ZVR

Benutzungsentgelt fur die
rechtsgrundlose Verwendung von

ZVR 2018/196

Kraftfahrzeugen

Die Ruckabwicklung von Kaufvertragen Uber Kfz bereitet der Rechtspraxis immer
wieder Schwierigkeiten, weil noch nicht geklart scheint, wie die Hohe des Benut-
zungsentgelts des Kaufers methodisch zu ermitteln ist. Der vorliegende Beitrag er-
oOrtert die Unstimmigkeiten in der einschlagigen Judikatur und versucht, diese auf-
zuldsen, indem fur redliche Kondiktionsschuldner ein alternativer Berechnungsan-

satz aufgezeigt wird.
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A. Einfiihrung in die Thematik

Wird ein Kaufvertrag tiber ein Kfz mit obligatorischer
oder dinglicher Ex-tunc-Wirkung aufgehoben, hat der
Kaufer Anspruch auf Riickzahlung des geleisteten
Kaufpreises und der Verkiufer auf Riickgabe des ge-
leisteten Fahrzeugs (§ 877 bzw § 1435 ABGB). Dariiber
hinaus ist bei der bereicherungsrechtlichen Riickab-
wicklung des Rechtsgeschifts ein wechselseitiger Vor-
teilsausgleich angezeigt. Der Verkédufer hat - nach hA
auch als redlicher Kondiktionsschuldner — die aus der
Geldleistung resultierenden Zivilfriichte an den Kéufer
herauszugeben, was nach stRsp dazu fiithrt, dass er den
erhaltenen Kaufpreis zuziiglich gesetzlicher Zinsen von
4% (§ 1000 Abs 1 ABGB) an den Kaufer entrichten
muss.” Auf der Kehrseite der Medaille hat der Kéufer
ein angemessenes Benltzungsentgelt fir den Ge-
brauchsvorteil zu zahlen, dessen Hohe von der Frage
der Redlichkeit abhingt.? Als redlicher Kondiktions-
schuldner muss der Kéufer jenen Vorteil vergiiten,
den er nach seinen subjektiven Verhiltnissen aus der

Beniitzung des Kfz lukriert hat.) Obergrenze ist dabei
nach hA das gewdhnliche Beniitzungsentgelt.¥ War
der Kaufer unredlicher Besitzer, hat er hingegen nach
hA analog § 419 ABGB das hochste Beniitzungsentgelt
zu leisten.”)

All das kann heute als gesichert betrachtet werden
und dennoch bereitet die Riickabwicklung von Kauf-
vertragen iiber Kfz der Rechtspraxis haufig Probleme,
weil noch nicht abschlieflend gekldrt scheint, wie die
Hohe des Beniitzungsentgelts methodisch zu berech-
nen ist. Auf die sog ,,Pauschalverrechnungsthese®, wo-
nach sich die aus der Geldleistung gezogenen Friichte
und das Beniitzungsentgelt fiir die Sachleistung bei der
Riickabwicklung synallagmatischer Vertrige gegenei-
nander autheben, kann hier nicht zuriickgegriffen wer-
den, weil sich dieses Dogma auf Vertréige tiber Giiter
beschrankt, die keinem besonderen Wertverlust unter-
liegen.® Bei der Riickabwicklung von Vertragen tiber
Kfz hat diese These aufer Betracht zu bleiben. Folglich

1) Statt vieler OGH 7 Ob 672/86 SZ 60/6; 9 ObA 42/91 SZ 64/47;
4 Ob 84/97z SZ 70/69; abweichend noch OGH 1 Ob 29/32
SZ 14/65; 1 Ob 686/78 EvBI 1979/84. Die mittlerweile stRsp durfte
zu wenig berlcksichtigen, ob der redliche Kondiktionsschuldner
aus dem erhaltenen Kaufpreis tatsachlich einen Nutzen in H6he
der gesetzlichen Zinsen lukriert hat (vgl dazu auch Mader in Schwi-
mann/Kodek, ABGB VI* [2016] § 1437 Rz 15; Kerschner in Feny-
ves/Kerschner/VVonkilch, ABGB® [2018] § 1437 Rz 42; eingehend
Graf, Zinsen, Bereicherung und Verjahrung, JBI 1990, 350 [351 ff]).

2) Siehe dazu nur Welser/Zéchling-Jud, Birgerliches Recht 114 (2015)
Rz 1761 ff; Ch. Rabl/Riedler, Schuldrecht Besonderer Teil® (2017)
Rz 15/30. Auf den bekannten Meinungsstreit zur Frage, ob bereits
fahrlassige Unkenntnis vom Nichtbestehen der Behaltenscausa die
Redlichkeit ausschliet oder ob insofern bloB (indiziertes) Wissen
schadet, wird im Rahmen dieser Arbeit nicht naher eingegangen
(s zum Meinungsstand zuletzt nur Kerschner in Fenyves/Kersch-
ner/Vonkilch, ABGB? [2018] § 1437 Rz 13ff).

3) Siehe dazu sowie zum Folgenden nur Mader in Schwimann/Kodek,
ABGB VI* § 1437 Rz 13; Koziol/Spitzer in KBB?® (2017) § 1437
ABGB Rz 4; Lurger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1437
(2018) Rz 8; jeweils mit Judikaturnachw.

4) Anders jedoch Kerschner in Fenyves/Kerschner/\Vonkilch, ABGB?
§ 1437 Rz 39: ,Entgegen verbreiteter Auffassung ist das gewdhn-
liche Benditzungsentgelt auch bei Redlichen nicht die Obergrenze.”

5) OGH 1 Ob 511/92 EvBI 1992/99 = SZ 65/5 = JBI 1992, 388 = eco-
lex 1992, 476 (Mohr); 5 Ob 212/10b wobl 2011/165 (Vonkilch);
1. 8. 2017, 5 Ob 98/16 x; ausfuhrlich Kerschner in Fenyves/Kersch-
ner/Vonkilch, ABGB® § 1437 Rz 77-82.

6) Allg zur Pauschalverrechnungsthese OGH 7 Ob 672/86 SZ 60/6;
9 Ob 255/00s MietSlg 53.093; 6 Ob 265/01s MietSlg 54.094;
Rummel in Rummel, ABGB |I/3? (2002) § 1437 Rz 9; Kerschner,
Ruckabwicklung gegenseitiger Vertréage, JBI 2001, 756 (762 ff).
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sind Gerichte dazu gehalten, tiber die Hohe des Beniit-
zungsentgelts — das entweder als Klagsforderung gel-
tend gemacht oder der Leistungskondiktion des Kau-
fers auf Riickzahlung des Kaufpreises aufrechnungs-
weise entgegengehalten wird - im (mehrgliedrigen)
Spruch ziffernméflig bestimmt abzusprechen. Im Fol-
genden wird analysiert, wie die Judikatur die Hohe des
Beniitzungsentgelts ermittelt und fiir welchen Zeit-
raum der Kdufer ein solches Entgelt zu entrichten hat.

B. Judikaturanalyse

Die heutige Position der Rsp zur Berechnung des Be-
nitzungsentgelts fir Kfz geht auf die Entscheidung
5 Ob 575/85” zuriick. Im gegenstindlichen Fall trat
der Verkdufer wegen Zahlungsverzugs der Kauferin
vom Vertrag zuriick und begehrte darauthin fiir den
Zeitraum der Ubergabe bis zur exekutiv bewirkten
Riickgabe des Kfz Beniitzungsentgelt in Hohe der orts-
iiblichen Leihwagenmiete. Der 5. Senat hielt dieser
Forderung entgegen, dass eine solche Bemessung zu
einem hochst unbilligen Ergebnis fithre, weil die Nut-
zungsvergiitung diesfalls schon in kurzer Zeit die Hohe
des Barkaufpreises erreiche. Vielmehr sei bei der Be-
rechnung des Beniitzungsentgelts auf den Aufwand ab-
zustellen, den die Kauferin titigen hitte miissen, um
sich den Gebrauchsnutzen eines gleichwertigen
Pkw durch Kauf und Weiterverkauf zu verschaffen.

In 9 Ob 712/91%) schrieb der 9. Senat diese Ansicht
fiir die Riickabwicklung eines Vertrags iiber einen Rad-
lader fort, wobei er das Beniitzungsentgelt mangels
Feststellungen zu den Berechnungskriterien gem
§ 273 Abs 1 ZPO nach freier Uberzeugung festsetzte.”
Eine wichtige Klarstellung erfolgte in 2 Ob 95/06 v:'%
In diesem Fall wurde der Kaufvertrag iiber einen fab-
rikneuen PKW gewandelt, sodass der Kiufer die Riick-
abwicklung des Geschifts nicht zu vertreten hatte. Hier
erkannte das Hochstgericht, dass dem Kaufer als red-
lichen Beniitzer des Pkw im Rahmen des Beniitzungs-
entgelts nicht die Wertminderung aufgebiirdet wer-
den diirfe, die der Pkw durch den Verlust der Neuheit
erlitt.

Eine konkrete Berechnungsmethode findet man -
soweit ersichtlich - erstmals in 5 Ob 274/09v.!V Hier
wurde der Kaufvertrag {iber einen Pkw deshalb gewan-
delt, weil das Kfz nicht neu, sondern bei Vertragsab-
schluss bereits drei Jahre alt war. Bei der Ermittlung
des Beniitzungsentgelts stellte der OGH einerseits auf
den konkret angemessenen Kaufpreis (also nicht den
vereinbarten Preis) und andererseits als Wiederver-
kaufswert auf den Handlereinkaufspreis ab. Da das
Fahrzeug bei Vertragsabschluss bereits drei Jahre alt
war, wurde dabei nicht der Wert des zugesagten Neu-
fahrzeugs von rund € 39.000,- herangezogen, sondern
jener des drei Jahre alten Pkw von € 27.300,-, sodass
der Kéufer nicht mit dem hohen Wertverlust des Kfz in
den ersten drei Jahren belastet wurde. Die Berech-
nungsmethode der E 5 Ob 274/09 v wird im Schrifttum
bis heute als herkommlicher Weg der Judikatur zur
Ermittlung der Nutzungsvergiitung dargestellt.'?

Unterschiedlich beantwortet die Rsp die Frage, bis
zu welchem Zeitpunkt der Kéufer Beniitzungsentgelt
schuldet: In 2 Ob 142/06 f'» vertrat der OGH die Posi-

tion, dass dem Verkaufer lediglich bis zum berechtig-
ten Wandlungsbegehren eine Nutzungsvergiitung ge-
biihre. SchliefSlich sei auch bei der Abwégung, ob ein
geringfiigiger Mangel vorliegt, nur jener Wertverlust
der Sache zu beriicksichtigen, der bis zum Zeitpunkt
entsteht, zu dem der Klager wegen Ablehnung der pri-
miren Gewihrleistungsbehelfe Wandlung begehrt
hat.!¥ Demgegeniiber betonte das Hochstgericht in
8 Ob 74/13k,'> dass zwischen dem fiir die Beurteilung
der Berechtigung des Wandlungsbegehrens mafigebli-
chen Wertverlust der Sache und dem Nutzen, den sich
der Kaufer durch die Verwendung der mangelhaften
Sache nach dem Wandlungsbegehren verschafft, zu
unterscheiden sei. Durch seinen Entschluss, das be-
mangelte Fahrzeug auch nach Ausiibung des Gestal-
tungsrechts zu nutzen, erspare sich der Kaufer ander-
weitige Aufwendungen. Da dieser Nutzen - im Gegen-
satz zum Wertverlust der Sache - gerade keine
zwangslaufige Folge einer verzdgerten Erfiillung des
Wandlungsbegehrens, sondern auf einen Entschluss
des Kaufers zuriickzufiihren ist, seien die Probleme
nicht vergleichbar. Auf dieser Grundlage hielt der
8. Senat fest, dass der Kéufer nicht nur bis zum berech-
tigten Wandlungsbegehren eine Nutzungsvergiitung
zu entrichten hat, sondern bis zur tatsdchlichen Riick-
gabe. Diese Auffassung wurde in 8 Ob 126/15k besti-
tigt.1

C. Vorteilsausgleich bis zur tatsachlichen
Rickgabe des Kfz

Der Ansicht, wonach der Kaufer bis zur tatsichlichen
Riickgabe des Kfz an den Verkdufer Beniitzungsentgelt
schuldet, ist beizupflichten.!” Durch die Nutzungsver-
glitung wird jener Vorteil ausgeglichen, den der Kédufer
durch die rechtsgrundlose Sachnutzung erhilt. Ver-
wendet der Kiufer das Kfz nach Geltendmachung des
Wandlungsbegehrens weiter, erwéchst ihm auch in
diesem Zeitraum ein Gebrauchsvorteil, fiir den er ein
Beniitzungsentgelt zu entrichten hat. Entgegen der An-
sicht von Wilhelm'®) stellt dieser Gebrauchsnutzen
auch keine aufgedrangte Bereicherung dar.’ Eine

7) EvBI 1986/176 = SZ 58/138 = JBI 1986, 186.

8) JBI 1992, 247 = ecolex 1992, 87.

9) Vglauch OGH 1 Ob 516/92 (JBI 1992, 456 = ecolex 1992, 475) und
6 Ob 76/04a (ecolex 2004, 854), die die Rickabwicklung eines
Kaufvertrags Uber ein Reitpferd bzw einen gebrauchten Hydraulik-
Raupenbagger betreffen.

10) SZ2007/109.

11) ecolex 2010/228 = Zak 2010/404.

12) Siehe nur Zéchling-Jud in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'-%? (2016)
§ 932 Rz 72; Schneeberger, Ubersicht zur Berechnung der Héhe
des Benitzungsentgelts nach Wandlung, ecolex 2011, 23 (24);
Krist, Vorteilsausgleich nach Wandlung, ecolex 2015, 1044
(1045); Pfeffer/Wegrath, BenUtzungsentgelt bei Wandlung, in FS
Danzl (2017) 737 (738f).

13) JBI 2007, 385 = RdW 2007/301 = Zak 2007/32.

14) Vgl dazu nur RIS-Justiz RS0120321.

15) JBI2014, 455 = NZ 2014/88 = EvBI-LS 2014/99 = RdW 2014/280.

16) JBI 2016, 542 = ecolex 2016/331 (Schoditsch) = VbR 2016/100 =
Zak 2016/404.

17) Wie hier bspw auch Zéchling-Jud in KleteCka/Schauer, ABGB-
ON'92 § 932 Rz 72; Liedermann, Aktuelle Rechtsprechung zur Ge-
waéhrleistung beim Gebrauchtwagenkauf, Zak 2011, 63 (64); Krist,
ecolex 2015, 1045; demgegenuber dirfte Schneeberger (ecolex
2011, 24) der Position von 2 Ob 142/06f folgen.

18) Benlitzungsentgelt nach Wandlung, ecolex 2007, 821.

19) AA —im Anschluss an Wilhelm — offenbar Z6chling-Jud in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON'2 § 932 Rz 72.
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solche lige dann vor, wenn der Vorteil ohne Wissen
und Willen des Kéufers eintrite,® was jedoch gerade
nicht der Fall ist.2V Der Gebrauchsnutzen setzt einen
Entschluss des Kaufers voraus, das Kfz auch nach Gel-
tendmachung der Wandlung zu verwenden. Entschei-
det sich der Kaufer dafiir, das Fahrzeug abzumelden,
schuldet er fiir den nachfolgenden Zeitraum keine
Nutzungsvergiitung. Das betont auch der OGH, der
in diesem Zusammenhang auf die tatséchliche Beniit-
zung des Fahrzeugs durch den Kéaufer abstellt.??

Entschlief3t sich der Kdufer dazu, das Fahrzeug nach
gerichtlicher Geltendmachung des Gestaltungsrechts
der Wandlung weiter zu verwenden, muss er fiir den
erlangten Gebrauchsvorteil auch ein Beniitzungsent-
gelt zahlen. Tatsdchlich drangt sich hier sogar die um-
gekehrte Frage auf, ob er ab diesem Zeitpunkt nicht als
unredlicher Benitzer anzusehen ist und als solcher ei-
nen hoheren Nutzungsersatz schuldet. Schliefllich wird
in Judikatur und Lehre bisweilen vertreten, dass ein zur
Vertragsaufthebung berechtigter Kdufer ab Kenntnis
seines Gestaltungsrechts als unredlicher Beniitzer an-
zusehen sei.?? Dieser Auffassung tritt jedoch Rummel
entgegen und legt iiberzeugend dar, dass der Verweis
des § 1437 ABGB auf die Regeln des Eigentiimer-Besit-
zer-Verhiltnisses dahingehend auszulegen ist, dass ein
gestaltungsberechtigter Kdufer erst ab jenem Zeitpunkt
Beniitzungsentgelt gleich einem unredlichen Besitzer
zu entrichten hat, in dem die Gestaltung erfolgt ist —
also mit Rechtskraft des Urteils, das seiner Klage statt-
gibt.?¥ Bis zu diesem Zeitpunkt hat der Kéufer lediglich
jenen Vorteil als Nutzungsentgelt zu vergiiten, der ihm
nach seinen subjektiven Verhéltnissen aus dem Ge-
brauch des Kfz entstanden ist, wobei dieser Nutzen
freilich nach objektiven Wertmafistiben und nicht
nach den individuellen Wertvorstellungen des Kon-
diktionsschuldners zu berechnen ist (sog objektiv-
konkrete Nutzenberechnung).? Vor diesem Hinter-
grund scheint es jedoch fraglich, ob die Methode der
Rsp zur Bemessung des Nutzungsersatzes tatsachlich
zum richtigen Ergebnis fiihrt.

D. Kritik an der Berechnungsmethode der
Judikatur

1. Unterscheidung zwischen
Gebrauchsvorteil und Wertverlust

Wie oben gezeigt, berechnet die Rsp das Beniitzungs-
entgelt derart, dass der Handlereinkaufspreis im Zeit-
punkt der Riickgabe des Kfz an den Verkdufer vom
konkret angemessenen Kaufpreis bei Vertragsab-
schluss subtrahiert wird. Durch diese Berechnungsme-
thode wird jedoch nicht der subjektive Gebrauchsvor-
teil des Kaufers ermittelt, sondern die Wertminderung
des Fahrzeugs im Zeitraum zwischen Ankauf und
spaterer Rickgabe.?® Fir den subjektiven Ge-
brauchsnutzen des Kiufers sind in erster Linie die
mit dem Kfz bis zur Riickgabe zuriickgelegten Kilome-
ter ausschlaggebend.?” Demgegeniiber hingt der
Hindlereinkaufspreis (und damit die Hohe des Beniit-
zungsentgelts nach der Kalkulation der Judikatur) ne-
ben der Laufleistung auch von anderen Parametern ab;
namlich insb vom Baujahr und dem Jahr der Erstzulas-

sung des Kfz, von dessen Allgemeinzustand, von der
Werthaltigkeit von Fahrzeugen der jeweiligen (Auto-)
Marke und schlief3lich von der Jahreszeit der Riickgabe
an den Verkiufer.?® Der anhand der Berechnungsme-
thode der Judikatur ermittelte Wertverlust des Fahr-
zeugs ist mit dem subjektiven Gebrauchsnutzen
des Kéaufers somit nicht ident.

Die Ermittlung des Nutzungsentgelts durch die Ju-
dikatur fithrt dazu, dass nicht der tatsichliche Ge-
brauchsnutzen des Kaufers abgeschopft, sondern der
Vermégensnachteil des Verkaufers ausgeglichen
wird, den letzterer dadurch erleidet, dass er infolge
der Auflosung des Kaufvertrags den Kaufpreis des
Fahrzeugs (zzgl gesetzlicher Zinsen) an den Kaufer
zahlen muss und im Gegenzug das Fahrzeug in ge-
brauchtem Zustand zuriickerhélt.?® Zudem wird der
Kaufer auch um die Handlerspanne beschwert.>?
Ein Ausgleich dieses Vermogensnachteils des Verkau-
fers hat jedoch - bei Vorliegen der entsprechenden
Voraussetzungen — im Rahmen des Schadenersatz-
rechts und nicht im Wege der bereicherungsrechtli-
chen Nutzungsvergiitung zu erfolgen.’V Daher geht

20) Siehe dazu statt vieler F. Bydlinski, System und Prinzipien des Pri-
vatrechts (1996) 281f.
21) OGH 8 Ob 74/13k JBI 2014, 455 =NZ 2014/88 = EVBI-LS 2014/99
= RdW 2014/280; vgl auch OGH 1 Ob 516/92 JBI 1992, 456 =
ecolex 1992, 475. Hier weist das Hchstgericht ausdriicklich darauf
hin, dass die Benltzung des Reitpferds durch die Kauferin im Zeit-
raum nach der Aufforderung an den Verkaufer, das Tier aufgrund
der Irreflhrung Uber dessen Alter vor Vertragsabschluss zurlickzu-
nehmen, keine aufgedrangte Bereicherung darstelle.
OGH 8 Ob 74/13k JBI 2014, 455 = NZ 2014/88 = EvBI-LS 2014/99
= RdW 2014/280.
Siehe nur OGH 7 Ob 573/88 SZ 61/162; 7 Ob 251/02s JBI 2004,
252; Mader in Schwimann/Kodek, ABGB VI* § 1437 Rz 7;
Ch. Rabl, Die Verteilung des Kursverlusts bei Rlickabwicklung eines
Kapitalanlagegeschéfts, ecolex 2012, 118 (119); vgl auch Leupold
in Schwimann/Neumayr, ABGB-TaKo* (2017) § 1437 Rz 2; Lurger
in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'5 § 1437 Rz 2. Zur alteren Auffas-
sung, die schon ,Wissen-Mussen* des Gestaltungsrechts genligen
lieB, zB Gschnitzer in Klang, ABGB IV/12 (1968) 157.
Rummel, Zum Beginn der Unredlichkeit des Kondiktionsschuldners
bei Auslibung von Gestaltungsrechten, in FS 200 Jahre ABGB |l
(2011) 1393 (1404 f und passim); s davor bereits ders in Rummel,
ABGB 11/3% § 1437 Rz 2; diesem grds zust Radler, Kondiktion auf
Sachen von volatilem Wert (2014) 104-115. Der Autor qualifiziert
einen gestaltungsberechtigten Kaufer jedoch dann als unredlichen
Benutzer, wenn dieser sein Gestaltungsrecht kennt, die Absicht hat
den Vertrag aufzuheben und dennoch nicht mit der Klagsvorberei-
tung zur Durchsetzung seines Gestaltungsrechts beginnt bzw den
anhangigen Prozess mutwillig verzégert. Ausflhrlich zur Problema-
tik zuletzt auch L. Schmid, Redlichkeit im Bereicherungsrecht
(2016) 96ff.
Siehe dazu nur F. Bydlinski, System 280f; Lurger in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON'% § 1437 Rz 6; Kerschner in Fenyves/Kersch-
ner/Vonkilch, ABGB? § 1437 Rz 30f.
Siehe dazu die berechtigte Kritik von Mayenburg, Zur ,Neuen Ge-
wahrleistung” — Fragen aus der Praxis, Zak 2008, 43 (45); Zéchling-
Jud in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%2 § 932 Rz 72; Pfeffer/\Weg-
rath in FS Danzl 738f und Kerschner in Fenyves/Kerschner/Von-
kilch, ABGB?® § 1437 Rz 41. Vgl aber auch Krist, ecolex 2015,
1045. Dieser Autor dlrfte davon ausgehen, dass der Kaufer bis
zur Austibung des vertragsaufldsenden Gestaltungsrechts den
Wertverlust des Kfz infolge Zeitablaufs auszugleichen habe und erst
flr den Zeitraum danach Benutzungsentgelt im eigentlichen Sinn
schulde. Eine Differenzierung danach, ob der Kaufer redlicher oder
unredlicher Kondiktionsschuldner ist, ist den Ausfuhrungen des Au-
tors nicht zu entnehmen.
Siehe dazu die Nachw in FN 43.
Die Fahrzeuge bestimmter Modelle sind am Gebrauchtwagenmarkt
im Frihjahr und Sommer mehr wert als im Herbst und Winter und
umgekehrt.
29) Pointiert Pfeffer/Wegrath in FS Danzl 739.
30) Pfeffer/Wegrath in FS Danzl 740.
31) Siehe zur Abgrenzung und den unterschiedlichen Aufgaben von Be-
reicherungs- und Schadenersatzrecht nur Rummel in Rummel,
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die Berechnungsmethode der Judikatur an der Sache
vorbei. Das wird dann augenscheinlich, wenn ein Kau-
fer ein neues Kfz erwirbt und das Geschift nach relativ
kurzer Zeit riickabgewickelt wird, weil die Wertminde-
rung von Fahrzeugen gerade am Anfang tiberpropor-
tional hoch ist. In solchen Konstellationen klaffen der
Wertverlust des Fahrzeugs im Zeitraum der Beniitzung
und der subjektive Gebrauchsvorteil des Kéufers weit
auseinander.

2. Degressiver Wertverlust darf nicht auf
Kéaufer Gberwalzt werden

Das zuletzt angesprochene Problem wird auch in meh-
reren Entscheidungen thematisiert. Immer wieder
fithrt der OGH aus, dass einem redlichen Kondiktions-
schuldner die gerade bei neuen Kfz am Anfang sehr
hohe Wertminderung durch Zeitablauf (,,degressive
Abschreibung®) nicht angelastet werden diirfe.?? Es
sei der Anteil der Wertminderung zu ermitteln, der
allein auf den Verlust der Neuheit des Fahrzeugs zu-
riickzufithren ist. Dieser nicht vom Kaufer zu tragende
degressive Wertverlust sei aus dem Beniitzungsent-
gelt herauszurechnen, indem man diesen Wertverlust
dem Weiterverkaufspreis (dh dem Héndlereinkaufs-
preis) hinzuschldgt.’® In der E 5 Ob 274/09 v*» war
dies deshalb relativ problemlos méglich, weil der ihr
zugrundeliegende Fall die Besonderheit aufwies, dass
ein drei Jahre altes Fahrzeug als Neuwagen verkauft
wurde. Hier konnte man anhand des vom Héndler ge-
wihrten Rabatts gewisse Riickschliisse in Richtung des
Wertverlustes aufgrund der degressiven Abschreibung
ziehen. Wird das Fahrzeug im entsprechenden Zeit-
raum auch gefahren, diirfte es hingegen schwierig sein,
den ausschliefilich auf der degressiven Wertminderung
basierenden Wertverlust eines Fahrzeugs zu ermitteln
und die anderen wertbestimmenden Faktoren (wie die
Laufleistung, den Allgemeinzustand des Kfz usw) au-
Ber Betracht zu lassen. Hier st6Bt die Berechnungs-
methode der Judikatur auch aus Kfz-technischer Per-
spektive an ihre Grenzen,* was zur allg Frage fiihrt,
ob man tatsichlich an einer Kalkulationsmethode fest-
halten sollte, bei welcher der Gebrauchsvorteil des
Kaufers ausgehend vom Wertverlust des Fahrzeugs
im Zeitraum der rechtsgrundlosen Beniitzung er-
schlossen wird. Diese Ableitung fithrt zwangslaufig
zu Ungenauigkeiten. Das zeigt sich nicht nur beim de-
gressiven Wertverlust des Kfz in den ersten Jahren,
sondern auch dann, wenn die gesamte Gattung des je-
weiligen Kfz mit einem bestimmten Mangel behaftet
ist.

3. Wertminderung durch Mangelhaftigkeit
des Kfz

In der Praxis kommt es relativ haufig vor, dass simt-
liche Fahrzeuge eines Modells den gleichen Mangel
aufweisen. In Osterreich werden jihrlich etwa 100
Fahrzeugmodelle wegen sicherheitsrelevanter Mén-
gel zuriickgerufen. Die Fahrzeuge von Premiummar-
ken sind dabei ebenso betroffen wie teure Motorrader
oder giinstige Mittelklasse- und Kleinwagen.’® Weisen
samtliche Kfz einer bestimmten Gattung einen nicht

blof} geringfiigigen, sicherheitsrelevanten Mangel auf
oder erlangt die Riickrufaktion eine gewisse Medien-
prasenz, wie das in jlingster Zeit bei den vom ,,Abgas-
skandal“ betroffenen Fahrzeugmodellen der Fall war,
wirkt sich dies zumeist negativ auf die Werthaltigkeit
der Fahrzeuge des jeweiligen Typs aus. Auch in sol-
chen Konstellationen fiihrt die Methode der Rsp zur
Ermittlung des Beniitzungsentgelts zu fragwiirdigen
Ergebnissen.

Sie bewirkt, dass die Kaufer aufgrund des niedrige-
ren Handlereinkaufspreises der Kfz des jeweiligen
Modells ein héheres Beniitzungsentgelt zu entrich-
ten haben. Der aus dem ,,Gattungsmangel resultieren-
de Wertverlust wird im Rahmen der Nutzungsvergii-
tung auf den Kaufer iiberwilzt, der die Mangelhaftig-
keit am wenigsten zu vertreten hat. Auch diese
Schieflage zeigt die Fehleranfilligkeit der Kalkulations-
methode der Judikatur auf. Will man an der Methode
festhalten, muss neben der degressiven Wertminde-
rung, die aus dem Verlust der Neuheit des Fahrzeugs
resultiert, auch ein etwaiger Wertverlust, der sich da-
raus ergibt, dass sdmtliche Fahrzeuge eines Modells
mit einem bestimmten Mangel behaftet sind, bertick-
sichtigt und aus dem Beniitzungsentgelt herausgerech-
net werden. Auch hier scheint jedoch zweifelhaft, dass
sich der angesprochene Wertverlust ohne weiteres iso-
liert bestimmen lédsst, sodass es mE berechtigt scheint,
diese Methode zur Ermittlung des Beniitzungsentgelts
insgesamt in Frage zu stellen bzw ihre Anwendung auf
jenen Bereich einzuschrinken, fiir den sie urspriinglich
konzipiert wurde.

4. Einschrankung des Anwendungsbereichs
der Berechnungsmethode auf unredliche
Kondiktionsschuldner

Wie gezeigt, entstammt die aktuelle Methode der Judi-
katur zur Berechnung des Beniitzungsentgelts fir Kfz
der E 5 Ob 575/85.5” Im einschldgigen Fall zahlte die
Kéuferin das Entgelt fir das erworbene Kfz nicht frist-
gerecht und weigerte sich zudem nach Riicktritt des
Verkaufers wegen Zahlungsverzugs, das Fahrzeug he-
rauszugeben, sodass letzterer die Riickgabe klagsweise
und in weiterer Folge durch Herausgabeexekution
durchsetzen musste. In solchen Fillen, in denen der
Kaufer offenkundig unredlicher Kondiktionsschuld-
ner ist, scheint die gewihlte Berechnungsmethode
des 5. Senats plausibel. Ein unredlicher Kondiktions-
schuldner hat das hochste am Markt erzielbare Beniit-
zungsentgelt zu entrichten.® Folgt man der Judikatur,
wonach dieses nicht mit der ortstiblichen Leihwagen-

ABGB II/3% Vor § 1431 Rz 4; Kerschner in Fenyves/Kerschner/\/on-
kilch, ABGB? Vor §§ 1431-1437 Rz 39ff.

32) Siehe nur OGH 2 Ob 95/06v SZ 2007/109; 5 Ob 274/09v ecolex
2010/228 = Zak 2010/404; 8 Ob 74/13k JBI 2014, 455 =NZ 2014/
88 = EVBI-LS 2014/99 = RdW 2014/280; 8 Ob 126/15k JBI 2016,
542 = ecolex 2016/331 (Schoditsch) = VbR 2016/100 = Zak 2016/
404.

33) Vgl dazu auch Schneeberger, ecolex 2011, 24.

34) ecolex 2010/228 = Zak 2010/404.

35) So auch Pfeffer/Wegrath in FS Danzl 739.

36) Die aktuellen Ruckrufaktionen sind bspw auf folgender Homepage
ersichtlich: www.oeamtc.at/rueckrufaktionen/ (abgerufen am
283. 8.2018).

37) EvBI 1986/176 = SZ 58/138 = JBI 1986, 186.

38) Nachw oben in FN 5.
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miete fiir das jeweilige Fahrzeug anzusetzen ist, liegt es
tatsdchlich nahe, bei der Bemessung auf die Differenz
zwischen dem konkret angemessenen Kaufpreis und
dem Héndlereinkaufspreis bei Riickgabe des Kfz abzu-
stellen.> Hier braucht bei der Kalkulation kein Bezug
zur zuriickgelegten Wegstrecke hergestellt werden,
weil unredliche Kondiktionsschuldner selbst dann eine
Nutzungsentschiddigung schulden, wenn sie die Sache
gar nicht benutzt haben oder keine Nutzung eingetre-
ten ist.*? Zudem scheint es bei unredlichen Kondik-
tionsschuldnern angemessen, wenn sie bei der Berech-
nung des Beniitzungsentgelts mit der degressiven
Wertminderung eines neuen Kfz in den ersten Mona-
ten und Jahren sowie mit der Handlerspanne belastet
werden. SchlieSlich stellt die Ermittlung des Beniit-
zungsentgelts unter diesen Vorzeichen noch immer
eine Begiinstigung gegeniiber einer Bemessung an-
hand der ortsiiblichen Leihwagenmiete dar.

Anders gestaltet sich die Situation jedoch dann,
wenn der Kdufer nicht an seiner Behaltenscausa zwei-
feln musste und damit redlicher Kondiktionsschuld-
ner ist, wobei die blofle Kenntnis von einem eigenen
Anfechtungsrecht — wie bereits erwdhnt - nicht zur
strengeren Haftung fithren kann.*? Solange der Kdufer
als redlicher Beniitzer des Kfz anzusehen ist, hat er le-
diglich den subjektiven Gebrauchsvorteil zu vergiiten,
der objektiv-konkret zu bemessen und mit dem ver-
kehrsiiblichen Beniitzungsentgelt beschriankt ist. Wie
gezeigt, zielt die Berechnungsmethode des OGH je-
doch nicht auf die Ermittlung des subjektiven
Gebrauchsnutzens des Kéufers ab, sondern auf die
Wertminderung des Kfz im Zeitraum der rechtsgrund-
losen Nutzung. Diese steht mit dem subjektiven Ge-
brauchsvorteil des Kdufers in keiner direkten Bezie-
hung, sodass es kaum moglich sein diirfte, den Ge-
brauchsvorteil ausgehend vom Wertverlust des Fahr-
zeugs zu erschliefen. In Anbetracht dieser
Unsicherheiten iiberrascht es nicht, dass Teile des 0s-
terr Schrifttums nach Deutschland schielen und die
Methode des BGH zur Ermittlung der Nutzungsver-
glitung in die Diskussion einfithren.*?’ Diese Berech-
nungsmethode ist im Folgenden - ausgehend von
der unterschiedlichen Gesetzeslage in Osterreich und
Deutschland- niher zu beleuchten.

E. Wertersatz fiir Gebrauchsvorteile nach
deutschem Recht

Nach deutschem Leistungsstorungsrecht wird ein
Kaufvertrag durch Riicktritt, bspw wegen Zahlungs-
verzugs des Kaufers (§ 323 Abs 1 BGB) oder nach er-
folgloser Beseitigung eines Mangels durch den Verkau-
fer (§ 437 Z 2 BGB), in ein Riickgewahrschuldver-
héltnis umgewandelt (§ 346 BGB). Inhalt dieses
Schuldverhaltnisses ist insb die Riickgewéhr der wech-
selseitig empfangenen Leistungen und der daraus ge-
zogenen Nutzungen (§ 346 Abs 1 BGB). Bei Kfz sind
die Nutzungen iS von § 100 BGB die Gebrauchsvor-
teile; dh die vom Kaufer zuriickgelegten Kilometer.*
Da eine Riickgabe dieser Nutzungen in natura nicht
in Betracht kommt, schuldet der Kaufer gem § 346
Abs 2 Z 1 BGB einen sog ,,Nutzungswertersatz“. Die-
ser wird von Judikatur und Lehre strikt von der Wert-

minderung des Kfz wahrend der Beniitzung durch den
Kaufer unterschieden, zumal § 346 Abs 2 Z 3 BGB
ausdriicklich darauf hinweist, dass bei der Berechnung
der Nutzungsvergiitung die durch die bestimmungsge-
mafle Ingebrauchnahme entstandene Verschlechte-
rung der jeweiligen Sache aufler Betracht zu bleiben
hat.*» Ersatz fir den Wertverlust des Kfz erhilt der
Verkaufer nur dann, wenn mit dem Anspruch auf Nut-
zungsvergiitung ein Schadenersatzanspruch konkur-
riert, der naturgemifl ein Verschulden des Kaufers
am Ricktritt voraussetzt.*> Trifft den Kaufer kein
(bzw nicht einmal ein) solcher Fahrléssigkeitsvorwurf,
bleibt es bei der Vergiitung des konkret erlangten Ge-
brauchsnutzens nach § 346 Abs 2 Z 1 BGB. Der Nut-
zungswertersatz iS dieser Bestimmung entspricht weit-
gehend dem objektiv-konkret zu ermittelnden Beniit-
zungsentgelt, das ein redlicher Kondiktionsschuldner
fur den rechtsgrundlosen Gebrauch der Sachleistung
bis zu deren Riickgabe nach Gsterr Recht schuldet.
Aufgrund dieser Parallelitit kann man die in Deutsch-
land entwickelten Berechnungsmethoden auch hierzu-
lande fiir die Berechnung des Vorteilsausgleichs
fruchtbar machen.

1. Lineare Ermittlung des
Nutzungswertersatzes bei neuen Kfz

Ausgangspunkt der Methode zur Berechnung des Nut-
zungswertersatzes fiir Kfz ist die - mE ganz zutreffende
- Pramisse, dass sich der subjektive Gebrauchsvorteil
eines Fahrzeugbeniitzers nach den gefahrenen Kilo-
metern bemisst.*® Dariiber hinaus ist bei der Kalkula-
tion die Uberlegung zentral, dass dem Kiufer eines Kfz
die anfinglich zuriickgelegten Kilometer aufgrund des
degressiven Wertverlustes zwar iiberproportional viel
kosten; er bei anfinglicher Nutzung des Fahrzeugs
als Neuwagen pro gefahrenem Kilometer aber keinen
hoheren Gebrauchsvorteil hat als bei der Nutzung des-
selben Fahrzeugs in den Jahren danach.?” Auf dieser
Grundlage wird die Nutzungsentschidigung bei Neu-
wagen nach dem Verhaltnis zwischen dem in Kilome-

39) Die Judikatur begriindet diese Berechnung damit, dass der Kaufer
das Fahrzeug nicht mieten, sondern kaufen wollte. Dass auch ein
unredlicher Kondiktionsschuldner nicht die ortstbliche Leihwagen-
miete zahlen muss, kann auch damit argumentiert werden, dass der
Verweis des § 1437 ABGB auf die Regeln des EigentUmer-Besitzer-
Verhdltnisses allg nicht allzu wértlich zu nehmen ist. So weist etwa
schon F. Bydlinskiin Klang IV/2? (1978) 518 f auf Folgendes hin: ,Die
hA versteht [...] die Verweisung des § 1437 [...] nicht als exakte
Rechtsfolgenanordnung, sondern nur als globalen Hinweis auf eine
erwlinschte Besserbehandlung des redlichen Kondiktionsschuld-
ners.”

40) Mader in Schwimann/Kodek, ABGB VI* § 1437 Rz 35; Kerschner in
Fenyves/Kerschner/\Vonkilch, ABGB?® § 1437 Rz 80; jeweils mwN.

41) Siehe dazu oben Pkt C.

42) So bspw Mayenburg, Zak 2008, 45; Krist, ecolex 2011, 1045;
Zéchling-Jud in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'-%2 § 932 Rz 72; Pfef-
fer/Wegrath in FS Danzl 740ff.

43) BGH VIII ZR 42/94 NJW 1996, 250; VIIl ZR 196/14 BeckRS 2015,
01267; Stieper in Staudinger, BGB (2017) § 100 Rz 2; D. Kaiser in
Staudinger, BGB (2012) § 346 Rz 261; Gaier in MinchKomm, BGB
III” (2016) § 346 Rz 27; Wackerbarth, Ermittlung des Nutzungswert-
ersatzes nach Rucktritt vom Autokaufvertrag, NJW 2018, 1713
(1713).

44) Gaier in MinchKomm, BGB III” § 346 Rz 25; Stadler in Jauernig,
BGB'7 (2018) § 346 Rz 6a; Wackerbarth, NJW 2018, 1713.

45) Nachw in FN 44.

468) Nachw oben in FN 43.

47) Réthel in Ermann, BGB I'°(2017) § 346 Rz 12; D. Kaiser in Staudin-
ger, BGB § 346 Rz 255; Wackerbarth, NJW 2018, 1714,
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tern bemessenen tatséchlichen Gebrauch und der
voraussichtlichen Gesamtlaufleistung bestimmt.*®
Berechnungsgrundlage wire dabei an und fiir sich
der objektive Wert des Kfz bei Ubergabe des Fahrzeugs
an den Kéufer.*” Aus Praktikabilititserwdgungen und
mit Hinweis auf § 346 Abs 1 Satz 2 BGB wird jedoch
anstelle dessen der vereinbarte Bruttokaufpreis heran-
gezogen,*® was zu folgender Formel fiihrt:

Bruttokaufpreis x gefahrene Kilometer

Beniitzungsentgelt =
erwartbare Gesamtlaufleistung

Im Detail haben sich bei der Berechnung des Nut-
zungsentgelts nach dieser Methode folgende Prinzi-
pien entwickelt: Die MWSt (hierzulande USt) ist
dem Nettokaufpreis auch dann hinzuzufiigen, wenn
der Kéufer des Kfz zum Abzug der Vorsteuer berech-
tigt ist.>) Auf den derart ermittelten Nutzungswerter-
satz ist die MWSt spiter nicht erneut aufzuschla-
gen.? Ist die Gebrauchstauglichkeit des Kfz wah-
rend der Nutzung eingeschrénkt, ist der Nutzungs-
ersatz entsprechend zu kiirzen.’ Die Berechnung der
reduzierten Nutzungsvergiitung erfolgt dabei nicht
so, dass bei Anwendung der oben angefithrten For-
mel der nach der relativen Berechnungsmethode ge-
minderte Kaufpreis in Anschlag gebracht wird.®¥
Vielmehr wird ein Abschlag vom rechnerisch ermit-
telten Nutzungsvorteil vorgenommen, dessen Hohe
sich nach dem konkreten Maf§ der mangelbedingten
Nutzungseinschrankung bestimmt und von Gerich-
ten hiufig nach freier Uberzeugung festgelegt wird
(§ 287 dZPO).>

Das Ergebnis der linearen Berechnung des Nut-
zungswertersatzes hingt wesentlich von der voraus-
sichtlichen Gesamtlaufleistung des jeweiligen Kfz
ab. Obwohl mit Kfz fiir gewdhnlich erheblich linger
gefahren werden kann, wird die zu erwartende Ge-
samtlaufleistung von Neuwagen von deutschen Ge-
richten vielfach nach freier Uberzeugung mit
150.000 km bestimmt, was bei Anwendung von obiger
Formel eine Nutzungsvergiitung von 0,67% des Kauf-
preises pro 1.000 gefahrener Kilometer ergibt.’® Ge-
rade bei Dieselfahrzeugen wird die Gesamtlaufleistung
von der Judikatur aber auch hiufig mit 200.000 km
festgelegt, was zu einer Nutzungsvergiitung von 0,5%
des Kaufpreises pro 1.000 Kilometer fithrt.” Bei Fahr-
zeugen der Oberklasse wird die voraussichtliche Ge-
samtlaufleistung bisweilen noch hoher - namlich zu-
meist mit 250.000 bis 300.000 km - angesetzt.’® Auch
fiir Nutzfahrzeuge wie Omnibusse und Lastkraftwa-
gen wird regelméflig eine solche Gesamtlaufleistung
veranschlagt.®

2. Berechnung des Nutzungsentgelts fiir
gebrauchte Kfz

Geht man dazu iiber, den Vorteilsausgleich eines red-
lichen Fahrzeugbeniitzers nach der linearen Berech-
nungsmethode des BGH zu ermitteln, sollte man sich
auch vor Augen fithren, wie nach dieser Handhabung
der Nutzungsersatz fiir Gebrauchtwagen berechnet

wird. Fiir diesen wird die oben erwéhnte Formel
von Rechtslehre und -praxis dahingehend modifiziert,
dass die zu erwartende Gesamtlaufleistung durch die
zu erwartende Restlaufleistung ersetzt wird, indem
von der Gesamtlaufleistung des Kfz der Kilometer-
stand bei Ubergabe des gebrauchten Fahrzeugs an
den Kaufer abgezogen wird.®” Zudem ist bei der
Kalkulation nicht der Wert des Neuwagens, sondern
jener des Gebrauchtwagens anzusetzen, wobei in
praxi auch hier auf den konkret vereinbarten Brutto-
gebrauchtwagenpreis zuriickgegriffen wird. Somit
wenden deutsche Gerichte bei Berechnung des Nut-
zungsentgelts von Gebrauchtwagen folgende Formel
an:

Bruttokaufpreis des gefahrene
gebrauchten Kfz  x  Kilometer

Beniitungsentgelt =
erwarthare Restlaufleistung

Diese Berechnungsmethode ist in Deutschland allg
anerkannt.®) Interessanterweise hat diese Praxis jedoch
unter jenen Stimmen, die eine Ubernahme der linearen
Berechnungsmethode fiir Osterreich erwigen, Kritik
geerntet. Allen voran Riautschnig betont in mehreren
Arbeiten, dass anstelle der angefithrten Formel auch
bei Gebrauchtwagen die gleichen kilometerabhéingigen
Abwertungssétze wie beim jeweiligen Neufahrzeug zur
Anwendung zu bringen seien.®” Begriindet wird dies

48) BGH VIIl ZR 42/94 NJW 1996, 250; VIII ZR 215/13 NJW 2014,
2435 = VersR 2015, 720; Gaier in MinchKomm, BGB III” § 346
Rz 27; Stadler in Jauernig, BGB'" § 346 Rz 6a; jeweils mwN.

49) Hager in NK-BGB II/12 (2016) § 346 Rz 24; Gaier in MinchKomm,
BGB Il § 346 Rz 26.

50) Die Bestimmung des § 346 Abs 1 Satz 2 BGB normiert: /st im Ver-
trag eine Gegenleistung bestimmt, ist sie bei der Berechnung des
Wertersatzes zugrunde zu legen.

51) BGH VIII ZR 198/90 BGHZ 115, 47; VIl ZR 215/13 NJW 2014,
2435 =VersR 2015, 720; Hager in NK-BGB 11/12 § 346 Rz 24; Gaier
in MinchKomm, BGB III” § 346 Rz 26.

52) BGH VIl ZR 215/13 NJW 2014, 2435 = VersR 2015, 720; Gaier in
MUnchKomm, BGB IlI” § 346 Rz 26; Stadler in Jauernig, BGB'"
§ 346 Rz 6a.

53) Dazu ausfuhrlich und mit Darstellung der einschlégigen Judikatur
D. Kaiser in Staudinger, BGB § 346 Rz 258.

54) Gaier in MinchKomm, BGB III” § 346 Rz 26; D. Kaiser in Staudin-
ger, BGB § 346 Rz 258.

55) BGH VII ZR 325/03 BGHZ 164, 235; Lobinger in Soergel, BGB

V/313 (2009) § 346 Rz 52; Gaier in MinchKomm, BGB III” § 346

Rz 26.

Siehe statt vieler OLG Nlrnberg 4 U 372/01 NJW-RR 2002, 628;

OLG Koblenz 5 U 1385/03 NWJ 2004, 1670; 6 U 574/08 NJW

2009, 3519; weitere Judikaturnachw bei D. Kaiser in Staudinger,

BGB § 346 Rz 261.

OLG Dusseldorf 1 U 11/04 SVR 2005, 26; OLG Karlsruhe 1 U 85/08

BeckRS 2009, 25927; OLG Hamm 28 U 22/10 BeckRS 2010,

28631; weitere Judikaturnachw bei D. Kaiser in Staudinger, BGB

§ 346 Rz 261.

58) OLG Karlsruhe 14 U 154/01 NJW 2003, 1950; OLG Kéln 3 U 70/06

OLGR 2007, 335; weitere Judikaturnachw bei D. Kaiser in Staudin-

ger, BGB § 346 Rz 261.

BGH VIII ZR 70/94 NJW 1995, 2159; OLG Hamm 28 U 147/04

DAR 20086, 25; weitere Judikaturnachw bei D. Kaiser in Staudinger,

BGB § 346 Rz 261.

Siehe dazu sowie zum Folgenden nur BGH VIII ZR 70/94 NJW

1995, 2159; OLG Dusseldorf 18. 8. 2016, I-3 U 20/15; D. Kaiser

in Staudinger, BGB § 346 Rz 261; Gaier in MinchKomm, BGB III”

§ 346 Rz 27; Wackerbarth, NJW 2018, 1714f; ausfUhrlich Vuia,

Praxisrelevante Probleme bei der Rickabwicklung von Kaufvertra-

gen Uber Gebrauchtwagen, NJW 2015, 1047 (1050f).

Nachw oben in FN 60.

2) Riautschnig, Benutzungsentgelt fir Fahrzeuge, ZVR 2017, 45 (45f);
ders, Plausibilitatsprifung der Hohe des angemessenen Nutzungs-
entgelts fUr Kfz, ZVR 2018, 184 (1851); ders, Replik zum Artikel Be-
nUtzungsentgelt bei Wandlung, RZ 2018, 137 (137).

56

57

59

60
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einerseits damit, dass die Einfithrung einer zu erwar-
tenden Restlaufleistung bei Berechnung des Nut-
zungsersatzes fir Gebrauchtfahrzeuge eine nichtli-
neare und damit systemfremde Wertung darstelle.
Andererseits weist der Autor darauf hin, dass diese Be-
rechnungsmethode versage, wenn die voraussichtliche
Restlaufleistung im Zeitraum der rechtsgrundlosen Be-
niitzung des Gebrauchtwagens tiberschritten wird.
Dem ist zu entgegnen, dass es gerade in solchen Kon-
stellationen seltsam anmutet, wenn der Fahrzeugbe-
niitzer (auch) fur die Kilometer Uber der durch-
schnittlichen Lebenslaufleistung des Kfz ein Beniit-
zungsentgelt gleich einem Neuwagen zahlen miisste.
Starker wiegt hingegen das erste Argument. In erster
Linie bei den jiingsten Gebrauchtfahrzeugen stellt sich
tatsdchlich die Frage, ob sich die Hohe des pro Kilo-
meter zu zahlenden Beniitzungsentgelts allein durch
einen Verkauf des (dann gebrauchten) Fahrzeugs an-
dern soll. Schliefllich fithrt die Berechnungsmethode
dazu, dass der Zweitbesitzer fiir die Beniitzung des
Kfz eine andere (regelméafig niedrigere) Nutzungsver-
glitung zu entrichten hat, als wenn das Fahrzeug im
gleichen Zeitraum und Umfang vom Erstbesitzer ge-
fahren worden wire.

Pfeffer und Wegrath®» begriinden diesen Unter-
schied damit, dass der Nutzwert eines Kfz tiber die
reine Transportleistung hinaus bei einem neuen und
damit teureren Fahrzeug naturgemifl hoher sei als
bei einem billigeren Gebrauchtfahrzeug, zumal Kom-
fort-, Image- und Sicherheitsaspekte dem Lenker ei-
nes neuen Fahrzeugs im Regelfall auch einen entspre-
chend hoheren Gesamtnutzen zukommen lassen, der
entsprechend differenziert zu berticksichtigen sei. Da-
her kénne der von Riautschnig vorgeschlagenen Be-
rechnung weder aus rechtlicher noch aus kfz-techni-
scher Sicht gefolgt werden. Diese Argumentation
leuchtet bei dlteren Gebrauchtfahrzeugen ein, wihrend
ihre Uberzeugungskraft bei sehr jungen Modellen
schwindet.

ME ist obige Formel aber dennoch auf simtliche
Gebrauchtfahrzeuge anzuwenden. Dies kann damit be-
griindet werden, dass eine lineare Ermittlung des Be-
niitzungsentgelts zwar naturgemaf3 Typisierungen und
Verallgemeinerungen voraussetzt.*¥ Die Pauschalie-
rungen diirfen jedoch nicht so weit gehen, dass fiir
neue und gebrauchte Fahrzeuge generell die gleiche
Nutzungsvergiitung zu entrichten ist. Schliefllich un-
terscheidet sich der Gebrauchsnutzen eines Neuwa-
gens bei generalisierender Betrachtung doch erheblich
von jenem eines gebrauchten Kfz. Bei besonders jun-
gen Gebrauchtwagen kann man fiir diese Differenzie-
rung immerhin ins Treffen fithren, dass der Kdufer das
Fahrzeug nicht gleich einem neuen Kfz nach seinen
individuellen Bediirfnissen auswéhlen konnte, son-
dern bei der Auswahl (insb was die konkrete Ausstat-
tung betrifft) aufgrund des geringeren Angebots am
Gebrauchtwagenmarkt idR gewisse Kompromisse ein-
gehen muss, die bisweilen auch den subjektiven Ge-
brauchsnutzen beeintrachtigen. Daher scheint es
auch bei verhéltnismaflig jungen Gebrauchtfahrzeugen
nicht abwegig, wenn der Kaufer bei einer Riickabwick-
lung des Rechtsgeschifts nur ein verhiltnisméflig nied-
rigeres Benutzungsentgelt leisten muss.

F. Fazit

Ist ein Kaufvertrag iiber ein Kfz infolge Irrtumsanfech-
tung, Wandlung, Riicktritt usw bereicherungsrechtlich
riickabzuwickeln und ist der Kdufer des Fahrzeugs red-
licher Kondiktionsschuldner, muss er als Beniitzungs-
entgelt jenen Vorteil vergiiten, den er nach seinen sub-
jektiven Verhiltnissen aus der Beniitzung des Kfz tat-
sichlich lukriert hat. Die in Deutschland entwickelte
lineare Berechnungsmethode stellt eine praktikable
Vorgehensweise dar, durch die das angemessene Ent-
gelt fiir diesen Gebrauchsvorteil eines Fahrzeugbeniit-
zers weitgehend richtig ermittelt werden kann. Zwar
beinhaltet auch dieser Ansatz Pauschalierungen, doch
stehen diese im Einklang mit der objektiv-konkreten
Nutzenberechnung, die von der hA in Osterreich fiir
redliche Kondiktionsschuldner vertreten wird.®® Zu-
dem ist der lineare Ansatz deutlich weniger fehleran-
fallig als die momentan von Osterr Gerichten iiberwie-
gend herangezogene Berechnungsmethode, sodass
dem deutschen Modell bei redlichen Kondiktions-
schuldnern insgesamt der Vorzug zu geben ist.

Was die praktische Handhabung dieser Methode
betrifft, ist insb zu beachten, dass die Hohe des Beniit-
zungsentgelts sowohl in Deutschland (§ 287 Abs 1
dZPO) als auch in Osterreich (§ 273 Abs 1 ZPO) nach
freier Uberzeugung festgesetzt werden kann, wenn
sich der Beweis iiber den streitigen Betrag nicht oder
nur mit unverhéltnismafliger Schwierigkeit erbringen
ldsst.*® Vor diesem Hintergrund diirfte es auch in Os-
terreich zuldssig sein, wenn Gerichte die voraussicht-
liche Gesamtlaufleistung des jeweiligen Fahrzeugs
nach freiem Ermessen mit rund 150.000 bis
300.000 km festlegen. Dadurch eroftnet sich die Mog-
lichkeit, die Hohe des Beniitzungsentgelts ohne Sach-
verstandigenbeweis zu eruieren, was auch unter pro-
zessOkonomischen Aspekten zu begriiflen ist.

Der bisherigen Berechnungsmethode 6sterr Ge-
richte, wonach der Handlereinkaufspreis im Zeitpunkt
der Riickgabe des Kfz an den Verkdufer vom konkret
angemessenen Kaufpreis bei Vertragsabschluss zu sub-
trahieren ist, sollte nur noch eingeschrankte Bedeu-
tung beigemessen werden. Fihrt sie ausnahmsweise
zu einem niedrigeren Betrag als der lineare Ansatz,
ist sie bei redlichen Kondiktionsschuldnern als Ober-
grenze des objektiv-konkret zu ermittelnden Beniit-
zungsentgelts einzuziehen. Davon abgesehen sollte
man den Anwendungsbereich dieser Kalkulationsme-
thode auf unredliche Kondiktionsschuldner be-
schrénken. Nur bei ihnen scheint es sachgerecht, die
Nutzungsvergiitung ausgehend vom Wertverlust des
Kfz im entsprechenden Zeitraum zu ermitteln und
dem Beniitzer dabei den degressiven Wertverlust des
Fahrzeugs in den ersten Monaten bzw Jahren sowie
die Héndlerspanne aufzubiirden. Immerhin stellt diese

63) In FS Danzl 743.

64) So auch D. Kaiser in Staudinger, BGB § 346 Rz 256.

65) Siehe zur objektiv-konkreten Nutzenberechnung bereits oben Pkt
C.

66) OGH 9 Ob 712/91 JBI 1992, 247 = ecolex 1992, 87; 2 Ob 95/06v
SZ 2007/109; 5 Ob 274/09v ecolex 2010/228 = Zak 2010/404;
8 Ob 74/13k JBI 2014, 455 = NZ 2014/88 = EVBI-LS 2014/99 =
RdW 2014/280; 8 Ob 126/15k JBI 2016, 542 = ecolex 2016/331
(Schoditsch) = VbR 2016/100 = Zak 2016/404.
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Berechnung eine Besserstellung gegentiber der orts-
iiblichen Leihwagenmiete dar, die jedoch zu gewdhren
ist, weil auch ein unredlicher Kdufer niemals die Ab-

§ 1437 ABGB auf die Regeln des Eigentiimer-Besit-
zer-Verhiltnisses keine starre Rechtsfolgenanordnung
beinhaltet, scheint diese Begiinstigung auch dogma-

sicht hatte, das Kfz zu mieten. Da der Verweis des  tisch zuléssig.

= In Kirze Literatur:
. . . . . . Kerschner, Rickabwicklung gegenseitiger Vertrage, JBI 2001,
= Wird ein Kaufvertrag Gber ein Kfz mit Ex-tunc-Wirkung  756; Schneeberger, Ubersicht zur Berechnung der Héhe des
aufgelSst, hat der Kaufer im Rahmen der bereiche- Benlitzungsentgelts nach Wandlung, ecolex 2011, 23; Krist,
rungsrechtlichen Riickabwicklung des Vertrags ein Vorteilsausgleich nach Wandlung, ecolex 2015, 1044;
Bentzungsentgelt zu entrichten. Riautschnig, Benlitzungsentgelt fur Fahrzeuge, ZVR 2017, 45;
-» Die Hohe des Beniitzungsentgelts hangt davon ab, ob g5, Plausibilitatsprifung der Hohe des angemessenen Nut-
der Kaufer redlicher oder unredlicher Kondiktions- zungsentgelts, ZVR 2018, 184; Pfeffer/Wegrath, Beniit-
schuldner ist. zungsentgelt bei Wandlung, in FS Danzl (2017) 737; Wacker-

= Ist der Kéufer redlicher Benditzer, ist das Nutzungs- barth, Ermittlung des Nutzungswertersatzes nach Riicktritt
entgelt so zu ermitteln, dass der Bruttokaufpreis mit vom Autokaufvertrag, NJW 2018, 1713.

der tatsachlich gefahrenen Kilometeranzahl multipli-
ziert und anschlieBend durch die erwartete Gesamt-

laufleistung dividiert wird. =» Literatur-Tipp

Jakob Kepplinger, Eigenhaftung von
Vertragsgehilfen fiir fehlerhafte Bera-
tung (2016)
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Die Einschrankung der
Lenkberechtigung bel
strafrechtlichen Vorverurteilungen

Gelegentlich erstreckt sich die Konsequenz einer rk strafrechtlichen Verurteilung
nicht allein auf die VerbuBung der ausgesprochenen Strafe. Die dem Schuldspruch
im Strafverfahren zugrunde liegende Tat kann in der Folge zur Entscheidungsfindung
in einem Verwaltungsverfahren herangezogen werden und als Begrindung dienen,
den FUhrerschein zu entziehen oder dessen Ausstellung zu versagen. Inwieweit ist
dieses Vorgehen rechtens und worauf muss geachtet werden?

ZVR 2018/197

Von Katharina Kéberl und Marek Sitner

A. Problemaufriss

Seit 22. 11. 1984 besteht durch Art4 des 7. ZP zur
EMRK (in Kraft seit 1. 11. 1988) ein Doppelbestra-
fungsverbot. Dies soll verhindern, dass eine Person
wegen derselben Tat zweimal bestraft oder zweimal
gerichtlich verfolgt wird.Y Im Bereich des Verwal-

Inhaltstibersicht:

A. Problemaufriss

B. Verkehrszuverlassigkeit und gesundheitliche Eig-
nung (8§ 7, 8 FSG)

C. Fuhrerscheinentzug
1. Delikte nach dem StGB
2. Delikte nach dem SMG

D. Conclusio

1) Art 4 Abs 1 des 7. ZP: ,Niemand darf wegen einer Straftat, wegen
der er bereits nach dem Gesetz und dem Strafverfahrensrecht eines
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