ABGB § 1063 Run. 92,

50 Koziol, Haftpflichtrecht 11, A/2 Rn. 181,
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Nachteile von Kauf und Miete auf den Leasingnehmer iberwilzt, wobei es eine besondere
Vielfalt der Ausgestaltung von Leasingvertrigen gibt. Charakteristisch ist eine Gebrauchs-
iiberlassung fiir einen bestimmten Zeitraum. Die Uberwilzung der Gefahr auf den Leasing-
nehmer erfolgt wie beim Kaufvertrag: Der Leasingnehmer muss im Rahmen der Preisgefahr
die Leasingraten zahlen, auch wenn die Sache nach Ubergabe aufgrund eines Zufalls unbe-
nutzbar wird oder zufillig untergeht; mitunter hat der Leasinggeber in solchen Fillen sogar
das Recht, die offenen Leasingraten — unter Beriicksichtigung einer Abzinsung — als Kapital-
betrag zu fordern. Er ist aber hdufig auch mit der Sachgefahr belastet: So muss der Leasing-
nehmer die Sache wiederherstellen. Abgefedert werden diese Pflichten durch eine Kaskover-
sicherung, deren Primie der Leasingnehmer zu begleichen hat. Es verbleibt dabei ein
Selbstbehalt, den der Leasingnehmer zu tragen hat. Zum Teil finden sich im Leasingvertrag
Regelungen tiber die Modalititen der Reparatur und der Ersatzbeschaffung; ausnahmsweise
auch solche zur Aktivlegitimation gegeniiber einem Schidiger, wenn dieser fiir die Bescha-
digung oder Zerstorung der Sache einstandspflichtig ist. Eine Parallele zum Kauf unter
Eigentumsvorbehalt ist insoweit gegeben, als der Leasinggeber wihrend der Gebrauchsiiber-
lassung an den Leasingnehmer Eigentiimer bleibt. Im Unterschied zum Kaufvertrag unter
Eigentumsvorbehalt soll der Leasingnehmer nur ausnahmsweise nach Ablauf der Laufzeit
Eigentum erwerben konnen, so wenn ihm im Leasingvertrag eine Kaufoption eingeraumt
worden ist.

b) Zwei zentrale Fragen. Wie beim Kauf unter Eigentumsvorbehalt stellt sich beim
Leasingvertrag die zentrale Frage, ob nur der Leasinggeber, der Eigentiimer ist, unmittelbar
Geschidigter ist, oder auch — in welchem Umfang? — der Leasingnehmer. Von der Beant-
wortung dieser Vorfrage ist abhingig, welche (Folge-)Schiden tiber die Wiederherstellung
der Substanz der Leasingsache hinaus ersatzfihig sind.

Die demgegeniiber sekundire weitere Frage ist, wer von den beiden Vertragspartnern,
Leasinggeber oder Leasingnehmer, gegentiber dem Schidiger aktivlegitimiert ist. Auch inso-
weit stellt sich wie beim Eigentumsvorbehalt die Frage des Schutzes des Ersatzpflichtigen,
der gutgliubig davon ausgeht, dass der Leasingnehmer, der einen Schadenersatzanspruch
ihm gegeniiber erhebt, der Eigentiimer ist, sodass er mit schuldbefreiender Wirkung an
diesen leisten kann. Eingegangen werden soll im hier interessierenden Zusammenhang ledig-
lich auf das Verhaltnis des Ersatzpflichtigen zu den — potentiellen — Schadenersatzgliubigern,
nicht aber auf die Auswirkungen auf den Leasingvertrag zwischen Leasinggeber und Leasing-
nehmer.

c) Losungsansitze. AuBer Streit steht, dass im Ausgangspunkt der Leasinggeber als
Eigentiimer — jedenfalls auch — unmittelbar Geschadigter ist. Es stellt sich jedoch die Frage,
ob wie beim Kauf unter Eigentumsvorbehalt dort der Vorbehaltskiufer hier der Leasingneh-
mer unmittelbar Geschidigter ist. Dafiir werden zwei unterschiedliche Lésungsansitze
bemiiht:

In (Teilen) der Literatur®? wird eine analoge Anwendung des § 372 ABGB befiirwortet;
der Leasingnehmer sei Rechtsbesitzer wie der Vorbehaltskiufer oder Mieter und daher
schadenersatzberechtigt. Das fiihrt zu einer Anspruchsberechtigung fiir den Substanzschaden
sowie die beim Leasingnehmer eintretenden Folgeschiden wie Mietwagenkosten und Ver-
dienstentgang.

Der OGH®? hat bisher offen gelassen, ob er sich diesem Losungsansatz anschlieBt. Er
hat in den kritischen Fillen vielmehr auf die Figur der Schadensverlagerung verwiesen:
Wenn ein Schaden an sich beim primir Geschidigten eintritt, aufgrund einer Gefahrtra-
gungsnorm dieser aber auf einen Dritten uberwilzt wird, soll das nicht den Schidiger
entlasten. Aus den wenigen hochstrichterlichen Entscheidungen ldsst sich freilich nicht mit
letzter Sicherheit ableiten, welchen Referenzfall der OGH zugrunde legt: Vergleicht er den

651 Apathy FS Danzl, 2017, 17 (21); Iro, RAW 1992, 330; Fischer-Czermak ecolex 1992, 766.
62 OGH 16.12.1992 — 2 Ob 533/92, ecolex 1993, 379 mAnm Brell; OGH 17.6.1993 — 2 Ob 26/93, JBl
1994, 121 = ZVR 1994/39; OGH 24.5.1995 — 2 Ob 33/95, JBl 1996, 114 mAnm Lukas.
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konkreten Leasingvertrag mit der Konstellation, dass der Leasinggeber als Eigenttimer der
Sache gar keinen Vertrag mit einem Dritten abgeschlossen hat, dann sind der Substanzscha-
den und die Mietwagenkosten ersatzfihig. Oder misst er den Leasingvertrag am Gefahrtra-
gungsmodell des nichstverwandten Mietvertrags. Das hitte zur Konsequenz, dass auch die
vom Leasingnehmer — wegen der Gefahriiberwilzungsnorm im Leasingvertrag — weiter
zu zahlenden Leasingraten ersatzfihig wiren, weil das bei Unbenutzbarkeit der Mietsache
entgehende Nutzungsentgelt, wie sich das aus der dispositiven Regelung des § 1096 ABGB
ergibt, ein ersatzfihiger Folgeschaden des Leasinggebers wire. Der Umstand, dass dieser
Schaden wegen der Gefahriiberwilzungsnorm im Leasingvertrag sich beim Leasinggeber
nicht niederschligt, diirfte konsequenterweise nicht zu einer Entlastung des Schidigers
fiihren.

Schlussendlich wird erwogen, auch fiir das AuBenverhiltnis zum Ersatzpflichtigen fur
maBgeblich anzusehen, welche Regelungen der Leasingvertrag im Detail vorsieht.%>

Die Hypertrophie dieser Losungsansitze in Kombination mit der sparlichen hochstrich-
terlichen Judikatur fiihrt dazu, dass so manche Detailfrage bis heute ungelost ist.

d) Substanzschaden. aa) Reparaturkosten. In der Entscheidung JBI 1996, 11454
(Lukas) hat der OGH den Anspruch auf Reparaturkostenersatz dem Leasingnehmer zuer-
kannt und das mit der Rechtsfigur der Schadensverlagerung begriindet. Die Leasingbedin-
gungen haben vorgesehen, dass abgesehen vom Selbstbehalt, eine Regulierung tiber die
Kaskoversicherung erfolgen solle, wenn der Ersatzpflichtige nicht leistet. Davon abweichend
hat der Leasingnehmer in Abstimmung mit dem Leasinggeber die Reparatur der Sache
veranlasst — und auch bezahlt, worauf er dann Ersatz vom Schidiger verlangte. Lukas®>
wendet gegen die Bezugnahme auf die Schadensverlagerung ein, dass im Zeitpunkt der
Schidigung eine Pflicht des Leasingnehmers gegeben hitte semn miussen, was aber nicht
zutraf. Ein Anspruch des Leasingnehmers lasse sich aber unter Bezug auf den Bereicherungs-
anspruch des § 1042 ABGB begriinden: Der Leasingnehmer hat einen Aufwand getingt,
den ein Dritter (der Schidiger) titigen hitte miissen und kann deshalb Ruickersatz verlangen.
Das ist freilich eine — allein fiir Wissenschaftler — bedeutsame Konstruktionsfrage.

Fischer-Czermak®® hilt diese Entscheidung fiir aussagekriftig in den Fillen, in denen der
Leasingnehmer den Schaden — im Verhiltnis zum Leasinggeber — selbst zu tragen habe,
wobei es im Wesentlichen um den durch die Kaskoversicherung nicht gedeckten Selbstbe- -
halt gehe. ME greift das insoweit zu kurz, als bisher in diesem Kontext noch nicht darauf
hingewiesen wurde, dass die Zulissigkeit der Reparaturkostenabrechnung im Rahmen der
Kaskoversicherung wesentlich restriktiver ist als im Haftpflichtfall, wird doch fiir die Tun-
lichkeitsschwelle nicht beim Wiederbeschaffungswert, sondern der Differenz von Wiederbe-
schaffungs- und Restwert angekniipft.®” Dazu kommt, dass die Inanspruchnahme der Kas-
koversicherung dazu fiihrt, dass diese den Vertrag kiindigen kann, jedenfalls aber
typischerweise ein Bonusverlust eintritt und es zu einem R iickstufungsschaden kommt. ME
wire nicht einsichtig, dass das Bestehen einer Kaskoversicherung auf das AuBenverhiltnis
derart durchschligt, dass nur in eingeschrinktem Maf Reparaturkosten vom Schidiger
verlangt werden konnen; auBerdem steht der Kaskoversicherung noch § 67 VersVG (Ent-
sprechung zu § 86d VVG) ein im Weg der Legalzession auf sie iibergehender Schadensersatz-
anspruch des Leasingnehmers zu. Zudem kann die Uberwilzung von Folgeschiden aus der
Inanspruchnahme einer Kaskoversicherung auf den Schadiger nicht davon abhingen, ob

%33 Hinteregger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 1323 Ran. 20, 24: dies. ZVR 2014, 480 (483). Zu einem
solchen Detail Apathy FS Danzl, 2017, 17 (25): Wegen des Sicherungsinteresses des Leasinggebers als Eigentii-
mer muss beim Totalschaden vom Ersatzpflichtigen der Wiederbeschaffungswert bis zur Hohe der noch
offenen Anspriiche gegen den Leasingnehmer ersetzt werden.

654 OGH 24.5.1995 — 2 Ob 33/95, JB1 1996, 114 mAnm Litkas.

655 TB1 1996, 115.

656 Ficcher-Czermak ZVR. 1997, 38 (42).

57 Ofner FS Aicher, 2012, 515: Totalschaden in der Kaskoversicherung, wenn die Reparaturkosten 10 %
héher als die Differenz von Wiederbeschaffungswert und Restwert sind.
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ein Leasingvertrag besteht oder nicht. Wie beim Kauf unter Eigentumsvorbehalt ist vorzugs-
wiirdig, in Bezug auf die Reparaturkosten eine Gesamthandforderung von Leasinggeber
und Leasingnehmer anzunehmen.®*® Soweit der Leasinggeber oder der Leasingnehmer die
Reparaturkosten aber bereits getragen hat, steht diesem allein ein Anspruch auf Erstattung
der Aufwendungen gegen den Schidiger zu.5*’

bb) Merkantiler Minderwert. Das LGZ Wien®® hat einen merkantilen Minderwert
des Leasingnehmers abgelehnt, weil der Leasingnehmer als Bestandnehmer zur VerauBerung
der Sache nicht berechtigt ist, sodass anspruchsberechtigt ausschlieBlich der Leasinggeber
ist. Fischer-Czermak®®! erginzt freilich zutreffend, dass eine Schadensverlagerung gegeben
sei, wenn der Leasingnehmer dem Leasinggeber diesen Schaden ersetzen muss. Ch. Huber®®?
hilt allein schon den Umstand fiir beachtlich, dass sich in der Folge das Risiko nicht
entdeckter oder behobener Schiden realisieren kénne und der Leasingnehmer gleichwohl
die ungekiirzten Leasingraten weiter entrichten miisse, sodass sich wirtschaftlich der Schaden
beim Leasingnehmer niederschlage, was jedenfalls auch fiir dessen Anspruchsberechtigung
spreche. Fischer-Czermak®® bejaht eine Anspruchsberechtigung beider, wenn der Leasing-
nehmer eine Kaufoption habe;*®* der Leasinggeber sei aber nur anspruchsberechtigt, wenn
der Wert der Sache sonst geringer als die noch ausstehenden Leasingraten sei. Das mag eine
bis ins letzte Detail ausgewogene Losung darstellen; mE ist es dem ersatzpflichtigen Dritten
aber nicht zumutbar, sich mit solchen Details des Leasingvertrags auseinanderzusetzen. Es
ist wie beim Kauf unter Eigentumsvorbehalt von einer Gesamthandforderung auszugehen,

deren Aufteilung zwischen Leasinggeber und Leasingnehmer zu erfolgen hat.

cc) Totalschaden. Im Sachverhalt der Entscheidung OGH JBI 1994, 1215 verlangte der
Leasingnehmer nach Zerstorung der Leasingsache durch einen Schidiger von diesem die Dif-
ferenz zwischen dem Wiederbeschaffungswert und den an den Leasinggeber wegen der Ver-
tragsauflésung gezahlten abgezinsten restlichen Leasingraten. Das Begehren wurde abgewie-
sen, die Anwendbarkeit des § 372 ABGB offengelassen. Der Schaden sei nicht kausal, weil sich
das schon frither durch den Vertragsschluss begriindete Risiko verwirklicht habe. Kausal sei
nur die Pflicht zur sofortigen Zahlung des restlichen Entgelts, soweit er iiber die Abzinsung
hinausgehe; ein solcher Schaden sei aber nicht geltend gemacht worden. Es gebiihre auch kein
Ersatz frustrierter Aufwendungen und entgangener Sachnutzung, weil die bloBe Gebrauchs-
moglichkeit neben dem Substanzwert keinen selbstindigen Vermogenswert darstelle. 665 Damit
anerkennt der OGH aber implizit einen Schaden, der aus der besonderen Ausgestaltung des
Leasingvertrags resultiert; eine Zuerkennung auch in dem vom OGH gebilligten Ausmal ldsst
sich aber nur begriinden, wenn man einen Schutz des Leasingnehmers nach § 372 ABGB
(Rechtsbesitzer) annimmt. Dariiber hinaus wird beim Totalschaden eine Gesamthandgldubi-
gerschaft zwischen Leasinggeber und Leasingnehmer angenommen. %%’

e) Nutzungsausfallschaden beim Leasing. aa) Mietwagenkosten und Verdienst-
entgang. Seit der Entscheidung SZ 65/83%° sieht der OGH vom Leasingnehmer aufge-
wendete Mietwagenkosten fiir ersatzfihig an und begriindet das mit dem Gedanken der
Schadensverlagerung: Wenn eine Sache beschidigt werde, stellen aufgewendete Mietwagen-

658 Apathy FS Danzl, 2017, 17 (22).

659 Apathy BS Danzl, 2017, 17 (23): Bei Tragung der Aufwendungen durch den Leasingnehmer.

660 LGZ Wien 24.8.1994 — 40 R 402/94, ZVR 1995, 116.

661 Fischer-Czermak, ZVR. 1997, 38 (42).

62 Ch. Huber in Schwimann/Neumayr, TaKomm, § 1323 Rn. 67.

863 Fischer-Czermak ZVR 1997, 38 (42).

664 Fiir eine alleinige Anspruchsberechtigung des Leasingnehmers in einem solchen Fall Hinteregger ZVR.
2014, 480 (483).

665 OGH 17.6.1993 — 2 Ob 26/93, Bl 1994, 121 = ZVR 1994/39.

666 Zustimmend Fischer-Czermak, ZVR 1997, 38 (42).

o&f Apathy FS Danzl, 2017, 17 (23); Reischauer in Rummel, ABGB § 1332 Rn. 22.

668 OGH 27.5.1992 — 2 Ob 17/92, SZ 65/83 = ZVR 1992/154; dazu Iro RAW 1992, 330; Fischer-
Czermak ecolex 1992, 766; Komwvitschka JAP 1992/1993, 116; Ch. Huber VersR. 1993, 1329.
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kosten einen Folgeschaden dar, der typischerweise den Eigentiimer treffe, weshalb sie auch
dann ersatzfihig seien, wenn sie beim Leasingnehmer anfallen. Diese Entscheidung ist auf
weitgehende Zustimmung in der Literatur®®’ gestoBen; uneinheitlich ist lediglich die Ein-
schitzung der Begriindung. Fischer-Czermak® wendet ein, dass fraglich sei, ob der Leasing-
geber ohne Regelung im Leasingvertrag Mietwagenkosten aufgewendet hitte, was zu ver-
neinen sei. Auch sei nach dem Mietvertrag keine Pflicht zur Bereitstellung einer Mietsache
gegeben, weshalb die Begriindung unzutreffend sei: Wenn dem Leasinggeber keine Kosten
entstanden wiren, sei kein Fall der Schadensverlagerung gegeben. Begriinden lasse sich das
Ergebnis jedoch, wenn man dem Leasingnehmer einen petitorischen Schutz nach § 372
ABGB (Rechtsbesitzer) einriume, was jedenfalls bei einer Kaufoption zu bejahen sei.®”!
Im konkreten Kontext kommt es mE darauf an, was man als Referenzverhiltnis heranzieht,
um einen Fall der Schadensverlagerung zu identifizieren. Der OGH klammert jeglichen
Vertrag aus und begntigt sich damit, dass Aufwendungen zur Aufrechterhaltung des Nut-
zungspotenzials typischerweise beim Eigentiimer sich niederschlagen. ME ist auch die Sicht
moglich, dass derjenige als unmittelbar geschidigt anzusehen ist, auf den infolge der Gefahr-
tragungsregeln das Risiko des Nutzungsausfalls verlagert wurde.

Auch in diesem Fall muss mE der Dritte davor bewahrt werden, sich mit Details des
Leasingvertrags zu beschiftigen, ob der Leasingnehmer eine Kaufoption hat oder nicht. Wie
beim Kauf unter Eigentumsvorbehalt ist vom Sicherungsinteresse des Leasinggebers nicht
der Nutzungsausfallsschaden betroffen, sodass insoweit der Leasingnehmer allein als aktivle-
gitimiert anzusehen ist. Das gilt im unternehmerischen Bereich nicht nur flir aufgewendete
Mietwagenkosten zur Abwendung eines Verdienstentgangs, sondern auch fiir einen ohne
Anmietung eines Mietfahrzeugs eintretenden Gewinnentgang.®”

bb) Ersatzfahigkeit der Leasingraten. Der OGH hat in zwei ilteren Entscheidun-
gen®”? die Ersatzfihigkeit der wihrend der Reparatur gezahlten Leasingraten abgelehnt, weil
der Leasingnehmer nur mittelbar Geschadigter und daher anders zu behandeln sei als ein Vor-
behaltskiaufer, der ein absolutes Anwartschaftsrecht habe. z‘l*zacu,‘hyﬁ_"4 hat das insoweit kritisiert,
als jeder Bestandnehmer petitorischen Schutz analog § 372 ABGB habe; der Ersatz sei aller-
dings eingeschrankt auf einen Teil der Leasingrate, namlich der Versicherung und den Finan-
zierungskosten, im Klartext den Zinsen; daneben sei nicht auch noch der Kaufpreisanteil
ersatzfihig. Umstritten ist, ob durch die neuere Entscheidung,®” in der dem Leasingnehmer
Mietwagenkosten zugesprochen werden, dieses Judiz iberholt und ein solcher Schaden zu
bejahen ist.

Fischer-Czermak®’® verneint das, weil die Zahlung der Leasingraten nicht verursacht wor-
den sei. Das trifft zu; allerdings kommt es darauf mE nicht an. Die Entgeltfortzahlung
des Arbeitgebers bei drittverschuldeter Verletzung des Arbeitnehmers ist ebenfalls nicht
verursacht; trotzdem besteht kein Zweifel daran, dass der Arbeitgeber sich wegen des verla-
gerten Schadens regressieren kann.®”” Hilt man — im gegebenen Zusammenhang — die
Gefahrtragungsregel des Mietvertrags fiir maBgeblich,®”® kommt man zu einem gegenteili-
gen Ergebnis: Der Vermieter, der bei Unbrauchbarkeit der Mietsache gemiB § 1096 Abs 1

69 o RAW 1992, 330; Fischer-Czermak ecolex 1992, 766; Ch. Huber VersR_ 1993, 1329 (1330£.); einschrin-
kend freilich Komwitschka JAP 1992/1993, 116 (118): Begrenzt auf die Leasingraten wihrend der Stehzeit.

670 Fischer-Czermak ZVR 1997, 38 (40£).

7% Fischer-Czermak ZVR. 1997, 38 (41).

72 Fischer-Czennak ZVR 1997, 38 (41) mit dem Hinwess, dass das nur mit einem eigenen Anspruch des
Leasingnehmiers aus § 372 ABGB zu begriinden sei unter Verweis auf die nur mittelbar einschligige Entschei-
dung OGH 16.12.1992 — 2 Ob 533/92, ecolex 1993, 379 mAnm Brell, in der der OGH den begehrten
Ersatzbetrag wiederum unter Berufung auf die Schadensverlagerung zuerkannt hat.

673 OGH 21.12.1983 — 8 Ob 78783, JBl 1985, 231 mAnm Apathy; OGH 12.6.1979 — 2 Ob 193/78, SZ 52/
93.

7% Apathy JBI 1985, 233,

675 OGH 27.5.1992 - 2 Ob 17/92, SZ 65/83 = ZVR 1992/154.

578 Fischer-Czermak ZVR 1997, 38 (39).

77 Zur Entwicklung der Rechtsprechung in Osterreich Ch. Huber ES Dittrich, 2000, 411.

78 So Ch. Huber VersR 1993, 1329 (1330f.).
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S 2 ABGB vom Mieter kein Entgelt verlangen kann, konnte den Entfall des Mietentgelts
als positiven (Folge-)Schaden vom Schidiger ersetzt verlangen. Dass beim Leasingvertrag —
im Innenverhiltnis — eine abweichende Gefahrtragungsregel vereinbart wird, also der Lea-
singnehmer die Leasingraten gleichwohl entrichten muss, kann aber ebenso wenig zu emer

Entlastung des Schidigers fiihren wie im Fall der Verletzung eines Arbeitnehmers und der

Entgeltfortzahlung des Arbeitgebers in Durchbrechung des Synallagmaprinzips ,,Ohne
Arbeit kein Lohn“.%”® Eine hochstrichterliche Entscheidung dazu steht freilich aus. Als
ersatzfihig werden immerhin die Generalunkosten angesehen, somit die in der Leasingrate

steckenden Versicherungskosten®®® sowie die frustrierte Kfz-Steuer®®! und dariiber hinaus
die Garagierungskosten.

f) Praxistipp fiir Geschidigte und Ersatzpflichtigen. Die oben beim Eigentumsvor-
behalt beschriebenen Grundsitze gelten auch beim Leasing. Komplikationen lassen sich
vermeiden, wenn durch Abtretung von Anspriichen bewirkt wird, dass sie nur von einem
Gliubiger geltend gemacht werden. Der Ersatzpflichtige sollte nach Méglichkeit davor
bewahrt werden, sich mit Details des Leasingvertrags beschiftigen und das Risiko tragen zu
miissen, an den falschen Gliubiger zu leisten. [m Zweifel ist ihm anzuraten, den Ersatzbetrag
nach § 1425 ABGB zu hinterlegen. Wenn er gutgliubig annehmen durfte, dass der Leasing-
nehmer, der den Anspruch erhebt, der Eigentiimer sei, sprechen gute Griinde dafiir, auch
in diesem Fall die Gutglaubensregel des § 367 ABGB zugunsten des Ersatzpflichtigen anzu-
wenden. Wer konkrete Kosten aufgewendet hat, sei es fiir Reparatur, Ersatzbeschaffung
oder auch Abschleppkosten,®®® kann diese allein geltend machen.

VII. Beschadigung besonderer Sachen

1. Tier (§ 1332a ABGB). Die Entsprechung zu § 251 Abs 2 S. 2 BGB ist im Gsterreichi-
schen Recht § 1332a ABGB. Die Heilungskosten eines Tieres sollen nicht — wie beim Kfz —
mit der wirtschaftlichen Elle gemessen werden. Auch wenn diese den Zeitwert des Tieres
um mehr als 10 % iibersteigen, sind sie ersatzfihig.®®> Abgestellt wird auf den verstindigen
Eigentiimer in der Lage des Geschidigten. Es wird damit dem Umstand Rechnung getragen,
dass Tiere nicht nur Sachen, sondern auch Lebewesen sind und der Eigentiimer — mitunter —
eine besondere emotionale Nahebeziehung hat, namentlich zu einem Haustier. Nicht ersatz-
fihig ist jedoch das Gnadenbrot eines invaliden, nicht mehr heilbaren und zum bisherigen
Zweck nicht mehr brauchbaren Tieres.5%*

2. Liegenschaften und Gebaude. Wegen ihrer besonderen Bedeutung®®® wird bei
Schiden an Liegenschaften und Gebiuden ebenfalls eine hinausgeschobene Tunlichkeits-
schwelle bei den Reparaturkosten angenommen.*®® Dariiber hinaus soll bei Liegenschafts-
schiden die Absicht der Durchfithrung einer RestitutionsmaBnahme geniigen,”” was aller-
dings fragwiirdig 1st.

579 AA Fischer-Czermak ZVR 1997, 38 (40).

880 Fischer-Czermak ZVR. 1997, 38 (40).

681 OLG Wien 9.11.1992 — 14 R 155/92, ZVR 1993/98; Ch. Huber in Schwimann/Neumayr, TaKomm,
§ 1323 Rn. 74.

682 Apathy FS Danzl, 2017, 17 (25).

683 Fycik /Haril/Schlosser, Handbuch VI, Rn. 838. Weitergehend Hinteregger in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON §1332a Rn. 2 unter Verweis auf LG Krems 8.11.2012 — 1 R 127/12 z, Zak 2013/65: Bei einem
2,5 Jahre alten Familienhund dinfen die Heilungskosten den Wert des Hundes (Euro 950) um das Fiinffache
uberschreiten.

684 OGH 29.9.1998 — 1 Ob 160/98f, SZ 71/156, OJZ 1999, 38.

S85 Hinteregger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 1323 Rn. 10: Knappe, nicht vermehrbare Wirtschaftsgiiter.

686 OGH 29.5.1995 — 1 Ob 620/94, SZ 68/101: 270.000 &S Sanierungskosten und verbleibende Wertmin-
derung gegeniiber 131.000.- 8S an objektiver Wertminderung des Grundstiicks; vgl aber OGH 1.3.2017 -
5 Qb 23/17v, ecolex 2017/338 mAnm Mrvosevic: Grenze aber tiberschritten, wenn bei Hangrutschung Kosten
bei 3-fachem des Liegenschaftswertes liegen. Ch. Huber OJZ 2005, 161 (162); weitere Nachweise bei Ch.
Huber in Schwimann/Neumayr TaKomm § 1323 Rn. 21.

687 OGH 29.5.1995 — 1 Ob 620/94, SZ 68/101; kritisch Ch. Huber OJZ 2005, 211 (216).
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