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Kt aufgrund eines vertrauensvollen Verhéltnisses zu den'Bekl,
davon abgesehen hat, die Einhaltung der Schriftform auch
durch den Bekl. zu 1 zu verlangen, hindert dies die Anwendung
des §3 Abs. 1 5. 1 BRAGebO nicht (vgl. Hartmann aa0 BRA-
Geb0O § 3 Anm. 2B b ce a. E.; Gerold/Schmidt/v. Eicken/Madert
2a0 §3 Rdn. 6 a. E.). Insgesamt kann van einem schlechthin
yntragbaren Ergebnis nicht gesprochen werden.

4, Die Hilfsbegrindung, mit der das Berufungsgericht einen Ho-
noraranspruch des K. gegen die Bekl. zu 2 verneint hat, halt
der rechtlichen Uberpriifung nur teilweise stand.

a) Einen Anspruch des Kl gegen die Bekl. zu 2 auf Honorar-
zahiung in der mit dem Hauptanirag in erster Linie verlangten
franzdsischen Wahrung hat das Berufungsgericht allerdings
phne Rechtsirrtum verneint.

Insoweit fiegt zwar eine der Formvorschrift des § 3 Abs. 1 S. 1
BRAGebO genlgende schriftliche Erkldrung der Bekl. zu 2 vor.
Diese hat sich in der von ihr unterschrigbenen Honorarverein-
barung vom 9. 1. 1986, die die Grundlage der vorlisgenden Kla-
ge bildet, verpflichtet, an den Kl. fiir die Vertretung und Vertei-
digung ihres Ehemannes in der Wirtschaftsstrafsache ,ein ver-
einbartes Honorar von 180 000 FF zuziiglich 20 000 FF an Ko-
sten pauschal® zu zahlen. Das Berufungsgericht hai jedoch
rechisfehierfrei angenommen, daB insowsit ein nach §117
Abs. 1 BGB nichtiges Scheingeschéit vorliegt.

Ob ein Rechtsgeschéft ernst gemeint ist oder nur Scheincha-
rakter hat, ist dberwiegend Tatfrage und als solche der Nach-
prifung in der Revisionsinstanz weitgehend entzogen (vgl, Se-
nat vom 26, 3. 1987 - I}l ZR 90/86 - BGHR BGB § 117 Abs. t
- Beweislast 1), Hier ist ein anderes Honorar schriftlich nieder-
gelegt worden, als die Parteien tatsdchlich vereinbart haben.
Nach den Feststeliungen des Berufungsgerichts solite das An-
waitshonorar des KI. fur-die Vertretung und Verteidigung des in
Deutschland inhaftierten Bekl. zu 1 in Schweizer Franken ge-
zahlt werden, weil die Bekl,, franzdsische Staatsangehdrige mit
Wohnsitz in Frankreich, iber Guthaben in der Schweiz verfig-
ten, Elne - erste — Honorarvereinbarung (ber insgesamt
55 000 sfr war von der Bekl. auch bereits unterschrieben wor-
den. Sie wurde jedoch sofert danach wieder zerrissen und
durch die Honorarvereinbarung {ber 200 000 FF ersetzt, weil
die Bekl. zu 2 vor den franzdsischen Behérden, die méglicher-
weise Kenntnis daven erfangen kénnten, geheimhalten wollte,
daB die Bekl. {ber Vermdgen in der Schweiz verfilgten. Den-
noch bestand zwischen den Parteine nach den Feststellungen
. des Berufungsgerichts Einigkeit darilber, daB Schweizer Fran-
ken gezahlt werden sollten; auch eine erste Rate wurde in
Schweizer Wihrung.gezanit.

Die Parteien wollten hiernach nur den duBeren Schein einer Ho-
norarverpflichtung der Bekl. zu 2 in franzdsischer Wiéhrung her-
vorrufen, untereinander aber einverstindlich gerade keine ent-
sprechende Verpflichtung begriinden, sondern es bei der ur-
sprunglichen Vereinbarung belassen. Es liegt daher insoweit
© €in Scheingeschaft i.S.d. § 117 Abs. 1 BGB vor (vgi. Senat
vom 25.2. 1988 ~ Il ZR 131/87 - BGHR BGR § 117 — Stroh-
mann 1 - und vom 22, 9, 1988 - Il ZR 209/87 — BGHR BGB
§117 - Darlehen 1 — jewails m. w. N.).

b) Soweit das Berufungsgericht einen Honoraranspruch des Kl
gegen die Bekl. zu 2 auch in der hifsweise geltend gemachten
Schweizer Wahrung verneint hat, kann ihm nicht gefolgt wer-
den. Die Schriftform des §3 Abs. 1 5. 1 BRAGebO ist insoweit
entgegen der Annahme des Berufungsgerichts erflilt.

Die Parteien waren sich nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts dariber einig, daB die Bekl. zu 2 dem K. flr die
Ver‘tretung und Verteidigung des Bekl. zu 1 in der Wirtschafts-
strafsache ein versinbartes Anwaltshonorar von insgesamt
55 000 sfr zanlen solite. Eine entsprechende schriftliche Hono-
farvereinbarung hat die Bekl. zu2 unstreitig unterschrieben.
eM Formerfordernis des §3 Abs. 1 S.1 BRAGebO ist damit
9eniigt; denn die schriftliche Erklarung enthielt den gesamten
fir das Rechtsgeschaft wesentlichen Inhalt {vgl. 8GH vom
25.2.1965 - vil ZR 112/63 — NJW 85, 1023 = LM BRAGehO
§3 Nr. 6 und BGHZ 57, 53 [57 f{.]). DaB der Rechtsanwalt, der
anGfUnd einer Honorarverginbarung eine hohere als die ge-
Setzliche Vergiitung fordert, die nach § 3 Abs. 1 S. 1 BRAGebO
Vorgeschriebene schriftiiche Verpflichtungserkidrung des Auf-
- Taggebers vorlegt, ist materieli-rechtlich nicht erforderlich und
Prozessual nyr im Urkundenproze8 Klagevoraussetzung.
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An der Fortdauer der Wirksamkeit der hiernach formgerecht ge-
traffenen Honorarvereinbarung dndert es nichts, daB die von
der Bekl. zu 2 unterzeichnete Verpflichtungserkldrung — wie
ausgeflhrt — sofort danach auf Wunsch der Bekl. wegen devi-
senrechtlicher Bedenken wieder zerrissen und durch eine ent-
sprechende, jedoch auf insgesamt 200 000 FF lautende Hono-
rarvereinbarung ersetzt wurde. Die Parteien haben damit hier
nicht zum Ausdruck gebracht, daB sie die Honorarvereginbarung
Uber Schweizer Franken einverstédndlich wieder aufheben woll-
ten. Nach den vom Berufungsgericht getroffene Feststellungen
sollte die Verpflichtung vielmehr gerade ungeachtet der nun-
mehr in franzosischen Francs ausgestellten zweiten Urkunde
unverdndert in Schweizer Wihrung bestehenbleiben.

Sinn und Zweck des in § 3 Abs. 1 S. 1 BRAGebO aufgestellten
Schriftformerfordernisses (vgl. BGHZ 57, 53 [57 1.]) verlangen
nichts anderes, Im Streitfall ist sowohl dem Normzweck, den
Auftraggeber vor uniberlegten und leichifertigen Geblihrenver-
einbarungen zu schiitzen, gendgt als auch dem weiteren Zweck
der Vorschrift, im Interesse der Rechtspflege eine klare Sach-
und Beweislage zu schaffen. Die Bekl. zu 2 hat die Honorarver-
einbarung nicht nur mindlich getroffen, sondern die vorge-
schriebene Erkldrung schriftlich abgegeben und damit ihren
Verpflichtungswillen formgeracht bekréttigt. Die Héhe des ver-
einbarten Hororars ist mit insgesamt 55 000 SFr auBer Streit.

IV. Das angefochtene Urteil kann nach aillem insoweit nicht be-
stehenbieiben, als die Klage gegen die Bekl, zu 2 mit dem Hiifs-
antrag abgewiesen worden ist. Im Gbrigen ist die Revision zu-
rackzuweisen.

Im Umfang der Authebung ist dem Senat eine eigene abschtie-
Bende Sachentscheidung nicht méglich. Die Vorinstanzen ha-
ben - von threm Standpunkt aus folgerichtig — noch nicht
uber den Einwand der Bek!. entschieden, die vereinbarte Ver-
gutung sei unangemessen hoch.

Auslandsrecht (Osterreich)

Haftungsrecht
ABGE § 1323

Ein Geschidigter, der die Reparatur selbst durch-
fihrt, kann vom Schéadiger fiir die ihm entstandenen
fiktiven Reparaturkosten Umsatzsteuer nur insoweit
verlangen, als er bei der Selbstreparatur tatsédchlich
umsatzsteuerpflichtig wurde.

(477) OGH, BeschluB vom 28. 3. 1990 (2 Ob 128/89)

Dem Kl. standen aus einem Verkehrsunfall, den der Erstbekl.
allein verschuldet hatte, gegen die Bekl. Schadensersatzan-
spriiche zu. Unter anderem wurden ihm bereits rechiskriftig
Kesten filr die Reparatur seines havarierten Fahrzeugs zuge-
sprochen, die dieser, ein Transportunternehmer, in seiner sige-
nen Werkstatt durchgefiihrt hatte. Strittig war im Revisionsver-
fanren ausschiieflich, ob der Kl. diese Reparaturkosten ein-
schiielich der Umsatzsteuer in Hohe von 23 960,86 S (rechne-
risch richtig: 23 960,56 S) oder nur ohne diese Steuer begehren
kann.

Das Erstgericht hat dem Ki. ohne weitere Begriindung auch die
Umsatzsteuer fiir die Reparaturkosten zugesprochen. Das Be-
rufungsgericht hat der Berufung der Bekl. Folge gegeben und
die angsfochtene Entscheidung in diesem Umfang im klagab-
weisenden Sinn abgedndert.

Die Revision des K. hatte Erfolg.
Aus den Grinden:

Zur Frage, ob und unter welchen Umsténden der Schéadiger
dem Geschadigten auch die auf die Reparaturkosten entfallen-
de Umsatzsteuer ersetzen muB, liegt zwar eine umfangreiche,
auch oberstgerichtliche Judikatur vor. Der OGH hat sich aber
noch nicht mit der hier vorliegenden Fallkonstellation, ndmilich,
daf der geschédigte Unternehrer die Reparatur selbst durchge-
fahrt hatte, zu beschéftigen gehabt. Die Judikatur der Unterge-
richte zu dieser Fallkenstellation ist uneinheitlich. DaB der Fra-
ge, ob der Schadiger dem geschédigten Unternehmer, der die
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Reparatur selbst durchgefiihet hat, flir die Reparaturkosten
auch Umsatzsteuer zahlen muB, iiber den Einzelfall hinausge-
hende Bedeutung zukommt, ist evident . . .

Seit {angem ist es gesicherte oberstgerichtliche Rechispre-
chung (EvBI 76/22; ZVR 78/18; 79/75; SZ 53/154 u. a.), daR die
Berechtigung eines Unternehmers, der Anspruch auf Ersatz far
eine Sache oder Leistung hat, zum Abzug von Vorsteuern {(§12
UStG 1972} die Bemessung des Ersatzes nicht beriihrt, Ist also
nach den Vorschriften des blrgeriichen Rechts Schadenser-
satz einschlieBlich Umsatzsteuer zu leisten, wie dies nach stan-
diger Rechtsprechung {EvBI79/75 u.v.a.) etwa beim Ersatz
von Fahrzeugschéiden durch Zuspruch des tatsachlichen Repa-
raturkostenaufwands der Fall ist, so gebilhrt diese Ersatzlei-
stung dem Geschéadigten ohne Riicksicht darauf, ob er vorsteu-
erabzugsberechtigt ist oder nicht. Dem Schédiger bleibt im Fall
der Vorsteuerabzugsberechtigung des Geschadigten sein in

Art. XII Ziff. 3 EGUSG 1972 normierter Riickersatzanspruch,

der ihm auch dann zusteht, wenn der Geschadigte vom Vor-
steuerabzug keinen Gebrauch gemacht haben sollie (SZ 53/
154).

Streng von diesem — als gekldrt zu betrachtenden — Problem-
kreis zu trennen ist die Frage, ob die Schadensersatzieistung
selbst der Umsatzsteugr unterliegt.

1. Dies ist bel der Durchfihrung der Reparatur durch Dritte un-
zweifelhaft, well die Umsatzsteuer zu dem tatsichlichen Repa-
raturaufwand zéhlt, den der Geschidigte hat (vgl. ZVR 79/75
u.v.al).

Nach sténdiger oberstgerichtlicher Hechtsprechung (ZVR 71/
100; 71/125; 71/155; 74/55; 74/69; 79/132 u. a.), die von der
Lehre allerdings teilweise abgelehnt wird (z. B. Koziol Hafi-
pflichtrecht 2. Aufl. | 8. 202; Apathy JBI 84, 41; differenzierend
Reischauver in Rummel, ABGB Rdz. 12 zu § 1323; zustimmend
jedoch Selb in Festschrift fir Schwind 1978 S. 289 {.), hat der
Geschédigte Anspruch auf Ersatz der fiktiven Reparaturkosten,

das sind die zur Instandsetzung seines Kiz notwendigen und -

angemessenen Reparaturkosten, gleichgiiltig, ob er die Repa-
ratur tatsdchlich durchflhren {48t oder den Betrag nur als
Grundstock fiir die Anschaffung eines Ersatzfahrzeugs oder
sonstwie verwendet. Es genligt danach, daB der vom Schéadiger
zu leistende Betrag zum Zweck der Reparatur erforderlich ist.
Dann ist auch jene Umsatzsteuer zu ersetzen, die im Fall der
Curchflhrung der Reparatur von den Reparaturkosten zu ent-
richten gewesen wire, weil sie im Sinne des Ausgleichsgedan-
kens eine die Schadenshdhe bestimmende Schadenspost dar-
stellt.

Um eine Bereicherung des Geschadigten zu vermeiden, spricht
der OGH nach neuerer Rechtsprechung (SZ 55/28: JBI 85, 41
EvBI87/33 u.a) diese fiktiven Reparaturkosten allerdings nur
bis zur Hohe der objektiven Wertminderung zu; der zu erset-
zende Sachschaden findet grundsédtzlich im Zeitwert seine
Grenze (SZ41/114; 51/37 u.a). Aus diesem Grund werden
auch einem Geschéadigten, der die Reparatur im Ausland tat-
ségchlich billiger durchfiihren lieB, nur die dort notwendigen und
nicht die fiktiven Reparaturkosten im Inland zugesprochen
(ZVR 82/194} und einem Geschédigten, der die Reparatur im
Ausland durchflhren lieB, wobei ihm nur eine niedrigere Um-
satzsteuer entstanden ist, nur diese zugebiliigt (EvBi 78/191),
Es werden also fiktive Reparaturkosten dann nicht mehr zZuge-
sprochen, wenn die Reparatur tatsdchlich mit einam geringeren
Aufwand durchgeflihrt wurde (JBI 85, 41).

2. Wird die Schadensbehebung durch den Schadiger selbst
durchgeflihrt, kann sich die Frage nach der Héhe des Ersatzan-
spruchs gegenlber dem Geschidigten nicht stellen, weil die-
sem Naturalrestitution geleistet wird. Der OGH hat in diesem
Zusammenhang ausgesprochen, daB zwar die Schadensbehe-
bung durch den Schédiger selbst nicht umsatzsteuerpflichtig
ist, wohl aber der Entgeltanspruch des vom Schidiger mit der
weiteren Schadensbehebung beaufiragten Dritten. Ein Dek-
kungsanspruch des Schadigers gegen seinen Haftpflichtversi-
cherer umfasse daher die an den Dritten geleistete Umsatz-
steuer (SZ 54/174).

3. Hat der Geschédigte die Reparatur selbst durchgefihn, was
zulassig ist, hat er Anspruch darauf, daB ihm als Geschaftsfih-
rer ohne Auftrag der notwendige und zweckmaBig gemachie
Autwand ersetzi wird (8Z 45/137 u. a.). Diesen Aufwand bilden
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alle Werte, die zum Zweck der Geschéitsfiihrung verbraucht
wurden (Auslagen, Verbindlichkeiten, Zeitversaumnis), dariiber
hinaus auch Entiohnung fir Mihewaltung bei persénlichen be-
rufsmatigen Arbeitsleistungen (EvBI 68/39; SZ51/7 u. &.). Dazy
gehdrt bei einem gewerblichen Unternehmer auch der handels.
bliche Gewinn. Es besteht kein Grund, den Schadiger besser.
zustellen, wenn der geschadigte Gewerbetreibende selbst den
Schaden behoben hat und ihn nicht durch einen anderen Un-
ternehmer beheben lieB (JBI 59, 209; SZ 51/7). Es ist auch an.
erkannt, daB nicht nur jeger Unternehmer, der Arbeitskrafte sej-
nes Betriebs freistellt, um den Schaden selbst zu beheben, den
Mehraufwand ersetzt verlangen kann, sondern auch jeder an.
dere Geschadigte, der Zeit und Geld im Zusammenhang mjs
der Behebung des Schadens aufwenden muB (SZ 40/144;
51/7).

Hingegen wurde vom OGH die Frage, ob der Geschadigte, der
die Reparatur selbst durchfthrt, fir die im obigen Sinn bersch.
neten Reparaturkosten auch Umsatzsteuver verlangen kann,
noch nicht generell geklart. Er hat sich mit dieser Frage bisher
nur ir: der Enischeidung SZ 51/7 beschdftigt, in der er den Er.
satz letztlich mit dem Argument verneinte, daB der Geschidigte
(BundesstraBenverwaltung) gem. § 2 USIG 1972 an sich nichs
umsatzsteuerpflichtiy war und daher bei Selbstbehebung des
Schadens nur die tatsdchlichen Kosten ersetzt verlangen Kann,
wozu die Umsalzsteuer, weil nicht angefaller, nicht gehére.
Hieraus muB jedenfails verallgemeinernd abgeleitet werden,
dafBl generell Private, die die Reparatur selbst durchgefihrt ha-
ben, Umsatzsteuer nur dann verlangen kdnnen, wenn und inso-
weit {z. B. fiir beschaffte Ersatzteile) eine solche angefallen jst
{(vgl. Arnold GesRZ 90, 22 [30]).

Zweitinstanzliche Entscheidungen hatten sich allerdings bersits
seit tAngerem mit der Frage zu beschéftigen gehabt, ob einem
geschadigten Unternehmer, der die Reparatur selbst durch-
fitnrt, Umsatzsteuer zu zahlen ist; diese Entscheidungen fihr-
ten zu divergierenden Ergebnissen (wird ausgefiihrt).

Der erkennende Senat vermag sich nicht generell einer dieser
Meinungen anzuschlieBen. Geht man von den bisher entwickel-
ten Grundsétzen aus, daB der Geschadigte zwar fiktive Repara-
turkosten verlangen kann, sich higrdurch aber nicht bereichern
darf, insbesondere keine oder keine héhere als die tatsichlich
angefaliene Umsatzsteuer verlangen darf, ist zu prdfen, ob und
inwiefern der Unternehmer bei der Seibstreparatur umsatzsteu-
erpilichtig wurde, weil er einen der Umsatzsteuerpflicht unterlie-
genden Eigenverbrauch (§ 1 Abs. 1 Ziff. 2 b USIG 1972) bewirk-
te {dazu Amoid GesRZ 90, 22 [301.}; vgl. z. B. das Problem der
+Entnahme von Dienstleistungen”, Kranich/Siegl/Waba, Kom-
mentar zur Mehrwertsteuer § 1 Anm. 173 1., 209 und 225).

Da die Parteien nicht von einer Rechtsansicht (iberrascht wer-
den sollen, die mit ihnen nicht ertriert wurde, sind die Voreni-
scheidungen aufzuheben, um dem hierfiir — weil anspruchsbe-
grindend ~ beweispflichtigen Ki. Gelegenheil zu geben, hierzu
ein entsprechendes Vorbringen zu erstatien und dieses unter
Beweis zu stelien.

Cer erkennende Senat Ubersieht nicht, dak bei dieser Losung
der Umfang der Ersatzpflicht von dem eher zufdliigen Moment
abhéngt, wann der Geschéadigte Ersatz begehrt. Weil der QGH
fiktive Reparaturkosten nicht mehr genereli, sondern nur inso-
weil zuerkennt, als der Geschadigte nicht bergichert wird, und
das Umsatzsteusrrecht derarl kasuistische Einzelregelungen
enthdlt, ist dies nicht zu vermeiden. Zwar kann der Geschadigte
bereits vor Durchflihrung der Reparatur Ersatz in Form der fik-
tiv berechneten angemessenen Kosten begehren; in diesem
Fall sind - wie oben ausgeflihrt - die gesamien fiktiven ange-
messenen Kosten, die auch die Umsatzsteuer erfassen, der
Héhe nach begrenzt durch die objekiive Wertminderung, zu er-
setzen.

Ob der Schédiger im Fall der Nichtbehebung des Schadens
vom Geschédigten ein allfallig erhaltenes Uberma8 nach berel-
cherungsrechtlichen Grundséitzen zuriickfordern kdnnie, Wié
von manchen gefordert wird (z. B. Reischauer aa0), kann hier
dahinstehen. Hat der Geschadigte die Reparatur aber berels
durchgefifirt, hat er nur Anspruch auf Ersatz seines tatsachf-
chen Aufwands im oben ausgefihrten Sinn (also auch auf Er:_
satz von Arbeitsleistungen und eines angemessenen Gewinns)
Anspruch auf Ersatz von Umsatzstever hat er nur, wenn und h
soweit eine solche tatsdchlich angefalien ist.
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jn"def vorliegenden Ent_;chea’dung m_uBte sich der OGH aus-
schlieBlich damit __beschaftigen, ob einem vorst_euerabzugsbe-
rechtigten Eigentimer nach _Selbstrepgr_atur seiner ven einem
pritien in zurechenbarer Weise beschadigten Sache Ersatz in-
klusive oder exklusive der Umsatz;teue_r zusteh_t. Wa_hren.d die-
g6 Frage im deutschen Recht einhellig verneint wird', sollte
sich dieses Problem im ésterreichischen Haftpfiichtprozes gar

" picht stellen.

Gem. Art. XII Ziff. 3 EGUSIHG 1872 ist dem Geschadigten ndm-
lich Schadensersatz inklusive der Umsatzsteuer zuzuerkennen
unabhdngig daven, ob er vorsteuerabzugsberechtigt ist oder
nicht. Mit diesem Federstrich wollte der Gesetzgeber verhin-
dern, da8 der HaftpflichtprozeB mit komplizierten umsatzsteuer-
rechtlichen Fragen belastet wird. Man hat deshalb sine — nur
scheinbar — einfache Regelung in der Weise getroffen, das der
Geschadigte zunéchst stets Anspruch auf den vollen Bruttobe-
wag hat. Dem Ersatzpflichtigen wurde jedoch ein Rlckersatzan-
gpruch eingerdumt, sobald der Schadensersatzgldubiger die
vorsteuer mit dem Finanzamt verrechnen kénne. Zu diesem
Zweck wurde der Geschédigte auch verpflichtet, dem Schidi-
ger die dafir ndtigen Unterlagen bereitzustellen.

Zu dieser Konstruktion kam es deshalb, well der Gesetzgeber
die zeitliche Abfolge von Schadensregulierung und Vorsteuer-
verrechnung falsch eingeschéatzt hatte. Kommt es nidmlich zu
einem HaftpflichtprozeB, hat die Verrechnung der Vorsteusr mit
dem Finanzamt in der Regel bereits stattgefunden, so daB der
Richter bei strikter Befolgung des Wortlauts des Art. Xil Zif. 3
EGUSIG 1972 auch dann zur Zshiung der Umsatzsteuer verur-
teilen miite, wenn sie der Geschédigte wegen der inzwischen
vorgenommenen Verrechnung mit dem Finanzamt sogleich zu-
rickzahlen miBte. Eckert? sprach daher schon bei Erlassung
des Gesetzes die Hoffnung aus, daB der vorsteuerabzugsbe-
rechtigte Geschédigte ven vornherein ledigiich den Nettobetrag
begehren werde, so daf diese Norm kaum jemals zur Anwen-
dung kommen sollte.

Vor diesem Hintergrund ist es verstandlich, daB der QGH be-
strebt ist, den Anwendungsbereich des Art. XII Ziff. 3 EGUSIG
1972 méglichst einzuengen. Er verlagert deshalb das Problem
der schadensersatzrechilichen Erstattungsidhigkeit der Um-
satzsteuer auf die Frage, ob die Schadensersatzleistung selbst

dieser Regelung gutheiBen, wiirde wohl vieles dafiir sprechen,
den HaftpflichtprozeB auch nicht mit dieser Frage zu helasten.

Die Erstattungsfahigkeif der Vorsteuer ist aber nicht bioB von
umsatzsteuerrechtlichen Vorfragen abhéngig; vielmehr geht es
= auch — darum, wie konsequent am Grundsatz der Disposi-
tionsfreiheit festzuhalten ist bzw. nach welchen Bewertungsan-
sitzen das Integritits- bzw. Kompensationsinteresse zu be-
rechnen ist. Zu betcnen ist, daB der Dispositionsgrundsatz in
dem Sinn, daB der Geschédigte nach den Kosten der Naturalre-
stitution bei Inanspruchnahme einer Marktleistung auch dann
abrechnen kann, wenn er eine solche nicht in Anspruch nimmt,
in den |etzten Jahren sowohl in Deutschland wie auch in Oster-
reich von prominenten Literaturstimmen heftig bekdmpft wor-

den ist. Stellvertretend sei auf Apathy® sowie Kdhlert verwie-
sen,

Hielte man am sc verstandenen Grundsatz der Dispositionsirei-
heit strikt fest, kénnte es namlich fir das AusmaB des Ersatzan-
spruchs keinen Unterschied machen, ob der Geschédigte sich
fir die Reparatur entscheidet oder auf diese verzichtet, die
durchgefithrte Reparatur so teuer wie im Sachverstindigengut-
achten angenommen war oder billiger durchgefiihrt wercen
konnte. Denn das Ausmaf des Ersatzes miiBte sich mit Eintritt
des realen Schadens oder doch mit der Erklirung, sich fiir die
Geldleistung zu entscheiden (§ 249 S. 2 BGR), endgiiltig kon-
kretisiert habens,

Davon riickt aber die deutsche und die 8sterreichische Recht-
Sprechung immer mehr ab: Wird die Reparatur tatsdchlich
durchgefthrt und stellt sich heraus, daf die Beseitigung des
realen Schadens weniger gekostet hat, wird haufig nur dieser
geringere Betrag zuerkannt. Das fir den Grundsatz der Dispo-
Sitionsfreiheit ins Treffen geflhrte Argument, daB er zur Rasch-
heit der Schadensregulierung beitrage, weil sich eine Uberprii-
fung der Verwendung des zuerkannten Betrags eriibriges, wird
dabei nicht erreicht, ja geradezu ins Gegenteil verkenrt. Das

S im  deutschen Recht
der Umsatzsteuerpflicht unterliegt. Wilrde man die Zielsetzung -
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soll anhand einiger neuerer Entscheidungen verdeutlicht wer-
den:

In der BGH-Entscheidung VersR 89, 1056 wurde dem Schédi-
ger, der die Zahlung bis nach Durchfihrung der Reparatur hin-
ausgezogert hat, immerhin die Méglichkeit eingerdumt, die Ab-
rechnung aufgrund des Sachverstdndigengutachiens durch
substantiierte Zweitel zu erschittern. in dhnlicher Weise hat
auch der QGH” betont, dal eine tatséchlich durchgefihrte ko-
stenglnstigere Reparatur im Rahmen der Schadensbemes-
sung zu berlicksichtigen sei. In der Entscheidung SZ 51/7 wur-
de - wenn auch nur obiter dictum - ausgesprochen, daB vor
Durchfihrung der Reparatur der Schaden objektiv-abstrakt be-
rechnet werden konne und der sich dabei ergebende Wert
- die Reparaturkosten bei Inanspruchnahme einer Marktlei-
stung — auch dann die Mehrwertsteuer einschiiefe, wenn der
Geschédigte gar nicht mehrwertsteuerpflichtig sei und selbst
repariert habeg.

Im vorliegenden Fall ist dieser Umstand entscheidungswesent-
lich geworden. Die in 5Z 51/7 geduBerte Ansicht wird aufrecht-
erhalten, wenngleich der OGH sein Unbehagen offen einbe-
kennt. Er weist n&mlich darauf hin, daB er nicht Gbersehe, dai
der Umifang des Zuspruchs vom zufdlligen Moment des Zeit-
punkits der Geltendmachung des Ersatzanspruchs abhange. Ai-
lerdings meint er, dieses Ergebnis wegen der Kasuistik des
Umsatzsteuerrechts nicht vermeiden zu kdnnen.

All den erw&hnten Entscheidungen ist eines gemeinsam: Auf-
grund dieser Rechtsprechung kann einem dkonomisch denken-
den Ersatzpflichtigen entgegen dem immer wieder beschwore-
nen Postulat der Raschheit der Schadensregulierung nur der
Rat erteilt werden, diese mdglichst lange zu verschleppen und
selbst dann nicht prompt zu zahlen, wenn der Anspruch dem
Grunde nach unstreitig ist. Es besteht ndmlich die durchaus
realistische Chance, daB sich im Zuge der Schadensbehebung
herausstellt, daB8 der Schaden kostenglnstiger behoben wor-
den ist, so daB das Ausmaf der Ersatzpflicht dementsprechend
geringer ausfdlit. Das tifft insbesondere dann zu, wenn die
Sachverstidndigengutachten bei fiktiver Schadensabrechnung
die ~ hohen — Kosten der Reparatur in einer GroBwerkstatte
unter Verwendung von neuen Ersatzteflen zugrunde legen, wie
das in der Literatur® immer wieder berichtet wird.

mufl nach der BGH-Entscheidung
VersR 89, 1056 der Ersatzpflichtige in der Lage sein, die ndhe-
ren Umstdnde der konkreter Durchfihrung der Reparatur aus-
zukundschaften; denn wie sollte er sonst zu seinen substanti-
ierten Zweifeln kommen? Im dsterreichischen Becht wird es
wohl reichen, daf der Schadiger beweist, daB die Reparatur er-
folgt ist, weil dann der Geschédigte die Kosten der konkret vor-
genommenen Reparatur nachzuweisen hat. Noch weniger
Uberzeugend als diese Differenzierung, ob es zur Durchflihrung
einer billigeren Reparatur gekommen ist, wére es aber, wenn
man wirklich - wie der OGH nunmehr allen Ernstes ausspricht
— auf den Zeifpunkt des Begehrens abstellen wollte — offen-
sichtlich unabhéngig von der weiteren konkreten Reaktion des
Geschadigten. Es ist namlich meines Erachtens Uberhaupt kein

1 OLG Disseldort VersR 73, 373; BGH VersR72, 973; KG
VersR 75, 450; 76, 391; Staudinger/Medicus, BGB §249
Rdn. 174; Grunsky in Munch. Komm. zum BGB § 249 Rdn. 19.

2 Anderungen auf dem Gebiet des Zivilrechts —~ Gedanken zum
Art. Xl des Bundesgesetzes vom 15. 6. 1972 BGBI Nr. 224/72
uber die Einfihrung des UStG 1972 - FJ 72, 182.

3  Auifwendungen zur Schadensbeseitigung 1979 S. 31 ff.

4 Abstrakte oder konkrete Berechnung des Geldersatzes nach
§ 249 S, 2 BGB? in Festschrift fir Larenz 1983 S. 349 ff.

5 Birkmann, Abrechnung auf Gutachtensbasis trotz durchgefiihr-
ter Reparatur des Kraftfahrzeugs — Gedanken zum Urteil des
BGH vom 20. 6. 1889 — VI1ZR 334/88 — DAR 20, 3 (4).

6 Hofmann, Der Umfang des Ersatzanspruchs nach §249 8.2
BGB im Reparaturfall und der vertraglichen Reparaturkosten-
entschadigung in der Fahrzeug-Vollversicherung (§ 13 Abs. 5
AKB) DAR 83, 374 (376 1.).

7 EvBI78/191; ZVR 82/194,

8 Ebenso Selb, Schadenersatz und Mehrwertsteuer jn Fest-
schrift fir Schwind 1978 S. 289 f.; gegenteilig Koziol, Osierrel-
chisches Haftpflichtrecht 2. Aufl. | 1980 S. 202,

3 Aul, Schadenersatz in Geld - §§249ff. BGB und die Fol-
gen — MDR 85, 991; Klimke, Fiktive Schadensabrechnung
Z{S 89, 253.
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tragtahiger Grund ersichtiich, warum gerade derjenige Scha-
densersatzgldubiger in besonderer Weise - durch die Zuer-
kennung der fikiiven Mehrweristeuer — prémiiert werden sollte,
der den Ersatzanspruch vor Durchfiihrung der Reparatur er-
hebt.

Diese gesamte Malaise kénnte man sich sparen, wenn man die
im Gesetz angelegte Unterscheidung zwischen der Abrech-
nung auf Basis des Integritdts- und des Kompensationsinteres-
ses ernst nehmen wilrde. Entsprechend dem unterschiediichen
Interesse des Geschédigten, entweder méglichst den realen
Zustand, wie er ohne schidigendes Ereignis bestiinde, wieder-
herzustellen oder sich mit der blofen Aufflliung der globalen
Vermbgensliicke zufriedenzugeben, erg8be sich ein unter-
schiedlich hoher Ersatz. Der letztere bildet dabei einen Sockel-
betrag, der stets zusteht, wahrend die Betétigung des Integri-
tatsinteresses dazu fithren kann, daB der Ersatzanspruch dar-
{iber hinausgeht. Keinestalls sollte es aber so sein, daB der Ge-
schidigte unter Berufung auf das Kompensationsinteresse typk
scherweise mehr bekommt, als wenn er sich fir die Naturalre-
stitution entscheidet, mag er diese selbst herstellen oder dem
Schadiger Gberlassen. Das mub in potenzierter Form gerade fir
das dsterreichische RAecht gelten, soll doch der nur leicht fahr-
lassig handeinde Schédiger dann, wenn sich der Geschédigie
nicht fiir die Naturairestitution entscheidet, bioB einen Mindest-
ersatz leisten milssen (§§ 1323 1., 13311 ABGB). In bezug auf
die Umsatzsteuer fiihrt die zu besprechende Entscheidung
aber gerade zum gegenteiligen Ergebnis.

Abgestiitzt wird dieses dann noch mit Billigkeitsargumenten wie
dem, daB kein Grund bestehe, den Schadiger besserzustellen,
wenn der Geschiadigte den Schaden selbst behoben habe'.
Aut schadensersatzrechtiicher Ebene ist dagegen ginzuwen-
den, dab es auf die Sphére des Geschédigten und nicht die des
Schadigers ankommt. Aber auch wenn man das Ausmal eines
solchen Ersatzanspruchs unter Zuhilfenahme des Bereiche-
rungsrechts begrinden wallte, wilrde sich kein liber die Selbst-
kosten des Geschadigten hinausgehender Ersatzanspruch er-
geben, weil gem. §1042 ABGB der Bereicherungsanspruch
stets mit der Hohe der beim Glaubiger entstandenen Aufwen-
dungen begrenzt ist. Féllt aber bei diesem keine Umsatzsteuer
an, ist nicht einzusehen, weshalb sie der Schédiger ersetzen
sollte.

Auch die objektiv-abstrakte Scradensberechnung kann zu kei-
nem gegenteiligen Ergebnis fihren. Bei dieser ist ndmiich kei-
nesfalls von samtlichen Umstinden in der Sphére des Gescha-
digten zu abstrahieren. Wenn die Handelsstuie ais beachtlich
anzusehen ist!, ist meines Erachiens nicht einzusehen, warum
nicht auch auf den Umstand Bedacht zu nehmen sein solite, ob
der Geschidigte vorsteuerabzugsberechtigt ist oder nicht'2.
Gegen die Zuerkennung der fiktiven Mehrwertsteuer im Rah-
men der objektiv-abstrakten Schadensberechnung spricht mei-
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nes Erachtens auBsrdem noch das Argument, daf auf diese
Weise dem Geschadigten lediglich ein Mindestersaiz zuerkanng
werden soll.

Sowohl bei subjektiv-konkreter wie auch objektiv-abstrakter
Schadensberechnung ist somit beachilich, daB keine Umsatz-
steuerbelastung gegeben ist, solange das Vermdgensgut des
Geschadigten in dessen Unternehmen verbleibt. Einersejts
kann er fir die beschafften Ersaizteile die Vorsteuer abziehen;
andererseits ist der Einsatz seiner eigenen Arbeitskraft bzw. die
seiner Dienstnehmer mangels eines Leistungsaustausches
nicht von dar Mehrwertsteuer umfaBt.

Von diesem Grundsatz sind meines Erachtens nur zwei Aus-
nahmen denkbar: Die eine kbnnte in der Tat eine Besonderheit
des dsterreichischen Umsatzsteuerrechts sein. Da bei Anschaf-
fung mancher Kz, mdgen sie auch fiir unternehmerische Zwek-
ke eingesetzt werden, gem. § 12 Abs. 2 Ziff. 2 a UStG 1972 der
Vorsteuerabzug ausgeschlossen ist, kdnnte diese Norm auch
auf die Anschaffung von Ersatzteilen zu beziehen sein, Hin-
sichtiich des Einsatzes der unternehmerischen Arbeitskraft
oder eigener Dienstnehmer kdnnte deshalb ein Eigenverbrauch -
gem. §1 Abs.1 Ziff. 2d UStG 1972 gegeben sein'®. Selbst
wenn das auf umsatzsteuerrechtlicher Ebene so sein solite,
wiirde das auf schadensersatzrechtlicher Ebene insofern gerin-
ge Probleme auslésen, als der Geschédigte dann eine konkrete
Aufwendung nachweisen kann, die zu erstatten ist.

Denkbar wére dariiber hinaus noch, daB eine Vereinbarung zu-
stande kommt, daB der vorsteuerabzugsberechtigte Geschédig-
te die primér vom Schidiger geschuldete Naturalrestitution {Gr
ihn durchfiihrt und ihm dariber eine Rechnung legt. Wihrend
das im spiegelverkehrten Fall — allein der Schadiger ist vor
steuerabzugsberechtigt — durchaus sinnvoll sein und sogar
der Schadensminderungspflicht entsprechen kann', wird eine
solche Konstruktion im vorliegenden Fall ausscheiden, weil -
dem Schadiger nicht zu unterstellen ist, daf er sich mit einer

“ihn starker belastenden Schadensbeseitigungsform einverstan-

den erkldren wollte.
Dr. Christian Huber, Wien

10 So zuleizt fur das Osterreichische Recht Arnold, Zivilrechtliche
Uberlegungen zum Vorsteuerabzug GesRZ 90, 22 (32).

11 in diesem Sinn Apathy, Auiwendungen 85; Kozio! aaO (Fn. 8} |
3. 194.

12  So auch Kozio! aa0O (Fn. 8} 1 5. 202 Fn. 66 unter Hinweis dar-
auf, daB eine objektiv-absirakte Berechnung des Aufwands
nicht mobgiich sei. )

13 Vgi dazu den Hinweis von Arnold GesRZ 90, 22 (31), der das
abgabenrechtliche Problem aber ebenfalls bloB aufzeigt, dazu
aber nicht Stetlung nimmt. .

14 Selb, Schadenersatz und Mehrwertsteuer OStZ 74, 82.
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