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= Huber, Schwellwerte ei 100 und 130%

Prof. Dr. Christian Huber, RWTH Aachen

Die Ermittlung der Schwellwerte bei 100 und 130% -
und der Einfluss des Kfz-Sachverstandigen

zugleich Besprechung von BGH 3. 3. 2009, VI ZR 100/08!

1. Bedeutsambkeit der Schwellwerte von 100 und 130%

Je nach dem, ob die Schwellwerte von 100 oder 130% iiber-
schritten werden, ergeben sich erhebliche Auswirkungen fir
die Abrechnung des Kfz-Sachschadens®: Bis 100% kann der
Geschidigte auf Basis von - fiktiven — Reparaturkosten ab-
rechnen, wenn er nachweist, dass das Fahrzeug - wieder —
verkehrssicher ist3. In der Marge zwischen 100 und 130%
bedarf es des Nachweises, dass die Reparatur umfassend und
fachgerecht durchgefithrt worden ist*. Alternativ kénnen bis
zum’ Wiederbeschaffungswert der Wert der Reparatur oder
die durch eine Reparaturrechnung belegten Aufwendungen
begehrt werden®, ein wesentlich schwieriger zu erbringender
Beweis. Jenseits der 130% kann der Geschidigte bei Behal-
ten des Fahrzeugs und Versetzen in einen verkehrstiichtigen
Zustand den Totalschaden jedenfalls auf der Basis des vom
Sachverstindigen geschitzten Restwertes des lokalen Mark-
tes abrechnen®. Der BGH” hat dem Geschidigten in einem
solchen Fall den vollen Wiederbeschaffungswert zugebilligt®;
er hat sogar erwogen, Reparaturkosten bis 130% zuzubil-
ligen, wenn es dem Geschidigten gelungen wiire, mit solchen
Kosten eine umfassende und fachgerechte Reparatur durch-
zuftihren. ‘

In letzter Zeit hat die Grenze von 100% noch eine zusitzli-
che Bedeutung erlangt: Bis 100% und konkreter Abrech-
mung fithrt eine Veriduferung des reparierten Fahrzeugs in-
nerhalb der Schamfrist von 6 Monaten nicht dazu, dass sich
der Geschidigte auf die Totalschadensabrechnung verweisen
lassen muss?; bei fiktiver Abrechnung im 100%-Bereich!?
und stets im 130%-Bereich!! ist dafiir bel VerduRerung in-
nerhalb der 6-Monatsfrist und Verduflerung des Fahrzeugs
der Nachweis eines sachlichen Grundes erfordetlich. In der
vorliegenden Entscheidung duflert sich der BGH bei einer
notdiirftigen Eigenreparatur in einem 100%-Fall, wie diese
Relation zu berechnen ist.

2. Einfluss der jeweiligen Schadensposten auf die maB-
gebliche Relation

Seit der Entscheidung vom 15, 10. 19912 steht fest, dass der
Verweis auf die Totalschadensabrechnung unter Bezugnahme
auf den Wiederbeschaffungswert und .nicht die Differenz
zwischen Wiederbeschaffungswert und Restwert erfolgt. Das
ist zwar betriebswirtschaftlich falsch, aber normativ nach-
vollziehbar, weil die Frage, ob der Geschddigte auf Kosten
des Ersatzpflichtigen reparieren lassen diirfe, nicht vom hef-
tig umstrittenen Restwert abhingig sein soll. Auch bewirke
diese Ausklammerung, dass der Ersatzpflichtige nicht durch
einen nach oben manipulierten Restwert dem Geschidigeen
die Reparaturkostenabrechnung aus der Hand schlagen kon-
nen soll.

Viel weniger klar ist die Frage der Einbezichung des merkan-
tilen Minderwertes. Dass ein solcher nur zugesprochen wer-
den kann, wenn er begehrt wird, ist eine Sache. Eine andere
hingegen, ob er auch ohne Begehren fiir die Ermittlung der
100 oder 130%-Grenze einzubeziehen ist. Die Rechtspre-
chung geht meist so vor, dass er fiir mafSgeblich angesehen
wird, wenn der Geschddigte ihn verlangt bzw. der Sachver-

stindige dazu Stellung nimmt; ohne solche Bezugnahme fallt
er unter der Tisch und erweitert die Moglichkeiten des Ge- -
schadigten zur Reparatarkosten- gegeniiber der Totalscha-
densabrechnung'®. Wenn der merkantile Minderwert ein
 wirklicher* Schadensposten wie andere auch ist, sprechen
mE die besseren Griinde dafiir, ihn auch bei der Ermittlung
der Schwellwerte zu beriicksichtigen, selbst wenn er nicht
explizit geltend gemacht wird!®. Mangels Vorbringens ist er
vom Gericht nach § 287 ZPO zu schitzen. Der BGH hat das
Problem in der vorliegenden Entscheidung ,,durch Schwei-
gen gelost®lS, Waram insoweit anderes geleen soll als bei der
Mehrwertsteuer, wire gerade nach der Logik dieser Ent-
scheidung nicht einzusehen.

Bei den verbleibenden Schadensposten Wiederbeschaffungs-
wert und Reparaturkosten verhilt es sich so, dass eine Re-
paraturkostenabrechnung umso eher ausscheidet bzw. an
diese hohere Beweisanforderungen zu stellen sind, je hoher
die Reparaturkosten im Vergleich zum Wiederbeschaffungs-
wert sind ~ das war hier der Zankapfel; umgekehrt fithrt ein
umso geringerer Wiederbeschaffungswert im Verhilinis zu
den Reparaturkosten eher zur Totalschadensabrechnung
bzw. zu strengeren Anforderungen an die Reparaturkosten-
abrechnung. Auch diese Stellschraube hatze bei entsprechen-
dem Vorbringen in der konkreten Entscheidung von Bedeu-
tung sein konnen.

1 Indiesem Heft S. 333 unter Nr. 1.

2 Umfassend zuletzt Lemcke, NZV 2009, 115 ff.

3 BGH, NZV 2003, 371 = BGHZ 154, 395 = NJW 2003, 2085 = r+s
2003, 303 (Lemcke): Karosseriebaumeister. Klarstellend, dass es nur
auf den Zustand des Fahrzeugs ankommt, nicht auf eine wie immer
geartete Reparatur BGH, NZV 2006, 459 = BGHZ 168, 43 = NJW
2006, 2179 = r + 5 2006, 343 { Lemcke).

4  BGH,NZV 2003, 243 = NfW 2005, 1108.

5 BGH,NZV 2005, 245 (Hess) = BGHZ 162, 170 = NJW 2005, 1110 =
1+5 2005, 174 {Lemcke). Nicht immer fithrr das Abstellen auf den Wert
der Reparatur zu einem héheren Ersatzbetrag als die Reparaturkosten-
abrechnung, Dazn QLG Diisseldorf, DAR. 2008, 268 = jurisPR-VerkR
/2008 Anm. 4 (Schreider); anders noch OLG Diisseldorf, VA 2006,
§5 = BeckRS 2006, 04287 = SP 2006, 316: Abstellen auf mittlere Stun-
denverrechnungssitze.

6 BGH, NZV 2007, 291 = BGHZ 171, 287 = NJW 2007, 1674 mit Be-
sprechungsaufsarz Ch. Huber, NJW 2007, 1623 ff: Totalschadensab-
rechnung de luxe oder verkappte Reparaturkostenabrechnung.

7 BGH,NZV 2007, 564 = NJW 2007, 2917 = r+s 2007, 434 (Lemcke) =
JurisPR-BGHZivilR 37/2007 Anm. 1 (Ebert).

8  Zu prizisieren ist, dass nach Zahlung des Wiederbeschaffungswertes
durch den Ersatzpflichtigen lediglich der Geschidigte die dariiber hin-
ansgehenden Reparaturkosten verlangt hat. Ware aber schon der ge-
zahlte Berrag zuviel gewesen, hirie der BGH das eher anklingen lassen.
So jedenfalls in der Entscheidung BGH, NJW-Spezial 2009, 265 =
jurisPR-VerkR 9/2002 Anm. 1 (Wenker) = SVR 2009, 187 (Richter),

9 BGH, NZV 2007, 180 = NJW 2007, 588 = r+s 2007, 122 {Lemcke).
Kritisch dazu Lenicke, NZV 2009, 115, 118,

10 BGH, NZV 2008, 391 = NJW 2008, 1941 = jurisPR-VerkR 12/2008
Anm. 2 (Schueider}.

11 BGH, NZV 2008, 32 = NJW 2008, 437; NZV 2008, 138 = NJW
2008, 438: Fikiive Abrechnung; NZV 2008, 447 = NJW 2008, 2183:
Konkrete Abrechnung unter Vorlage einer Werkstattrechnung.

12 BGH,NZV 1992, 66 = BGHZ 115, 364 = NJW 1992, 302,

13 AA LG Kala SP 2007, 17.

14 So ausdriicklich Ch. Huber, Der Kiz-Sachverscindige 2006/4, 214
Ebenso jiingst Lemcke, NZV 2009, 113, 117.

15 Soauch BGH, NZV 2003, 371 = NJW 2003, 2083, Gegenteilig BGH,
NZV 1992, 66 = BGHZ 113, 364 = NJW 1992, 30%; OLG Diissel-
dorf, DAR 2008, 268 = jurisPR-VerkR 6/2008 Anm. 4 (Schneider).
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3. 100 und 130% - punkigenau oder circa?

Ein unbefangener Betrachrer wiirde a priori davon ausgehen,
dass die vom BGH in freier richterlicher Dezision entwickel-
ten Schwellwerte von 100 oder 130% entweder strikt gelten
oder nur einen Anhaltspunkt fir den Ubergang von einer
Abrechnungsmodalitit zur anderen bilden. Eine ndhere Ana-
lyse ergibt indes das Gegenteil. Fiir die 130%-Grenze gilt seit
Steffen'®, ,dass nicht mit dem ganz spitzen Griffel gerechnet
werden darf®. Auf gut Wienerisch heifét das: ,Frau Hofrat,
es darf auch ein bisschen mehr sein.” Niemand weiff indes,
wie viel. Das OLG Diisseldorfr” hat 2,2% toleriert; der
BGH'® hat auch bei 3,5% keinen Anstoff genommen, sehr
wohl aber bei 13,8%1°. Bei der 100%-Schwelle ist das indes
ganz anders. In der Anlassentscheidung wurde schon bei
einermt Uberhang von 1,2% eine strikte Rechtsfoige ange-
nommen, nimlich der Verweis auf die Totalschadensabrech-
nung oder das Frfordernis des Nachweises des Wertes der
Reparatur bzw, der Vorlage einer entsprechenden Rechnang.

ME hat jede Grenze etwas Willkiirliches an sich: Den Fall-
beileffekt?® kann man nur dadurch vermeiden, dass man
dem Geschiidigten bis zu einem Grenzwert — von 100 bzw.
130% - die jeweiligen Kosten zuspricht, auch wenn die
Schitzung ex ante bzw. die Aufwendungen ex post héher
sind, die entsprechende Reparaturqualitit aber nachgewie-
sen wird?!. Das wilrde freilich zu einer betrichtlichen Aus-
weitung der Ersatzpflicht fithren*? — und ist vom BGH im
130%-Bereich einmal dezidiert??, einmal wegen Fehlens der
konkreten Vorausserzungen®* abgelehnt worden. Wenn so-
mit ein — in gewisser Weise — willkirlicher Grenzwert einge-
fithrt wird, dann sollte dieser mE strikt eingehalten werden.
Dafiir sprechen schon Postulate wie Rechtssicherheit und
Berechenbarkeit. Das solite aber dann im 100 und 130%-Be-
reich in gleicher Weise gelten. Insofern sollte der Griffel, mit
dem zu rechnen ist, da und dort gleich spitz sein.

4. Geringere Kosten ex post gegeniiber der Schdtzung
ex ante :

Der Geschidigte berief sich in der Entscheidung darauf, dass bei der
Figenreparatur keine Mehrwertsteuer angefallen sei. Der BGH hielr
dem entgegen, dass es auf die Sachverstindigenschitzung ex ante, somit
die Bruttowerte ankomme. Ob die Mehrwertsteuer tatsichlich anfalle,
spiele demgegeniiber erst in der zweiten Runde bei der Frage der Erstat-
tung wegen § 249 I 5 2 BGB eine Rolle; nicht aber schon im ersten
Pritfungsschritr, in dem die Ermittlung der 100%-Schwelle allein nach
den Bruttowerten zu ermitteln sei.

Auch insoweit gelter offenbar fir den 100 und 130%-Be-
reich andere Regeln: Selbst wenn die Sachverstindigenschit-
zung jenseits der 130% liegen solite, hat der BGH?? sich in
die Priifung eingelassen, ob die Reparatur umfassend und
fachgerecht ist. Das ist nur dann sinnvoll, wenn bei Bejahung
dieser Priifung Reparaturkosten zuerkannt worden wiren.
Der Geschidigte kann daher insoweir durch eine kosten-
giinstigere umfassende und fachgerechte Reparatur ex post
die Reparaturkostenabrechnung bis 130% ,erlangen®, ob-
wohl die Punktlandung der ex ante Schitzung des Sachver-
stindigen einen Wert jenseits der 130% ergab?®.

Ein unbefangener Betrachter oder einer, der die dogmatische
Schliissigheit zum Mafistab nimmt, wiizde nun annchmen,
dass Entsprechendes auch im 100%-Bereich gelten miisste:
Wer im 130%-Bereich weniger als 100% aufwender und
einer verkehrssicheren Zustand des Fahrzeugs herszellt, sollte
sich gerade so auf die fiir den 100%-Bereich geltende Abrech-
nungsmodalitdt berufer kénnen wie ein Geschidigter jenseits
des 130%-Bereichs den Verweis auf die Totalschadens-
abrechnung durch eine kostengiinstigere umfassende und
fachgerechte Reparatur bewirken kann. Wieso insoweir Ver-

schiedenes gelten soll, leuchtet nicht unmittelbar sein. Ein-
zurdumen ist, dass es im Ausgangspunkr schlilssig erscheint,
grundsdczlich auf die Kostenschidtzung ex ante abzustellen,
Nur darauf kann der Geschidigte vertrauen; was nachher
herauskommt, davon wird seine Entscheidung fiir die Repa-
ratur und gegen die Totalschadensabrechnung unter der Pri-
misse der volien Uberwilzbarkeit gerade nicht abhingen.

5. Apfel mit Apfel, Birnen mit Birnen

Aufler Streit stehen sollte, dass jeweils Brutto- oder Netto-
werte verglichen werden. Bedeursam ist das Abstellen auf die
eine oder andere Bezugsprofie deshalb, weil die Schadens-
posten in unterschiedlichem Mafle mit Mehrwertsteuer be-
lastet sind: Pie Reparaturkosten stets mit 19%; der Wieder-
beschaffungswert je nach Beschaffungsquelle bei Erwerb von
einer Privatperson mit 0%, bei Erwerb von einem Hindler
bei einem differenzbesteuverten Fahrzeug mit 2%, sonst eben-
falls mit 19%. Und beim merkantilen Minderwert fillt beim
Verbrancher niemals Mehrwertsteuer an, st es doch der
Differenzbetrag, den ein Verkdufer bei einer potentiellen Ver-
duflerung wegen der Gefahr unentdeckter Mingel hinneh-
men misste. Und an wen immer der Verbraucher verdufSert,
der Kaufpreis fiir ein solches Fahrzeug unterliegt nicht der
Mehrwertsteuer. Kommt es somit darauf an, ob die Netto-
oder Brutiowerte verglichen werden, so ist dem BGH zu
folgen, dass grundsitziich die Bruttowerte mafigeblich sein
sollen, weil die Reparatur in einer Werkstitte bzw. die An-
schaffung eines Fahrzeugs von einem Gebrauchtwagenhind-
ler der mafigebliche Regelfall sein soll. Dass er im 130%-Be-
reich ~ ohne erkennbaren sachlichen Grund — anders ver-
fahrt, wurde als Wertungswiderspruch bereits offen gelegt.

6. Die korrekte Ermittlung des Wiederbeschaffungs-
wertes

Der Sachverstindige hat — offenbar wegen des Alters des Fahrzeugs -
beim Wiederbeschaffungswert darauf abgestellt, dass solche Fabrzenge
iiberwiegend von Privat erworben werden. Er hat daraus die Kon-
sequenz gezogen, dass der Wiederbeschaffungswert bei einem Kauf von
einer Privatperson zugrunde gelegt wird; und ein solcher Wiederbe-
schaffungswert enthilt keine Mehrwertsteuer. Hatte man hier blof die
Differenzumsatzsteuer von 2% berticksichtigt, wére in concreto bereits
gegenteilig zu entscheiden gewesen, ging es doch bei der Uberschreitung
um den Hauch von 1,2%.

Im Ergebnis werden in der Entscheidung doch Apfel mit
Birnen, nimiich die Bruitoreparaturkosten mit dem Netto-
wiederbeschaffungswert verglichen. Soilte ein vergleichbares
Ersatzfahrzeug nur auf dem Privatmarkt erhaltlich sein, ldsst
sich das nicht vermeiden und ist hinzunehmen. Im Sachver-
halt der konkreten Entscheidung wurde aber lediglich fest-
gestellt, dass ein solches Fahrzeug iiberwiegend auf dem Pri-
vatmarkt angeboten wird. Rein statistisch gesehen wird das

16 Steffen, NZV 1991, 1, 4.

17 OLG Diisseldorf, DAR 2008, 268 = jurisPR-VerkR 6/2008 Anm. 4
{Schneider).

18 BGH, NZV 2003, 243 = BGHZ 162, 161 = NJW 2005, 1108 = r+s
2005, 172 (Lemcke 175).

19 BGH,NZV 1992, 68 = BGHZ 115, 375 = NJW 1992, 303.

20 Begriff von Eggers, VA 2006, 1, 6.

21 Dafitr Ch. Huber, Das neue Schadenseratzrecht (2003) § 1 Rn 1441f.

22 Explizit dagegen Lemcke, NZV 2009, 115, 117: Toleranzgrenze, nicht
Belastungsgrenze.

23 BGH,NZV 1992, 68 = BGHZ 115, 375 = NJW 1892, 305.

24 BGH,NZV 2007, 564 = NJW 2007, 2917 = r+5 2007, 434 (Lemche) =
JurisBR-BGHZiviR 37/2007 Anm. 1 {Ebers).

25 BGH, NZV 2003, 243 = NJW 20035, 1108: 3,5%; NZV 2007, 564 =
NJW 2007, 2917 = r+s 2007, 434 (Lescke) = JurisPR-BGHZivilR
3712007 Anm. 1 (Ebert}: 145%.

26 So auch OLG Diisseldorf NZV 2001, 475 = DAR 2001, 49%; DAR
2001, 125 = 2fs 2001, 111 = SP 2001, 269; OLG Dresden, NZV 2001,
346 = OLGR 2001, 341.
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fiir eine Vielzahl von Marken und Typen zutreffen. Muss
sich der Geschidigte in all diesen Fillen auf den Kauf bei
einer Privatperson verweisen lassen?

Dagegen bestehen m¥E erhebliche Bedenken. Der Mafstab fiir
die Ermittlung des Wiederbeschaffungswerts ist der De-
ckungskauf des Geschddigten bei einem lokalen seridsen Ge-
brauchtwagenhindler nach Inspektion und mit Werkstatt-
garantic?”. Zugleich steht dem Geschddigten in solchen Fal-
len gemiB §§ 437, 475 1 BGB ein unabdingbarer Gewdhrleis-
tungsanspruch gegen den Hindler zu, wéhrend beim Kauf
von einer Privatperson die Gewihrleistung ausgeschlossen
werden kann, was im Regelfall auch der Fall ist: ,, Wie besich-
tigt und Probe gefahren, unter Ausschluss jeglicher Sachmin-
gelgewihrleistung. Solange bei den - serivsen — Gebrauchi-
wangenhindlern in der Umgebung des Geschddigten ein aus-
reichendes Angebot solcher Fahrzeuge vorhanden ist, muss
sich der Geschidigte mE nicht auf einen - viel unsicheren -
Deckungskauf von einer Privatperson verweisen lassen. Der
Hiéndlerpreis beinhaltet dann aber nicht nur im Regelfall die
2% Differenzumsatzsteuer, soridern auch die Handelsspanne,
Die Folge wire (gewesen), dass di¢ Voraussetzungen fiir die
vom Geschidigten angestrebte Modalitdt der Reparaturkos-
tenabrechnung ohne Weiteres gegeben gewesen wiiren.

Sinnvoll wire es jedenfalls gewesen, das ausdriicklich vorzubringen,
was der kldgerische Anwalt verabsiumt hat. Wenn dieses Vorbringen
erst vor dem Héchstgericht erstattet worden wire, ist fraglich, ob der
BGH das aufgegriffen hitte. Woméglich hitre er das in den Bereich des
Preiraums des Tatrichters im Rahmen der richeerlichen Schadensschit-
rung gemial § 287 ZPO verwiesen und sich ener eigenen Stellung-
nahme enthalten. Denkbar ist freilich auch, dass er das als grund-
legende Bemessungsdeterminante qualifiziert und eine Korrektur im
hier dargestellten Sinn vorgenommen hitte,

7. Gleichheitswidrigkeit gegeniiber dem vorsteuer-
abzugsberechtigten Geschidigten

Als letzres Hilfsargument zog der Geschadigtenanwalt aus dem Hut,
dags eine gemil Art 3 GG gleichheitswidrige Differenzierung gegen-
itber einem vorsteuerabzugsberechtigten Geschidigten voriiege. Bei die-
sern falle die Mehrwertstener niemals an, weshalb bei diesem sich eine
fiir den Geschidigten vorteilhaftere Relation von Reparaturkosten zux
Wiederbeschaffungswert ergebe, Der BGH zog sich mit dem Argument
aus der Affire, dass er diesen Fall nicht zu entscheiden habe und verwies
im Ubrigen auf die subjektiv-konkrete Schadensherechnung.

Letzteres iiberzeugs, Es handelt sich eben um unterschiedli-
che Geschidigte, was zur Folge hat, dass auch die Schwell-

werte von 100 und 130% in Bezug auf die Mehrwertstener
nach anderen Parametern berechnet werden. Hier den ver-
fassungsrechtlichen Gleichheitsgrundsatz dagegen in Steliung
zu bringen, ist unangebracht. Die Kirche muss im Dorf blei-
ben! Schadenersatzrechtliche Probleme miissen mir dem ge-
nuin schadensrechtlichen Instrumentarium bewdltigt wer-
den!

8. Verantwortung des Kfz-Sachverstindigen

Der Rechtsunrerworfene blickt gebannt auf die vom Flochst-
gericht dekretierten Rechtsfolgen der jeweiligen Causa und
ist betért wie das Fichhérnchen beim Anblick der Schlange.
Bedeutsam ist aber auch das weitere Umfeld: Es liegt hiufig
im Ermessen des Kfz-Sachverstindigen, ob er bei Ermittlung
der jeweiligen Werte diesseits oder jenseits des inkriminierten

-Schwellwertes von 100 oder 130% landet. Dass der - wo-

méglich nicht vom Geschidigten betraute — Sachverstindige
im Anlassfall den Wiederbeschaffungswert zu gering ge-
schitzt hat, ist eine Sache. Bei den Reparaturkosten diirfte in
der Praxis das groflere Frmessenspotential gegeben sein:
Markenwerkstitte oder freie Werkstitte, Markenersatzteile
oder idente, aber viel billigere No-Name-Produkte, neue
oder gebrauchte Ersatzteile, Abzug neu fiir alt?®, Werkstitre
im Baillungsgebiet oder 30 kan auferhalb. Selbst bei Schit-
zung der Kosten einer umfassenden und fachkundigen Repa-
ratur ex ante liegt hier ein Spielraum, der weit iiber die'1,3%
hinausragt, um die in concreto bis zum BGH gestritten
warde??, Dass die Nichterwzhnung des merkantilen Minder-
wertes — zu Unrecht — den Spielraum noch weiter erhéhe, sei
der Vollstindigkeit halber erwdhnt.

So erbaulich die Auferungen des Hochstgerichts fiir die
Rechtsfortbildung einerseits und die Rechtssicherheit ande-
rerseits sind; der jeweilige Geschidigte hitte bei Einschal-
tung eines einfithlsamen Sachverstindigen das angestrebte
Ergebnis mit weniger Aufwand erzielen konnen.

27 Halm/fFitz, in: Himmelreich/Halm, Handbuch der Kfz-Schadensregu-
lierung (2009) Kap E Rn 64 mit Nachweis der Rechtsprechung in
Fn. 71. :

28 Unbeanstandet gelassen in BGH, NZV 2006, 245 {Hess) = BGHZ
162, 170 = NJW 2005, 1110 = r+s 2005, 174 {Lemcke).

29 Zur Bandbreite der Bemessungsdeterminanten bei der Ermittlung des
Wertes einer Eigenreparatur OLG Diisseldorf, DAR 2008, 268 =
jurisPR-VerkR 6/2008 Anm. 4 (Schueider).

Stud. iur. Lukas Beck, Kanl am Main

Inanspruchnahme von Sonderrechten gem. § 35 StVO
durch Angehdrige von Hilfsorganisationen*

l. Sonder- und Wegerechte fiir Rettungsdienste

Das Deutsche Rote Kreuz ist der grofite Retrungsdienst-
betreiber in Deutschland. Alleine durch die Arbeit des Deut-
schen Roten Kreuzes werden jahrlich mehr als 1,% Millionen
Notfalleinsitze bewiltigtl, Daneben wird der Retrungsdienst
von anderen Hilfsorganisationen, dem Arbeiter-Samariter-
Bund, dem Malteser-Hilfsdienst, der Johanniter-Unfallhilfe
und der Deutschen Lebens-Rettungs-Gesellschaft betrieben.
In manchen Stidren (bspw. Berlin, Bann) iibernehmen die
Berufsfeuerwehren diese Aufgabe.

Rettungswachen als Standorte der Rettungsiahrzeuge sind
fliachendeckend eingerichtet, sodass, wie geserzlich gefordert,

eine Versorgung von Notfallpatienten innerhalb ven kurzer
Zeit moglich ist2. Dazu riickt qualifizierres haupt- oder eh-
reramtliches Personal mit einem entsprechend ausgeristeten
und gekennzeichneten Fahrzeug von der Retrungswache aus.
Hierbei kdnnen unstreitig die Sonder- und Wegerechte gem.
§ 35 und § 38 5tVO in Anspruch genommen werden. Die
Kranken- und Retrungswagen sowie die Notarzteinsatzfahr-

*  Der Auror studiert Rechtswissenschaft und Europiisches Rechr an der
Universitit Wirzburg.

Quelle: www.drk.de. _

12 bzw. 15 Minuten in Bay, § 11 2.AVBayRDG; 10 Minuten in H,
§ 22 1 HRDG; 15 Minuten in BW, § 3 IBWRDG; 15 Minuten in BB,
VO vom 24. 2. 1997 (GVBL II/97, 106).
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Berucksichtigung von Bruttoreparaturkosten eines Fahrzeugs

BGB § 249

Kommt es beim Kraftfahrzeughaftpflichtschaden fur den Umfang des Schadensersatzes darauf an, ob
die vom Sachverstandigen kalkulierten Reparaturkosten den Wiederbeschaffungswert tUbersteigen, ist
in der Regel auf die Bruttoreparaturkosten abzustellen.

BGH, Urteil vom 3. 3. 2009 - VI ZR 100/08 (LG Fulda)
Zum Sachverhalt:

Der KI. verlangt von den Bekl. restlichen Schadensersatz fir sein bei einem Verkehrsunfall beschadigtes Fahrzeug.
Die volle Haftung der Bekl. dem Grunde nach ist unstreitig. Ausweislich eines vom Kl. eingeholten Gutachtens
betragen die Reparaturkosten 3572,40 Euro netto (4251,16 Euro brutto) und der Wiederbeschaffungswert inclusive
Mehrwertsteuer 4200 Euro. Der Kl. verlangte von den Bekl. daraufhin Ersatz der Nettoreparaturkosten von 3572,40
Euro zuzlglich 25 Euro Kostenpauschale. Die Bekl. zu 2 regulierte den Schaden in H6he des
Wiederbeschaffungswerts von 4200 Euro abztglich 1680 Euro Restwert, und zahlte daher 2520 Euro nebst 20 Euro
Kostenpauschale. Mit der Klage verlangt der Kl. die Zahlung des Differenzbetrags sowie vorgerichtlicher Kosten von
155,30 Euro.

Das AG hat der Klage stattgegeben. Auf die Berufung der Bekl. hat das BerGer. die Klage bis auf einen Betrag von
5 Euro (erhdhte Kostenpauschale) abgewiesen. Mit seiner vom BerGer. zugelassenen Revision verfolgt der Kl.
seinen Klagantrag ohne Erfolg weiter.

Aus den Grunden:
[4]1. Das BerGer. fuhrt aus:

Ubersteige der Kraftfahrzeugschaden den Wiederbeschaffungswert des Fahrzeugs, konnten dem Geschadigten
Reparaturkosten, die Uber dem Wiederbeschaffungsaufwand des Fahrzeugs liegen, grundséatzlich nur dann
zuerkannt werden, wenn diese Reparaturkosten konkret angefallen seien oder wenn der Geschadigte nachweisbar
wertmaRig in einem Umfang repariert habe, der den Wiederbeschaffungsaufwand Ubersteige. Anderenfalls sei die
Hohe des Ersatzanspruchs auf den Wiederbeschaffungsaufwand beschréankt. Da der Kl. nach seinem eigenen
Vorbringen allenfalls Notreparaturen vorgenommen habe, um die Fahrfahigkeit des Pkw wieder herzustellen und
eine qualifizierte Reparatur nicht erfolgt sei, kdnne er nur dann die vom Sachverstadndigen geschatzten
Reparaturkosten verlangen, wenn der Fahrzeugschaden den Wiederbeschaffungswert nicht Giberstiegen habe. Die
fur die Entscheidung mafgebliche Frage, ob der Kraftfahrzeugschaden den Wiederbeschaffungswert des Fahrzeugs
Uberstiegen habe, sei zu bejahen. Unstreitig betrage der Wiederbeschaffungswert einschlie3lich Mehrwertsteuer
4200 Euro. Insofern habe der Gutachter ausgefihrt, dass vergleichbare Fahrzeuge tUberwiegend am Privatmarkt
angeboten wirden. Der mehrwertsteuerneutrale Betrag entspreche dem Wiederbeschaffungswert einschlie3lich
Mehrwertsteuer. Demgegenuber beliefen sich die Reparaturkosten auf 3572,40 Euro netto und auf 4251,16 Euro
einschlie3lich Mehrwertsteuer. Die Nettoreparaturkosten lagen daher unter dem Wiederbeschaffungswert von 4200
Euro, wahrend die Bruttoreparaturkosten héher als der Wiederbeschaffungswert seien. Die Frage, ob der
Wiederbeschaffungswert mit den Nettoreparaturkosten oder den Bruttoreparaturkosten zu vergleichen sei, sei
dahin zu beantworten, dass der erforderliche Reparaturaufwand und der Fahrzeugwert zu vergleichen seien, wobei
zum Aufwand fur eine ordnungsgemaéale Reparatur regelméafig ebenso wie zum Aufwand fur die Wiederbeschaffung
eines Fahrzeugs auch die Mehrwertsteuer gehdre. Insofern bedurfe es eines einheitlichen VergleichsmafRstabes und
kénnten die Werte nicht einmal auf Nettobasis (Reparaturkosten) und einmal auf Bruttobasis
(Wiederbeschaffungswert) verglichen werden. Da es um einen Wirtschaftlichkeitsvergleich gehe, also alternative
tatséchliche SchadensausgleichsmaRnahmen miteinander verglichen wirden, sei es sachgerecht, auf beiden Seiten
der Vergleichsrechnung den jeweiligen Bruttowert in den Vergleich einzustellen.

[5]11. Diese Ausfuhrungen halten den Angriffen der Revision stand.

[6]1. Zutreffend legt das BerGer. seiner Entscheidung die stdndige Rechtsprechung des erkennenden Senats zu
Grunde. Ubersteigt der Kraftfahrzeugschaden den Wiederbeschaffungswert des Fahrzeugs — im Rahmen der
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130%-Grenze-, kdnnen Reparaturkosten, die Uber dem Wiederbeschaffungsaufwand des Fahrzeugs liegen,
grundsatzlich nur dann zuerkannt werden, wenn die Reparatur fachgerecht und in einem Umfang durchgefiuhrt
wird, wie ihn der Sachverstandige zur Grundlage seiner Kostenschatzung gemacht hat, und wenn diese
Reparaturkosten konkret angefallen sind oder wenn der Geschadigte nachweisbar wertmaRig in einem Umfang
repariert hat, der den Wiederbeschaffungsaufwand Ubersteigt, und dass anderenfalls die Hohe des
Ersatzanspruchs auf den Wiederbeschaffungsaufwand beschrankt ist (Senat, BGHZ 162, 161 = NJW 2005, 1108;
BGHZ 162, 170 = NJW 2005, 1110). Hingegen spielt die Qualitat der Reparatur so lange keine Rolle, wie die
geschatzten Reparaturkosten den Wiederbeschaffungswert nicht tbersteigen, so dass in diesem Fall die vom
Sachverstandigen geschéatzten Reparaturkosten bis zur Hohe des Wiederbeschaffungswerts ohne Abzug des
Restwerts verlangt werden kénnen (Senat, BGHZ 154, 395 = NJW 2003, 2085; BGHZ 168, 43 = NJW 2006, 2179).

[7]Die Feststellung des BerGer., dass die Voraussetzungen fur einen Ersatz in H6he der vom Sachverstandigen
geschatzten Reparaturkosten hier nicht vorliegen, falls diese den Wiederbeschaffungswert Ubersteigen, stellt die
Revision nicht in Frage.

[8]2. Die Revision meint, im vorliegenden Fall Uberstiegen die geschatzten Reparaturkosten den
Wiederbeschaffungswert nicht, weil sie nur netto, also ohne Zurechnung der Mehrwertsteuer anzusetzen seien. Die
nach der Schuldrechtsreform geltende Fassung des § 24911 2 BGB bestimme, dass Umsatzsteuer bei
Schadensersatz nur dann verlangt werden kdnne, wenn und soweit sie tatséchlich angefallen sei. Diese Norm
enthalte ein allgemein geltendes schadensersatzrechtliches Prinzip, nach dem auch bei Elementen der
Schadensberechnung Umsatzsteuer nur dann in die Berechnung einflieRen durfe, wenn sie effektiv bezahlt wurde.
Hieraus ergebe sich, dass dann, wenn, wie hier, der Wiederbeschaffungswert umsatzsteuerneutral sei, weil
vergleichbare Fahrzeuge nur auf dem Privatmarkt angeboten wirden, dieser Wert nicht zu korrigieren sei.

[9]Dem kann nicht gefolgt werden.

[10]a) Dem Geschadigten, der eine Reparatur nachweislich durchfuhrt, werden die zur Instandsetzung
erforderlichen Kosten, die den Wiederbeschaffungswert bis zu 30% Ubersteigen, nur deshalb zuerkannt, weil
regelmé&Rig nur die Reparatur des dem Geschadigten vertrauten Fahrzeugs sein Integritatsinteresse befriedigt
(vgl. Senat, BGHZ 115, 364 [371] = NJW 1992, 302; BGHZ 162, 161 [166] = NJW 2005, 1108; BGHZ 162, 170
[173] = NJW 2005, 1110, jew. m.w. Nachw.), wobei aber letztlich wirtschaftliche Aspekte
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den Zuschlag von bis zu 30% zum Wiederbeschaffungswert aus schadensrechtlicher Sicht als gerechtfertigt
erscheinen lassen (Senat, BGHZ 162, 161 [166ff.] = NJW 2005, 1108). Dabei ist zu bedenken, dass die
Schadensersatzpflicht von vornherein nur insoweit besteht, als sich die Aufwendungen im Rahmen wirtschaftlicher
Vernunft halten (Senat, BGHZ 115, 375 [378f.] = NJW 1992, 305; BGHZ 162, 161 [165] = NJW 2005, 1108).

[11]Daran hat sich der VergleichsmafRistab auszurichten. Nimmt der Geschadigte — wie hier — nur eine
Notreparatur vor, stellen die vom Sachverstandigen geschatzten Bruttoreparaturkosten einschliel3lich der
Mehrwertsteuer regelmaRig den Aufwand dar, den der Geschéadigte hatte, wenn er das Fahrzeug tatsachlich derart
reparieren liel3e, dass ein Schadensersatz im Rahmen der 130%-Grenze in Betracht kame. Dieser Aufwand ist mit
dem Wiederbeschaffungswert zu vergleichen (ebenso: OLG Dusseldorf, BeckRS 2007, 18613 = DAR 2008, 268
[269]; AG Kaiserslautern, VersR 2005, 1303 [1304f.]; Geigel/Knerr, Der Haftpflichtprozess, 25. Aufl., Kap. 3 Rdnr.
35; Palandt/Heinrichs, 68. Aufl., § 249 Rdnr. 28). Liegt der Betrag der vom Sachverstandigen geschatzten
Reparaturkosten einschlie3lich der Mehrwertsteuer Uber dem Wiederbeschaffungswert, kann eine Reparatur nur
dann als noch wirtschaftlich verninftig angesehen werden, wenn sie vom Integritatsinteresse des Geschéadigten
gepragt ist und fachgerecht sowie in einem Umfang durchgefihrt wird, wie ihn der Sachverstandige zur Grundlage
seiner Kostenschatzung gemacht hat. Eine fiktive Schadensabrechnung fiihrt in diesem Fall dazu, dass der
Geschadigte nur den Wiederbeschaffungsaufwand verlangen kann.

[12]b) Aus 8§ 24911 2 BGB, wonach Umsatzsteuer nur dann verlangt werden kann, wenn und soweit sie tatséchlich
angefallen ist, ergibt sich nichts Abweichendes. Die Vorschrift besagt nur, dass im Fall fiktiver Schadensabrechnung
der auf die Umsatzsteuer entfallende Betrag nicht zu ersetzen ist. Nach der gesetzlichen Wertung kdme es zu einer
Uberkompensation, wenn der Geschadigte fiktive Umsatzsteuer auf den Nettoschadensbetrag erhielte (vgl. BT-Dr
14/7752, S. 13; Senat, BGHZ 158, 388 [391] = NJW 2004, 1943), was auch im Fall eines Totalschadens (Senat,
BGHZ 158, 388 = NJW 2004, 1943) und bei konkreter Schadensabrechnung nach der Ersatzbeschaffung eines
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Fahrzeugs (Senat, BGHZ 164, 397 = NJW 2006, 285) gilt. Um die Verhinderung einer Uberkompensation geht es
bei der vorliegenden Fragestellung indes nicht. Vielmehr geht es um eine wertende Betrachtung, unter welchen
Umstanden eine Reparatur des total beschadigten Fahrzeugs noch als ausreichend wirtschaftlich angesehen werden
kann, damit dem Schadiger eine Belastung mit den Kosten zuzumuten ist.

[13]c) Ohne Erfolg macht die Revision geltend, es verstoRe gegen das Gleichheitsgebot (Art. 3 GG), die
Bruttoreparaturkosten als VergleichsmalRstab heranzuziehen, weil von unterschiedlichen Ergebnissen auszugehen
sei je nachdem, ob der Geschadigte vorsteuerabzugsberechtigt sei oder nicht. Zwar kann die
Vorsteuerabzugsberechtigung bei der Schadensberechnung zu beachten sein (vgl. Senat, NJW 1972, 1460 =
VersR 1972, 772; VersR 1982, 757 [758]). Es kann auch unterstellt werden, dass im Fall eines
vorsteuerabzugsberechtigten Geschadigten die Nettoreparaturkosten als Vergleichsmaf3stab herangezogen werden
kénnen, was hier nicht zu entscheiden ist. Indes dient das Schadensrecht dem Ersatz des dem jeweiligen
Geschadigten jeweils konkret entstandenen Schadens. Deshalb ist die Schadensberechnung an den konkreten
Umstanden auszurichten und kann von daher im Einzelfall zu unterschiedlichen Ergebnissen fuhren.

[14]Die vom BerGer. vorgenommene Schadensberechnung ist demnach aus Rechtsgrinden nicht zu beanstanden.
Gegen den bei der Berechnung angesetzten Restwert und gegen die Annahme, dass die Opfergrenze bei Ansatz der
Bruttoreparaturkosten Uberschritten sei, wendet sich die Revision nicht.

(Mitgeteilt von Richter am BGH W. Wellner, Karlsruhe)

Anm. d. Schriftitg.:

S. zu dieser Entscheidung den Besprechungsaufsatz von Ch. Huber, NZV 2009, 322 (in diesem Heft). — Zum
Nachweis des Integritatsinteresses in ,,130%-Fallen” s. BGH, NJW 2008, 2183. Vgl. zur Falligkeit des
Schadensersatzanspruchs bei konkreter Abrechnung im Bereich 130%- Grenze BGH, NJW 2009, 910. Ausfihrlich
zur Abrechnung des Fahrzeugschadens Born/K. Schneider in Berz/Burmann/Hel3, Hdb. d. StralRenverkehrsrechts,
Kap. 5 A Rdnr. 16; zum Integritatsinteresse und der 130%-Grenze aaO Kap. 5 B Rdnr. 5.
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