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,Freie Kfz-Sachverstandigenwahl*
und Ersatz der Gutachterkosten
durch den Haftpflichtversicherer?

In der auBergerichtlichen Schadensabwicklung wird der Kfz-SV in aller Regel vom
Versicherer beauftragt. Der Beitrag untersucht, ob der Geschadigte ein eigenes
SV-Gutachten einholen darf und ob die Kosten daflr vom Haftpflichtversicherer zu
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ersetzen sind.
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A. Hintergrund

Kfz-Sachschiaden werden grofitenteils auf8ergerichtlich
reguliert.? Grundlage fiir die Schadensregulierung ist
in den allermeisten Fillen das Gutachten eines Kfz-
SV.» Es entspricht einer eingespielten dsterr Ubung,
dass dieses Gutachten vom jeweiligen Versicherer ein-
geholt wird, der den Schaden zu ersetzen hat.? Vielfach
ist der SV sogar beim Versicherer (oder dessen Toch-
tergesellschaft) angestellt.”) Im internationalen Ver-
gleich diirfte das im Haftpflichtbereich freilich eher
die Ausnahme sein. So ist fiir deutsche Beobachter
selbstverstiandlich,” dass der Geschidigte den SV be-
auftragt.” Vor diesem Hintergrund taucht auch in Os-
terreich gelegentlich die Frage auf, ob der Geschidigte
ein solches ,,Recht der freien SV-Wahl® hat.

B. Die ,freie Kfz-SV-Wahl“

Damit rithrt man an einen sensiblen Punkt, der in der
Branche mitunter auch heftigere Emotionen weckt. So
macht die deutsche Versicherungswirtschaft die vom
Geschadigten beauftragten SV fiir exaltierte Ersatzforde-
rungen verantwortlich;® ,, weit mehr als die Hlfte“! ih-
rer Gutachten sei mangelhaft. Umgekehrt warnt die ,,Ge-
genseite“ davor, dass ein vom Versicherer beauftragter
SV nur jene ,,Gutachten erstell[e], die der Auftraggeber
erwarte®, weshalb diese ,,den Namen ,Gutachten® nicht
verdienten 'V Vielfach wird auch ein ,, Abhdngigkeitsver-
hdltnis“?) zwischen SV und Versicherer befiirchtet.

Mit demselben Argument, der SV sei eine ,hired
gun®, wird jeweils umgehend das Recht eingefordert,
selbst den SV zu beauftragen. Auch wenn man - zumal
gerichtlich beeideten — SV damit vielleicht etwas zu
wenig Objektivitat zutraut, macht es nach dem allg
Eindruck offenbar einen Unterschied, wer den SV be-
auftragt. Fur Ch. Huber ist der SV gar der , archimedi-
sche Punkt“¥ der Schadensabwicklung.

Dem SV verbleiben bei der Begutachtung ndmlich
vielfach Ermessensspielraume, deren wirtschaftliche
Tragweite nicht zu vernachlissigen ist. Von seiner Ein-
schitzung hingt etwa ab, ob beschidigte Felgen repa-
riert oder ausgetauscht werden; ob ein merkantiler
Minderwert ersetzt wird; oder ob auf Reparaturkosten-
oder Totalschadensbasis abgerechnet wird.' In
Summe geht es dabei um viel Geld, was erklart, warum
die Frage nach der freien SV-Wahl Ziindstoff birgt.

Dass der Geschidigte im Rahmen seiner Privatau-
tonomie das ,,Recht der freien SV-Wahl“hat, ist freilich
selbstverstindlich. Die eigentliche Frage ist, ob ihm
dann die aufgewendeten Gutachterkosten vom Versi-
cherer zu ersetzen sind.

1) Der Beitrag behandelt einen Ausschnitt aus einem gréBeren For-
schungsprojekt zur Kfz-Schadensabwicklung, dazu bald Burt-
scher/Spitzer, Schadensabwicklung durch den Kfz-Versicherer (in
Druck).

2) Karner, Sachschadenersatz in Osterreich, ZVR 2010, 476.

3) Ausf zu den Ablaufen Burtscher/Spitzer, Schadensabwicklung.

4) Reisinger, Wem nutzt die Altfahrzeugeverordnung? ZVR 2009, 354
(355).

5) Fur Deutschland Pamer, Unfallmanagement, DAR 1999, 299 (302).

6) Macke, Aktuelle Tendenzen bei der Regulierung von Unfallschéden,
DAR 2000, 506 (514). .

7) Ch. Huber, Die Kfz-Schadensregulierung in Osterreich und
Deutschland, ZVR 2008, 532 (533).

8) Wielke/Pfeffer in Fucik/Hartl/Schiosser/Wielke, Handbuch des Ver-
kehrsunfalls II° (2019) Rz 408.

9) Vgl nur Engelke, Der Kfz-Sachverstandige in der Unfallregulierung,
NzV 2012, 365.

10) Vgl Engelke, NZV 2012, 365 (367); Nehm, Diener zweier Herren —

Der freie Kfz-Schadensgutachter zwischen Auftraggeber und Haft-

pflichtversicherung, DAR 2013, 557 (558); krit aber Macke, DAR

2000, 506 (514).

Becker, Der Kfz-Sachverstandige in der Unfallschadenregulierung,

zfs 2013, 484 (488, 487); Mikulla-Liegert, Schadensmanagement

durch Versicherer, DAR 1999, 289 (291); krit auch Macke, DAR

2000, 506 (514).

Kriegner, Reparaturkostenabrechnung bei Kfz-Unfallen, ZVR 2014,

40 (42); s auch Becker, zfs 2013, 484; Ch. Huber, Smart Repair

beim Kfz-Haftpflichtschaden, SV 2016, 82 (83).

13) Ch. Huber, Aktuelle Fragen des Sachschadens — Teil |, OJZ 2005,
161 (164).

14) Ausf dazu Pfeffer, Technische Fragen der Schadensbemessung,
ZVR 2019, 448 in diesem Heft.
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C. Ersatz der Gutachterkosten

Diese Frage stellt sich in der Haftpflichtversicherung
ebenso wie in der Kaskoversicherung. Die folgenden
Uberlegungen beschrinken sich aber auf das Haft-
pflichtrecht. Wihrend ndmlich in der Kaskoversiche-
rung die Tragung der Gutachterkosten zwischen Ge-
schadigtem (VersN) und Versicherer privatautonom ge-
regelt werden kann,' folgen die Anspriiche des Geschi-
digten gegen den Haftpflichtversicherer (des Schéadigers)
aus dem Gesetz. Der Versicherer haftet solidarisch mit
dem Schidiger (§ 26 KHV), der dem Geschédigten zur
Naturalrestitution verpflichtet ist (§ 1323 ABGB).

1. Gutachterkosten als Folgeschaden

Auf dieser Grundlage gewdhrt der BGH dem Geschi-
digten in stRsp einen Anspruch auf Ersatz der Gutach-
terkosten gegen den Schédiger und dessen Haftpflicht-
versicherer.

Die Kosten fiir ein SV-Gutachten gehéren demnach
zu den Kosten der Wiederherstellung und sind dem Ge-
schiadigten im Rahmen der Naturalrestitution (§ 249
BGB) zu ersetzen,'® solange die Begutachtung ,,zur Gel-
tendmachung des Schadenersatzanspruchs erforderlich
und zweckmdf$ig“ war.'”) Das ist regelmaf3ig der Fall, so-
lange kein blofSer Bagatellschaden (dazu C.4.a) vorliegt.
Der Geschidigte darf namlich ,,zur Schadensbeseitigung
grundsitzlich den Weg einschlagen, der aus seiner Sicht
seinen Interessen am besten zu entsprechen scheint“.'® Er
ist daher berechtigt, ,einen qualifizierten Gutachter sei-
ner Wahl mit der Erstellung des Schadensgutachtens zu
beauftragen®.'” Damit hebt der BGH das Integritdtsin-
teresse des Geschddigten als entscheidenden Gesichts-
punkt hervor: Der Geschédigte soll die Wiederherstel-
lung moglichst in eigener Hand haben.

Auch der OGH hilt ,,Kosten der Schadensfeststel-
lung® fiir ersatzfihig, weil diese ,wie die Reparatur-
kosten selbst mit dem Unfall unmittelbar im Zusam-
menhang stehen und dadurch verursacht wurden®?V
In einer (unveréffentlichten) Entscheidung aus den
1970er-Jahren ersetzt der OGH dem Geschédigten da-
her auch die Kosten eines von ihm eingeholten Kfz-
SV-Gutachtens. Diese Kosten seien keine ,,vorprozes-
sualen Kosten®, da eine Begutachtung auch bei aufer-
gerichtlicher Regulierung regelméflig vorgenommen
werde, sodass an ihr ein prozessunabhéngiges Interesse
bestehe.?? Die Gutachterkosten seien daher ,als Scha-
densfolge schadenersatzrechtlich zu ersetzen.

Zwar entstehen die Gutachterkosten erst durch den
Entschluss des Geschédigten, ein eigenes SV-Gutachten
einzuholen. Dieser Entschluss ist aber durch die Schi-
digung veranlasst. Zur Schadensabwicklung ist - wie die
Praxis zeigt — die Einholung eines Gutachtens regelma-
ig erforderlich. Macht der Geschadigte Anspriiche ge-
gen den Haftpflichtversicherer geltend, benotigt er da-
fiir eine belastbare Abrechnungsgrundlage. Es ist daher
einleuchtend, dass beide Hochstgerichte die Gutachter-
kosten zu den ersatzfdhigen Folgeschidden zihlen.

2. Schadensminderungsobliegenheit

Zu priifen bleibt freilich noch, ob der Geschadigte
durch Einholung eines eigenen Gutachtens seine Scha-

densminderungsobliegenheit (§ 1304 ABGB) verletzt.
Man konnte ihm nidmlich vorwerfen, dass er damit
den Schaden unnotig vergrofiere, weil ohnehin der
Versicherer ein Gutachten einhole.

Damit wiirde man aber das Pferd von hinten auf-
zdumen. Die vorgelagerte Frage ist jene, ob der Ge-
schidigte einen Anspruch auf Ersatz der SV-Kosten
hat. Bejaht man diesen Anspruch, geht er nicht da-
durch verloren, dass der Schidiger oder dessen Haft-
pflichtversicherer mit der Beauftragung des SV schnel-
ler ist. Daher ersetzen Lehre und Rsp dem Geschidig-
ten selbst dann die Gutachterkosten, wenn der Schadi-
ger seinerseits schon ein Gutachten eingeholt hat.??

Das gilt umso mehr, wenn das vom Versicherer in
Auftrag gegebene Gutachten (wie es mitunter vorkom-
men diirfte) dem Geschidigten gar nicht vorgelegt
wird. Man kann vom Geschédigten namlich nicht ver-
langen, dass er sich auf ein Gutachten verldsst, das er
gar nicht kennt.

Daran édndert auch § 29 Abs 2 KHVG nichts, wo-
nach der Geschidigte dem Haftpflichtversicherer des
Schadigers die zur Schadensfeststellung erforderliche
LAuskunft® zu erteilen hat. Zwar lisst sich diese Aus-
kunftspflicht zu einer allgemeineren Pflicht des Ge-
schadigten verbreitern, eine Begutachtung durch den
Haftpflichtversicherer nicht zu sabotieren.?¥ Daraus
folgt aber nicht, dass der Geschidigte dem Haftpflicht-
versicherer des Schadigers die Begutachtung zur Ganze
iiberlassen miisste.

Vielmehr will § 29 Abs 2 KHVG dem Versicherer
ermoglichen, die vom Geschddigten festgestellten und
geltend gemachten Anspriiche auf ihre Berechtigung
hin zu tberpriifen.?¥ Damit geht § 29 Abs 2 KHVG
(wie die inhaltsgleichen § 158d Abs 3 VersVG und
§ 119 Abs 3 dVVG) aber gerade nicht davon aus, dass

15) Zur Kaskoversicherung ausf Burtscher/Spitzer, Schadensabwick-
lung.

16) BGH NJW-RR 1989, 953; NJW 2005, 356; NJW 2007, 1450; NJW
2014, 3151; J.W. Flume in Bamberger/Roth, BeckOK-BGB*” § 249
Rn 108; Oetker in MUKo, BGB? § 249 Rn 396 ff.

17) Statt aller BGH NJW-RR 1989, 953; NJW 2005, 356; NJW 2007,
1450; NJW 2017, 1875; NJW 2018, 693; NZV 2019, 34; Oetker in
MuiKo, BGB® § 249 Rn 396.

18) BGH NJW 2007, 1450.

19) BGH NJW 2007, 1450; NJW 2014, 3151; NJW 2017, 1875; NJW
2018, 693; N2V 2019, 34; J.W. Flume in BeckOK BGB*" § 249
Rn 108; Hérl, NZV 2003, 305 (306f); Macke, DAR 2000, 506
(514); Vuia, Die Erstattungsfahigkeit von Sachverstandigenkosten
insbesondere nach Verkehrsunfallen, NJW 2013, 1197.

20) So auch Koziol, Haftpflichtrecht I° (1997) Rz 2/66; diff Ch. Huber,
Schadensberechnung 618ff, 642.

21) OGH 2 Ob 258/59 ZVR 1960/201; RIS-Justiz RS0023583; BarfuB3,

Verfahrens- und Kostenersatzfragen vorprozessualer Gutachten, in

Aicher/Funk, Der Sachverstéandige im Wirtschaftsleben (1990) 81

(89).

OGH 2 Ob 207/78; so auch Kriegner, ZVR 2014, 40 (42); dazu im

Allg M. Bydilinski, Der Anspruch auf Ersatz ,vorprozessualer Kos-

ten®, JBI 1998, 69 (79); Deixler-Hlbner, Ersatz flr auBerprozessuale

Aufwendungen — Anspruchsgrundlagen und Anspruchshdhe, OJZ

2002, 372 (375); aA noch Hule, Nochmals: vorprozessuale Kosten,

0JZ 1958, 651 (652); ausf zur Abgrenzung auch Burtscher/Spitzer,

Schadensabwicklung.

Oetker in MUKo, BGB® § 249 Rn 399; Schiemann in Staudinger

§ 251 Rn 122 mwN; Vuia, NJW 2013, 1197 (1199); Wortmann,

Der Sachverstandige im Mittelpunkt der Schadensregulierung —

Teil I, DS 2009, 253; KG OLGZ 1977, 315; OLG-Jena OLG-NL

2005, 270.

24) BGH VersR 1984, 79. Schon das ist freilich nicht unumstritten,
W.-T. Schneider in MUKo, VWG? § 119 Rn 17; krit auch Ddtsch,
zfs 2013, 63.

25) Vgl OLG Bremen NJW-RR 1990, 1181; W.-T. Schneider in MUKo,
WG? § 119 Rz 20.

22
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die Feststellung des Schadens ohnehin in der Hand des
Versicherers liegt, weil die Bestimmung sonst tiberfliis-
sig wire. Wihrend namlich § 66 Abs 2 VersVG dem
Versicherer im Verhaltnis zu seinem VersN tatsachlich
die ,Beauftragungshoheit® fiir den SV zuweist, fehlt
eine entsprechende Regelung gerade fiir das Verhéltnis
zum geschéddigten Dritten.

Das ist teleologisch auch gut nachvollziehbar.
SchliefSlich hiangt von der Einschitzung des SV ab,
ob und wie fiir den Geschidigten der Zustand vor
der Schidigung wiederhergestellt wird. Damit geht es
im Kern um sein Integritétsinteresse. Hier wire es also
besonders heikel, dem Geschadigten das Restitutions-
geschehen aus der Hand zu nehmen? und die Begut-
achtung von demjenigen organisieren zu lassen, der
am Ende den Schaden zu begleichen hat.

Gegen einen Anspruch des Geschédigten auf Kosten-
ersatz konnte man letztlich noch einwenden, dass der
Haftpflichtversicherer bei der Begutachtung mithilfe
von Skaleneffekten Kosteneinsparungen erzielen konne.
Die Beauftragung des SV durch den Geschidigten sei
demgegeniiber teurer und miisse daher zu einem An-
stieg der Kfz-Haftpflichtversicherungspriamien fithren.

Abgesehen davon, dass sich dieses ,,Pramienargu-
ment“ empirisch nur schwer belegen lasst (in Deutsch-
land scheinen die Pramien in der Kfz-Haftpflichtver-
sicherung etwa nicht hoher zu sein als in Osterreich),?”
wire es mE im Haftpflichtrecht fehl am Platz. Die An-
spriiche des Geschidigten hangen nicht davon ab, ob
die Versicherungspramien fiir den Schidiger steigen
wiirden.?® Hinzu kommt noch, dass ein Pramienan-
stieg auch mithilfe vertraglicher Gestaltungen vermie-
den werden koénnte, wie der Spalttarif fiir den Ersatz
der Mietwagenkosten (§ 21 KHVG) zeigt.® Daher
folgt aus dem ,,Prdmienargument* fiir die hier interes-
sierende Frage mE nichts.

3. Zwischenergebnis: Anspruch auf
Kostenersatz

In der Einholung eines eigenen SV-Gutachtens liegt
also keine Verletzung der Schadensminderungsoblie-
genheit. Das gilt auch, wenn im Einzelfall ein eigenes
Gutachten des Geschadigten teurer sein sollte als ein
vom Versicherer eingeholtes Gutachten.>”

Dafiir spricht zunichst schon das Integritatsinte-
resse des Geschadigten. Schon die Grundwertung des
§ 1323 ABGB, wonach vorrangig Naturalrestitution zu
leisten ist, stellt ndmlich das Integritdtsinteresse des
Geschidigten grundsitzlich tGber das Interesse des
Schédigers an einer moglichst kostengiinstigen Scha-
densbehebung.

Dem Geschédigten wird dabei besonders an der
Waffengleichheit gelegen sein.?V Er ist regelmaflig in
Fragen der Kfz-Reparatur unbedarft, wihrend der Ver-
sicherer iiber fachkundiges Personal, umfassende Re-
gulierungserfahrung und eine professionelle Organisa-
tion verfiigt. Dieses strukturelle Ungleichgewicht
gleicht erst ein eigenes Gutachten des Geschéddigten
aus.’” Wenn es namlich bei Reparatur- und Bewer-
tungsfragen Ermessensspielrdume gibt, hat der Ge-
schédigte ein legitimes Interesse daran, dass der Scha-

den nicht im Auftrag desjenigen beziffert wird, der ihn
letztlich auch begleichen muss.

Uberdies ist der Geschédigte auch fiir die Schadens-
hohe beweispflichtig.® Im Regelfall wird er sich aber
nur mit Hilfe eines SV-Gutachtens Klarheit iiber den
Umfang seiner Anspriiche verschaffen kénnen.? Da-
her ist es plausibel, dass der Geschidigte ein Gutachten
einholt, um den ,richtigen Betrag einzuklagen.*®
Sonst lduft er nicht nur Gefahr, zu wenig einzuklagen,
sondern auch zu viel einzuklagen, was mit negativen
Kostenfolgen verbunden wire.*®

Somit ist mE der Judikatur des OGH und des BGH
zuzustimmen. Eine unertrigliche Haftungsausuferung
zu Lasten der Haftpflichtversicherer droht dadurch
nicht. Ermittelt der vom Geschédigten beauftragte SV
namlich sorgfaltswidrig einen zu hohen Ersatzbetrag,
bleibt dem Versicherer der Riickgriff gegen den SV.
Dieses Haftungsrisiko schafft fiir den SV einen Anreiz,
den Ersatzbetrag moglichst prazise zu ermitteln (dazu
D.3.).

4. Einschrankungen des Kostenersatzes

Hat der Geschiddigte damit grundsitzlich einen An-
spruch auf Kostenersatz gegen den Schidiger und des-
sen Haftpflichtversicherer, bedarf dieses Zwischener-
gebnis noch einiger Einschrdnkungen.

a) Bagatellschaden

Die deutsche Judikatur ersetzt Gutachterkosten zu-
néchst nicht bei ,,offensichtlichen Bagatellschiden®, wo-
bei die Bagatellgrenze hiufig bei rund € 1.000,- ver-
ortet wird.?” Hier sei die Begutachtung nicht zur Wie-
derherstellung ,erforderlichiSd § 249 Abs 2 BGB.>

Das erscheint sachgerecht, bedarf aber fir das 6s-
terr Recht noch einer nidheren Begriindung. Tatsdch-
lich getatigte Aufwendungen ,zur Schadensermittlung
oder zur Rechtsverfolgung® sind namlich wie alle Auf-
wendungen zur Schadensbeseitigung subjektiv-kon-
kret zu berechnen;* eine Beschrankung ihres Ersatzes
mit dem objektiv ,erforderlichen® Betrag scheint dem
zu widersprechen.

26) Vgl dazu BGH NJW 2007, 1450; Ch. Huber in Schwimann/Neu-
mayr § 1323 Rz 12.

27) Ch. Huber, ZVR 2008, 532 (537).

28) Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung? (1995) 103.

29) Vgl Ch. Huber, Schadensberechnung 104.

30) Zum Ersatz offensichtlich Uberhéhter Honorare s aber Burtscher/
Spitzer, Schadensabwicklung.

31) Vuia, NJW 2013, 1197 (1199).

32) Instruktiv OLG Karlsruhe NJW 1968, 1333.

33) Dazu Koziol, Haftpflichtrecht I° Rz 16/7 ff mwN zur Schadensschét-
zung nach § 273 ZPO.

34) M. Bydlinski in Fasching/Konecny II/12 § 41 ZPO Rz 36; Obermaier,
Kostenhandbuch?® (2018) Rz 1.425.

35) Kriegner, ZVR 2014, 40 (42); s schon Hipper, VersR 1961, 583
(584); Wortmann, Die Schadensregulierung bei Verkehrsunfallen —
insbesondere die Sachverstandigenkosten, VersR 1998, 1204
(1205).

36) Einen vélligen Schutz bei Uberklagung bietet ihm namlich auch § 43
Abs 2 ZPO nicht: M. Bydlinski in Fasching/Konecny 1I/1% § 41 ZPO
Rz 36; Chvosta, Prozesskostenrecht (2000) 87.

37) Ausf Verheul in Himmelreich/Halm/Staab, Kfz-Schadensregulie-
rung* (2018) Rz 13/9ff; krit Wortmann, DS 2009, 253 (254); zur Ent-
wicklung Oetker in MUKo, BGB® § 249 Rn 398; Wortmann, VersR
1998, 1204.

38) Oetker in MUKo, BGB® § 249 Rn 398.

39) Koziol, Haftpflichtrecht I° Rz 2/66 und Rz 9/10.
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Freilich ist der Geschddigte im Rahmen seiner Scha-
densminderungsobliegenheit gehalten, bei gleichwerti-
gen Moglichkeiten der Schadensbeseitigung die giins-
tigere zu wéhlen.” Bei Bagatellschdden wird dabei die
Einholung eines Kostenvoranschlags gentigen,*) wobei
es darauf ankommt, ob der Geschédigte ohne Weiteres
erkennen kann, dass ein Bagatellschaden vorliegt,*?)
was vielfach nur bei oberflachlichen Lackschdden der
Fall sein wird.*¥ Sonst kann man dem Geschidigten
namlich nicht vorwerfen, seine Schadensminderungs-
obliegenheit verletzt zu haben.*¥

Holt der Geschiddigte trotz ,offensichtlichen Baga-
tellschadens® ein SV-Gutachten ein, muss er aber wohl
die gesamten (die Kosten eines Kostenvoranschlags
iibersteigenden) Gutachterkosten selbst tragen. Zwar
ist bei Verletzung der Schadensminderungsobliegen-
heit hins des erh6hten Schadens grundsitzlich eine
Schadensteilung nach § 1304 ABGB sachgerecht.*)
Das gilt aber nicht, wenn die Zurechnungsmomente
auf Seiten des Geschéddigten stark iiberwiegen bzw
der schadensvergroiernde Entschluss des Geschddig-
ten durch die Schadenszufiigung nicht veranlasst
war.*® Davon geht die Lehre etwa aus, wenn der Eigen-
tiimer eines beschadigten Kleinwagens ein Luxusfahr-
zeug anmietet.”” Ahnlich ist es hier: Bei offensichtli-
chen Bagatellschdden ist die Einholung eines SV-Gut-
achtens erkennbar unverhaltnisméflig und zur Scha-
densabwicklung nicht erforderlich, sodass der
Geschiddigte die Gutachterkosten selbst tragen muss.

b) ,,Geheimgutachten”

Gleich verhalt es sich mit den Kosten fiir ein ,,Geheim-
gutachten®. Untersagt der SV dem Geschédigten die
Weitergabe des Gutachtens an den Versicherer,* ist
das Gutachten namlich erkennbar ungeeignet zur
Schadensregulierung, sodass die Kosten dafiir nicht
zu den Wiederherstellungskosten zahlen. Der Ent-
schluss des Geschddigten, ein solches ,,Geheimgutach-
tens“ einzuholen, ist daher nicht durch die Schadigung
veranlasst.*

c) Mitverschulden

Umstritten ist, wie sich ein Mitverschulden des Ge-
schadigten am Unfall auf dessen Ersatzanspruch aus-
wirkt. Manche deutsche Gerichte gewdhrten auch dem
mitschuldigen Geschadigten vollen Kostenersatz, weil
die Kosten fiir ein SV-Gutachten nicht anfallen wiir-
den, wenn der Geschéadigte den Schaden zur Génze
selbst zu tragen hitte. Daher miisse er die Kosten auch
dann nicht tragen, wenn er nur einen Teil des Schadens
verursacht habe.>”

Der BGH behandelt die Gutachterkosten hingegen
auch hins des Mitverschuldens wie alle anderen Scha-
densposten und gewéhrt dem Geschadigten nur antei-
ligen Ersatz.5V Schliefilich diene die Einholung des SV-
Gutachtens auch den Interessen des Geschadigten, weil
ihm das Gutachten Klarheit iiber das Ausmaf} des
Schadens und die von ihm zu tragenden Kosten ver-
schafft.’? Diese Frage bediirfte mE — auch mit Blick auf
Parallelwertungen im Prozesskostenrecht — noch einer
niheren Untersuchung.>

D. Haftung des SV

AbschliefSend ist noch auf die Haftung des SV kurz
einzugehen, da aus diesem Themenkreis wichtige
Riickschliisse fiir die hier interessierenden Fragen ge-
wonnen werden konnen (D.3.).

1. SorgfaltsmaBstab und Schadensposten

Der SV unterliegt bekanntlich dem erhéhten und ob-
jektivierten Sorgfaltsmaflstab des § 1299 ABGB.*¥
Nimmt er die Begutachtung entgegen den Regeln sei-
ner Kunst vor, kann dadurch sowohl dem Versicherer
als auch dem Geschidigten ein Schaden entstehen. So
konnte etwa eine zu niedrige Ermittlung des Restwerts
den Versicherer zur Zahlung eines zu hohen Betrags
veranlassen.* Umgekehrt konnte bei einer zu geringen
Schitzung des Reparaturaufwands der Geschidigte ei-
nen zu geringen Betrag erhalten. In beiden Fillen ent-
steht — einmal auf Seiten des Versicherers, einmal auf
Seiten des Geschadigten - ein ,Differenzschaden in
Geld.*® Dieser ist ein bloffer Vermégensschaden durch
den Kfz-Versicherer (2020, in Druck).

2. Ersatz bloBer Vermdgensschaden

Das ist fiir die Haftung des SV gegeniiber dem Gescha-
digten unproblematisch, da zwischen beiden ein Ver-
tragsverhiltnis besteht. Daher haftet der SV nach
§ 1300 Satz 1 ABGB auch bei leichter Fahrlissigkeit fiir
blofle Vermogensschiaden seines Auftraggebers.” — =»

40) Koziol, Haftpflichtrecht I° Rz 12/89.

41) Béhm/Strecke, Erstattung von Sachverstandigenkosten nach ei-
nem Verkehrsunfall, zfs 2015, 4 (5); Vuia, NJW 2013, 1197;
K. Schneider in Berz/Burmann, HB StraBenverkehrsrecht (2019)
Kap. 5C Rz 72a mwN.

42) Vgl Vuia, NJW 2013, 1197 (11971).

43) Wortmann, DS 2009, 253 (254 mwN); Verheul in Himmelreich/
Halm/Staab, Kfz-Schadensregulierung* Rz 13/21 ff.

44) Auch der BGH stellt auf eine ,subjektbezogene Schadensbetrach-
tung*“ ab, vgl dazu nur BGH NJW 2014, 1947; Offenloch, Die Recht-
sprechung des BGH zum Haftpflichtrecht im StraBenverkehr, DAR
2018, 302 (309).

45) Koziol, Rechtsfolgen der Verletzung einer Schadensminderungs-
pflicht — Rickkehr der archaischen Kulpakompensation? ZEuP
1998, 593; Karner in KBB® § 1304 Rz 10 mwN.

46) Dazuim Allg Karner in KBB® § 1304 Rz 10; Koziol, Haftpflichtrecht I°
Rz 12/92.

47) Koziol, Haftpflichtrecht I° Rz 12/92.

48) Zu entsprechenden Versuchen deutscher Sachverstandiger En-
gelke, NZV 2012, 365 (366); LG Berlin NJOZ 2012, 2122.

49) Vgl OLG Dusseldorf 1 U 122/92 VersR 1995, 107: Die Kosten fUr ein

SV-Gutachten sind nicht zu ersetzen, wenn der Geschadigte eine

Besichtigung des Fahrzeugs durch den Haftpflichtversicherer be-

wusst vereitelt, weil das Gutachten dann nicht mehr als neutrale

Abrechnungsgrundlage angesehen werden kann.

AG Sieburg DAR 2010, 389 (zust Poppe); OLG Rostock DS 2011,

290.

50

51) BGH NJW 2012, 1953 (Figgener); Oetker in MUKo, BGB® § 249
Rn 400.
52) OLG Dusseldorf DS 2011, 288 (zust Wortmann); OLG Celle 14 U

47/11; OLG Hamm DAR 2012, 20; zust Engelke, NZV 2012, 365
(368).

53) Dazu Burtscher/Spitzer, Schadensabwicklung.

54) Dazu Karner in KBB® § 1299 Rz 2 mwN; Koziol, Haftpflichtrecht I°
Rz 5/39; Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1297 Rz 22
(Stand 1. 1. 2018, rdb.at).

55) Vgl LG Bochum NJW-RR 1993, 29; LG GieBen NJW-RR 2002, 751.

56) Problematisch kénnte die Kausalitét der Pflichtverletzung fir den
,Differenzschaden” sein, weil der SV nur Tatsachen feststellt, die
Anspriiche aber davon unberihrt bleiben. Oft ist aber eine Nach-
forderung des Geschédigten oder eine Rulckforderung des Versi-
cherers nicht (mehr) méglich; dazu Burtscher/Spitzer, Schadensab-
wicklung.

57) Siehe Reischauer in Rummel® § 1300 Rz 4.
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Schwieriger zu beurteilen ist die Haftung des SV ge-
geniiber dem Haftpflichtversicherer, da zwischen bei-
den kein Vertragsverhiltnis besteht und der Gutachter
im deliktischen Bereich nur fiir die ,wissentlich® fal-
sche Gutachtenserstellung einzustehen hat ($ 1300
Satz 2 ABGB).%®

Die deutsche Rsp geht freilich davon aus, dass der
Vertrag zwischen dem SV und dem Geschéidigten
Schutzwirkungen zugunsten des Haftpflichtversiche-
rers entfaltet. Daher haftet der SV auch dem Versiche-
rer schon bei leichter Fahrléssigkeit.*) Das ist im Er-
gebnis tiberzeugend; dogmatisch reibungsloser wire es
aber wohl, diese strenge Haftung des Gutachters auf
eine Verletzung objektiv-rechtlicher Schutzpflichten
zu stiitzen.®” Ansatzpunkt fiir die Haftung ist demnach
der vom Gutachter geschaffene Vertrauenstatbe-
stand.®” Nach hA haftet demnach der Ersteller eines
erkennbar drittgerichteten Gutachtens auch gegeniiber
dem Dritten, weil das Gutachten dem Dritten erkenn-
bar als Dispositionsgrundlage dienen soll.®?

Auf diesem Weg lisst sich eine strenge Haftung des
SV gegeniiber dem Versicherer schliissig begriinden.
Der SV, der im eigenen wirtschaftlichen Interesse ein
Gutachten erstellt, nimmt nidmlich gerade besonderes
Vertrauen des Versicherers in Anspruch. Sein Gutach-
ten soll dem Haftpflichtversicherer als sachverstindige
und neutrale Abrechnungsgrundlage fiir die Schadens-
abwicklung dienen.®® Damit schafft das Gutachten
eine besondere Gefahr fiir das Vermogen des Haft-
pflichtversicherers, weil es diesen zur Auszahlung des
veranschlagten Ersatzbetrags veranlassen soll.*Y Das
rechtfertigt eine strenge Haftung des Gutachters fiir
blole Vermogensschaden.®

Somit haftet der SV fiir fehlerhafte Gutachten so-
wohl dem Geschddigten als auch dem Haftpflichtver-
sicherer auch bei leichter Fahrlassigkeit fiir deren blofle
Vermogensschiden.

3. Folgerungen

Wegen dieser strengen Haftung hat das Gutachten eine
hohe Richtigkeitsgewdhr: Schétzt der SV zu niedrig,
haftet er dem Geschadigten; schitzt er zu hoch, haftet
er dem Versicherer. Das Haftungsrecht bietet ihm also
einen Anreiz, moglichst richtig zu schitzen.®

Dieser Anreiz fehlt, wenn der SV das Gutachten nur
fur den Versicherer erstellt, wahrend eine Vorlage des
Gutachtens an den Geschédigten nicht intendiert oder
sogar untersagt ist. Hier fehlt es ndmlich an einem dritt-
gerichteten Gutachten, sodass den SV keine Sorgfalts-

=> In Kiirze

Der Geschadigte hat das ,,Recht der freien Kfz-SV-Wahl“
und bekommt die Kosten fiir ein von ihm eingeholtes SV-
Gutachten vom Schéadiger bzw dessen Haftpflichtversi-
cherer grundsétzlich ersetzt.

=»> Zum Thema

Uber den Autor:
Dr. Bernhard Burtscher ist Wissenschattlicher Mitarbeiter und
Postdoktorand am Propter-Homines-Lehrstuhl fir Bank- und

pflichten gegeniiber dem Geschidigten treffen. Das wird
in der Praxis der Schadensabwicklung freilich haufig vor-
kommen, insb wenn der SV durch Erstellung des Gut-
achtens nur seine dienstvertraglichen Pflichten gegen-
tiber dem Versicherer erfiillt. Damit wirkt das Haftungs-
recht in dieser Variante nicht mehr als Korrektiv. Viel-
mehr hat der SV einen Anreiz, Bewertungsspielraume
einseitig zugunsten des Versicherers auszunutzen, weil
er dadurch jegliches Haftungsrisiko vermeiden kann.*”

Das schldgt die Briicke zur freien SV-Wahl. Aus
okonomischer Sicht erscheint es vorteilhaft, wenn der
Geschiddigte den SV mit der Erstellung eines drittge-
richteten Gutachtens beauftragt, weil in dieser Va-
riante das Haftungsrecht seine Priventionswirkung
besser entfaltet. Das spricht umso mehr dafiir, dass
der Geschidigte fiir die Einholung eines solchen Gut-
achtens auch Kostenersatz bekommt, sodass auch ein
O6konomischer Blickwinkel die Judikatur von OGH
und BGH stiitzt.

E. Fazit

Es hat sich somit gezeigt, dass der Geschidigte nicht
nur die freie Kfz-SV-Wahl hat, sondern dass er die
Kosten fiir ein eigenes Gutachten auch vom Schadiger
und dessen Haftpflichtversicherer ersetzt bekommt.
Das entspricht der stRsp in Deutschland und der spir-
lichen Judikatur des OGH. Durch Einholung eines ei-
genen SV-Gutachtens verletzt der Geschadigte nicht
seine Schadensminderungsobliegenheit. Er erhilt aber
keinen Kostenersatz fiir ,Geheimgutachten und fiir
Gutachten tber ,offensichtliche Bagatellschaden®.
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