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Aufsc'itze

Die Kappung der Mehrwertsteuer bei der fiktiven Schadensabrechnung gemifl
§$ 249 11 2 BGB - cine einfach zu handhabende Regelung?*

zugleich Besprechung von Pamer, Schadensersatz und Mehrwertsteuer (2003) sowie Schwacke-Liste,

Regel- und Differenzbesteuerung (2003)
I. Einleitung

Im Ringen um die Bindigung der im deutschen Recht
iiberaus groflziigigen fiktiven Sachschadensberechnung
war im Regierungsentwurf 1998 vorgesehen, bei Verzicht
auf die Durchfithrung der Reparatur eines beschidigten
Kfz in einer Fachwerkstitte vom Sachverstindigengutach-
ten einen Abzug in Héhe der Sozialversicherungsbeirrige
und Steuern vorzunehmen. Leitbild war, welche Kosten-
bestandteile bei einem Freizeitbastler gegeniiber einer
Fachwerkstitte ~ jedenfalls - nicht anfallen. Das waren
die Steuern und Sozialversicherungsbeitrige, die der
Werkstitte nicht verbleiben, sondern die {iber das Entgelt
zwar eingezogen, aber an die dffentliche Hand abgefiihre
werden miissen’.

Wegen vermeintlicher unuberwindlicher praktischer
Schwierigkeiten? beim Massenphinomen der Kfz-Scha-
densregulierung ist letztendlich die Kappung der Mehs-
wertsteuer iibrig geblieben, Wihrend Greger® darin einen
ersten Schritt in die richtige Richtung sieht, ist diese
durchaus moderate Einschrinkung der fiktiven Schadens-
abrechnung fiir andere ein gerade noch tolerables Ubel®.
Vor dem Hintergrund dieser fundamental gegenldufigen
Finschitzung finder ein Ringen um die Auslegung des
neuen § 249 I1 2 BGB start.

Die aus dogmatischen Griinden wenig befriedigende
punktuelle Losung der Kappung der Mehrwertsteuer bei

der fiktiven Schadensabrechnung beim Substanzschaden
einer Sache’ wurde vom Gesetzgeber als Zugestdndnis an
die Praktikabilitdt verstanden®. Fs gibt indes eine Fille
von Streitfragen, die sich seit Einfithrung des § 249 112
BGB gestellt haben. Manche sind neu, bei anderen werden
bisherige Meinungsverschiedenheiten lediglich akzentu-
iert.

Zutreffend ist die Einschitzung von Fuchs/Pamer”,
wenn sie ausfithren: ,,Das 2. Gesetz zur Anderung scha-
densersatzrechtlicher Vorschriften (Schadensersatzrechts-

* Nach Abschluss des Manuskripts sind erschienen: Haug, Die
Rechtssprechung des BGH zur Dispositionsfreiheir, NZV 2003, 543 ff;
Luckey, Neues Schadensersatzrecht — MNeue Probleme? PVR 2003,
302 ff; Schneider, Kfz-Toralschaden und Umsatzsteuer — fikeiver Steuer-
schuz fiir die fiktive Abrechnung, NZV 2003, 555 ff. Diese Arbeiten
keanten nur noch in den FuBnoten beriicksichtigr werden.

1) AnwKomm/Ch. Huber § 249 Rdnr, 201.

2) Zu den wahren Griinden Ch, Huber, Das neue Schadensersatz-
recht § 1 Rdnr, 34 ff. :

3) Neue Entwicklungen bei der fiktive Schadensberechnung, NZV
2002, 385, 386; ders., Ein Beitrag des Prozessrechts zur Versachlichung
der fiktiven Reparaturkostenabrechnung, NJW 2002, 1477.

4) G. Miiller, Das reformierte Schadensersatzrecht, VersR 2003, 1,
6,7
,5) Sehiemann, Reform des Schadensrechss, in: HeR (Hrsg), Wandel
der Rechesardnung (2003) 97, 111 )

6) BT-Drs 14/7752, 13, abgedrucke bei BolhwegiHellmann, Das neue
Schadensersarzrecht (2002) 188 1.

7} Schwacke-Liste {2003} 8.
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anderungsgesetz) hat die mit der Abwicklung von Unfall-
schiden befassten Praktiker mit erheblichen Problemen
konfrontiert. Geschidigte Autofahrer, Anwilee, Kfz-Sach-
verstdndige, Versicherer und das Kfz-Gewerbe haben die
Auswirkungen der nur auf den ersten Blick moderaten
Anderungen des § 249 BGB nicht vorhergeschen.*® Zu
ergénzen ist: Auch die Gerichze als weitere mit der New-
reglung befasste Instanz tun sich schwer mit dem Zusam-
mensptel von Schadens- und Umsatzsteuerrecht,

Li. Fragestellungen und Lésungsansitze

Nach Annahme der Revision zur Entscheidung des LG
Osnabriick® wird es alsbald eine erste BGH-Entscheidung
geben. Mirtlerweile kann die Praxis auf ca. 50 unterge-
richtliche Entscheidungen zuriickgreifen; wéchentlich
kommen neue dazu. Nach den ersten monographischen
Darstellungen des neuen Schadensersatzrechts!® hat es
Pamer unternommen, anhand einer Fiille von Berech-
nungsbeispielen exemplarisch darzuiegen, welche Auswir-
kungen der neue § 249 II 2 BGB auf die Regulierungs-
praxis hat, Das Buch beriicksichtigt die Entwicklung bis
zum April 2003, somit bis zu einem Zeitpunkt, zu dem
es noch nicht einmal eine Mehrzahl {veréffentlichter) un-
tergerichtlicher Urteile gab.

Herzstiick des 152 Seiten umfassenden Buches sind Berech-
nungsbeispicle zu den unterschiedlichsten Fallgestaltungen
(5. 57-126). Eingeleitet wird das Buch durch eine aligemeine
Einfithrung in die Thematik, wabei auch auf den Kaskoschaden
Bezug genommen wird {S. 17-56). Abgerundet wird die Darstel-
tung durch einen Abdruck von einschligigen Normen und Geset-
zesmaterialien (S. 127-138) sowie von Musterschreiben und
Musterklagen inkiusive von Hinweisen fiir den Kfz-Sachver-
stindigen, in welcher Weise er auf den Anfall von Mehrwert-
steer beim Wiederbeschaffungswert Bedacht nehmen soll
(5. 139-152).

Das im Herbst 2003 erschienene Buch ,Schwacke-Liste, Re-
gel- und Differenzbesteuerung® enthilt eine Einfilhrung von
Fuchs/Pamer und ermoglicht eine differenziertere Ermirtlung des
Mehrwertsteueranteils beim Wiederbeschaffungswert. Darin
kommt zum Ausdruck, dass sich die Praxis im Lauf der Zeir auf
prizisere und allgemein akzeptierte Losungen zubewegt.

Das Erscheinen dieser beiden Biicher soll zum Anlass
genommen werden, zu einigen in diesen beiden Werken
angesprochenen offenen Fragen Steflung zu nehmen.

1. Zuldssigkeit der Abrechnung auf Basis fiktiver Reparatur-
kosten

Uberaus verdienstlich ist es, dass Pamer die beiden
richtungsweisenden BGH-Entscheidungen vom 29, 4,
2003 noch eingearbeiter hat. Freilich hat die fliichtige
Lek:sure der Karosseriebaumeister-Entscheidung!? dazu
gefiihrt, dass er dieser Entscheidung Aussagen unterstellt,
die sich in dieser nicht finden. Pamer!?® behauptet nim-
lich, dass der Geschidigte bis zum Wiederbeschaffungs-
wert auf Basis fiktiver Reparaturkoster: abrechnen kénne.
Der Begriff fiktive Reparaturkosten wird dabei in der
Weise verstanden, dass die vom Sachverstindigen ge-
schitzten Reparaturkosten einer Fachwerkstitte unab-
hingig von jeglicher Restinution der Schadensbezechnung
zu Grunde gelegt werden diirfen'?,

Demgegeniiber ist nach herrschender Rechtsprechung**
die mafigebliche Grenze nicht der Wiederbeschaffungs-
wert, sondern es sind die Wiederbeschaffungskosten, so-
mit die Differenz zwischen Wiederbeschaffungswert und
Restwert. Daran hat auch die Karosseriebaumeister-Ent-
scheidung’® nichts gedndert. Diese traf eine Aussage ledig-
lich dazu, dass der Geschidigte die vom Sachverstindigen
geschidtzten Reparaturkosten auch dann seiner Abrech-
nung zu Grunde legen darf, wenn er das Fahrzeug blofl
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soweit repariert, dass es wieder betriebs- und verkehrs-
tiichtig ist. Zu Grunde getegt wird somit der Fall einer
tatsichlichen Reparatur und des Behaltens des Fahr-
zeugs!’, wihrend Pamer die Abrechnung auf Basis fiktiver
Reparaturkosten bis zur Hohe des Wiederbeschaffungs-
wertes auch dann zulassen will, wenn der Geschidigte das
beschidigte Fahrzeug gar nicht repariert oder unrepariert
verdufert,

2. Anforderungen an die Reparaturqualitit in der Marge
zwischen 100 und 130%

Umstritten und durch eine BGH-Enrscheidung uage-
lldrt ist derzeit die Frage, welchen Anforderungen eine
Reparatur zu genligen hat, damit der Geschidigte auch
dann aof Basis der Reparaturkosten abrechnen kann,
wenn diese zwischen 100 und 130% des Wiederbeschaf-
fungswertes betragen. Ob bei dieser Gegeniiberstellung
der merkantile Minderwert einbezogen werden muss, ist
dabei ebenfalls offen!®, Pamer'® verweist auf einen Recht-
sprechungszweig in der Judikarur der OLG, wenach es
geniigt, dass die Reparatur im Wesentlichen nach den
Vorgaben des Sachverstdndigen erfolgt, wobel es auf die
Verwendung neuver Ersatzteile nicht ankomme?©,

Dieser Judikatur ist im Grundsatz durchaus zu foigen.
In einem fiir die Praxis geschriebenen Buch hitte man
freilich erwartet, dass daranf hingewiesen wird, dass es
auch eine viel strengere Judikaturlinie gibt, die eine Ab-
rechnung auf Reparaturkostenbasis in der Marge von 100
bis 130% schon dann ablehnt, wenn der Lack ungleich-
mifig aufgetragen worden ist*'. Die Verwendung von
gebrauchten Ersatzteilen fuhrt nach der Ansicht mancher
OLG?* dazu, dass sich der Geschidigte trotz Durchfiih-
rung ciner Reparatur mit der berragsmifig weit zuriick-
bleibenden Totalschadensabrechnung begniigen muss.

8} So auch Luckey, PVR 2003, 302; Schneider, NZV 2003, 555.

9) DAR 2003, 321 = VA 2003, 140; so der Hinweis von Lemicke,
Schadenabrechnung nach § 249 11 BGB n. F, bei tatsiichlicher oder fikti-
ver Ersatzbeschaffung, r+s 2003, 441 Fn. 2.

10) AnwKomm/Ch. Huber (2002) § 249 BGB; Jaeger/Luckey, Das
neue Schadensersatzrecht (2002); Wagner, Das neuwe Schadensersatz-
recht (2002); Bollweg/Hellrnann, Das neue Schadensersatzrechr (2002},
Hefi/]ahnke, Das neue Schadensrecht (2002); Caban, Einfiihrung in das
nene Schadenersatzrecht (2003); Budewig/Gebriein, Haftpflichtrecht
nach der Reform (2003); Chk. Huber, Das neue Schadensersatzrechr
{2003} sowie die vorziigliche Bearbeitung des Sachschadensrechts von
Lemcke, in: van Bithren (Hrsg), Anwalts-Handbuch Verkehrsrecht
{2003) Teil 3.

11} Pamer, Die Mehrwertsteuer beim Fahrzeugschaden S. 6.

12) NZV 2003, 371; s. weiter die Anmerkungen von Balke, PVR
2003, 235; Freyberger, BGH-Report 2003, 796; Lewmicke, r+s 2003,
304; Medicus, EWIR § 249 BGDB 3/03, 751; Reitenspiess, DAR 2003,
375 sowie Besprechungsaufsitze von Busche, Schadensberechnung nach
fiktiven Reparaturkosten bei einem Kifz-Unfallschaden, LMK 2003,
182; Eggert, BGH zur Abrechnung filktiver Reparaturkosten; Kon-
sequenzen fiir die Praxis, VA 2003, 94; Ch, Huber, Eine bedeutsame
Klarstellung im Rahmen der Kfz-Sachschadensabrechnung — die Karos-
seriehbaumeisterentscheidung des BGH, MDR 2003, 1334; Vogel, Die
Abrechnung fiktiver Reparaturkosten im Licht der newen BGH-Recht-
sprechung, ZGS 2003, 218, Vgl. dazu auch Hawug, NZV 2003, 345,
5481,

13) Die Mehrwertstever beim Fahrzeugschaden § 1 Rdnr 41, 43
FN 15; ebenso § 4 Rdnr, 17,

14) Zum ambivalenten Begriff der fiktiven Abrechnung Ch. Huber,
Fiktive Kfz-Sachschadensabrechnung de luxe? - die DEKRA-Entschei-
dung, MDR 2003, 1205, 1206.

15) BGH, NJW 1985, 2469; NZV 1992, 68 (Lipp).

16) BGH, N2V 2003, 371.

17} So zutreffend Haug, NZV 2003, 545, 548.

18) Dafiir Lemcke, Abrechnung des Fahrzeugschadens nach § 249 11
n,F, r+s 2002, 265, 266; Ch. Huber, Das neue Schadensersarzrechr § 1
Rdnr. 113,

19) Die Mehrwertsteuer beim Fahrzeugschaden § 1 Rdnr. 45,

20} Dvie Mehrwertsteuer beim Fahrzeugschaden § 1 Rdnr. 46,

21) In diesem Sinn OLG Stutrgart, DAR 2003, 176; dhnlich streng
auch LG Berlin, SP 2003, 19, 20.

22) Z.B. OLG Frankfurt, OLGR 2002, 81.
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3. 50%-Regelung bei Freiberuflern

Uberaus verdienstvoll ist es, dass Pamer?d ~ als erster —
auf die Spezialregelung des § 15 Ib UStG hingewiesen
hat: Ein Freiberufler, der sein Kfz auch privat nutzt, kann
ohne weiteren Nachweis die Umsarzsteuer zu 50% abzie-
hen. Bei einem entsprechenden Nachweis eines héheren
beruflichen Anteils, etwa durch Fithrung eines Fahreen-
buches, kann er einen hdheren Anteil der Mehrwertsteuer
als Vorsteuer abziehen®. Diese Sonderregelung hat Aus-
wirkungen auch fir die Schadensregulierung:

Der Freiberufler hat eine Zwitterstellung zwischen ei-
nem Unternehmer, der in vollem Umfang vorsteuer-
abzugsberechrigt ist, und einem Verbraucher, dem kein
Vorsteuerabzug zusteht. Mangels eines anderen Nachwei-
ses ist er zu behandeln wie ein Unternehmer, wobei aber
blof die Halfte der Mehrwertsteuer ersatzfihig ist. Zn-
treffend ist auch die Feststellung von Pamer??, dass es
nicht darauf ankommt, ob sich der Unfall wihrend einer
dienstlichen oder einer privaten Fahrt ereignet.

4, Zeitpunkt, ab dem in Bezug auf die Mebrwertstener ein
Vorschuss begehrt werden kann

Der Wortlaut des § 249 II 2 BGB stelit darauf ab, dass:

der Geschiddigte die Mehrwertsteuer verlangen kann,
wenn sie tatsachlich angefallen ist. Es stellt sich dabei die
Frage, auf welchen Zeitpunkt dabei abzustellen ist. Pa-
mer® gewihrt dem Geschidigten m. E. zutreffenderweise
einen Anspruch auf einen Vorschuss. Er verlangt niche,
dass der Geschidigte eine entsprechende Reparatur bzw.
Ersatzbeschatfungsmafinahme durchgefithrr haben und
eine Ausgabe nachweisen muss. Auch bei Durchfiihrung
der Restitution durch den Ersatzpflichtigen nach § 249 1
BGB miisste der Geschadigre nicht mit eigenen Mitteln in
Vorlage treten. Pamer?” stellt auf den Zeirpunkt ab, zu
dem der Geschidigte die Verwendungsabsicht nach auflen
kundgetan hat?®. Er verlangt dafiir, dass der Geschidigte
beil der Reparatur einen Werkvertrag mir der Werkstatte
bzw. bei der Ersatzbeschaffung einen Kaufvertrag mit
dem Hiéndler geschlossen hat.

M. E. ist noch weniger erforderlich?®. Es miisste genii-
gen, dass der Geschidigte die ernste Absicht har, eine
solche Restitutionsmafinahme durchzufahren, diesbeziig-
liche Behauptungen aufstelle und diese gegebenenfalis
auch glaubhafr macht. Verlangt man fiir das Vorschuss-
begehren den Abschluss eines Vertrags mit der Werkseitte
bzw. dem Hindler, kann es zu folgender fiir den Geschi-
digten misslichen Lage kommen: Der Geschiddigte ent-
scheidet sich fir eine Reparatur de luxe im Vertrauen
darauf, dass der Ersatzpflichtige die Kosten Gibernchmen
wird. In der Folge stellt sich aber heraus, dass der Ersatz-
pflichtige nicht iiber die notigen Mittel verfiigt, so dass
der Geschidigte die Aafwendungen, zu denen er sich ver-
traglich verpflichtet hat, nicht iberwilzen kann. In einem
solchen Fall hitte er aber entweder gar nicht oder mit
geringerem Aufwand reparieren lassen®®. Zu bedenken
ist, dass selbst bel Kfz-Unfillen nicht immer ein Haft-
pflichtversicherer einstandspflichtig ist. Das ist etwa dann
nicht zwangslaufig gegeben, wenn ein Fuligdnger oder ein
Radfahrer fiir den Unfall verantwortlich ist.

Bei Abstellen auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses
mit einem Dritten besteht die Gefahr, dass der Geschi-
digte dazu veranlasst wird, eine umfassende Restitution
durchzufithren, die er letzilich aus eigenem Vermégen
tragen muss, obwohl er das eigentlich nicht wollte. Eine
solche anfgedringte Vermdgensbindung des Geschidigten
wird vermieden, wenn der Vorschuss nicht vom Abschluss
eines Vertrags iiber eine Restitutionsmafinahme abhingig
gemacht wird, sondern von einem Glaubhaftmachen, dass

NZV 2004, Heft 3 107

er beabsichtigt, die Restirution in dieser Weise durch-
zufithren,

5. Kappung der Mehrwertsteuer und § 251 BGE’

Bisher war es eine akademische Streitfrage, ob die Ersarz-
beschaffung nach Zerstorung einer Sache unter § 249 BGB oder
§ 251 BGB zu subsumieren ist. Withrend der BGH?! jedenfalls
beim Kfz-Schaden fur eine Subsumcion unter § 249 BGB eintritt,
plidieren viele Literaturstimmen?? fiir § 251 BGB. Das war so
lange ein Steeit um des Kaisers Bart, als davon keine unterschied-
lichen Rechrsfolgen abhingen®3. Solange der nicht vorsteuer-
abzugsberechtigte Geschidigte unabhingig von einer Restiruti-
onsmalinahme den Wiederbeschaffungswert brutto ersetzt ver-
langen konnte, musste er sich nicht echauffieren, ob das Geriche
sich dafiir auf § 249 BGB oder § 251 BGB berief.

Mit dem neuen § 249 II 2 BGB hat sich die Situation
verindert: Der Gesetzgeber® ist in Kenntnis der BGH-
Rechisprechung davon ausgegangen, dass auch der Fall
der Ersatzbeschaffung von § 249 BGB erfasst wird, Dem
ist m.E. zu folgen®’. Es stellt sich somit lediglich die
Frage, ob es Konstellationen gibt, in denen bei einem
Totalschaden eine Ersatzbeschaffung nicht in Betrachs
kommt, so dass § 251 BGB anzuwenden ist. Fine dann zu
beantwortende Frage ist, ob in solchen Fillen kein Abzug
der Mehrwertsteuer vorzunehmen ist, weil lediglich der
Wortlaut des § 249 BGB so etwas vorsieht, aber nichr der
des § 251 BGB.

Pamer3® folgt der Linie des BGH und bringt als Beispiel dafiir,
dass eine Ersatzbeschaffung nicht méglich ist, den Fall des Total-
schadens eines Oldtimers. Er’” fiihrr aus, dass in einem solchen
Fall gemif § 251 BGB Ersatz gebiihre, der — unabhiingig von einer
Restitutionsmafinahme - die Mehrwertsteuer mit einschliefSe.?®

23) Die Mehrwertsteuer beim Fahrzeugschaden § 1 Rdnr, 78 ff.

24) Pamer, Die Mehrwertsteuer beim Fahrzeugschaden § 2 Rdnr, 16.

25) Die Mehrwertstener beim Fahrzeugschaden § 1 Rdnr. 79.

26) Die Mehrwertsteuer beim Fahrzeugschaden § 2 Rdne. 16 f.

27) Die Mehrwertsteuer beim Fahrzeugschaden § 2 Rdnr. 17,

28) So auch Jaeger/Luckey, Das neue Schadensersatzrechr Rdnr. 241.

29) Niheres dazu bet Ch. Huber, Das neune Schadensersatzrecht § 1
Rdnr. 67 ff. So nun auch SchirmerfMarfow, Die Erstartungsfihigkeit der
Umsatzsteuer nach § 249 [[ 2 BGB n. F, DAR 2003, 441, 444.

30) Diese Bedenken bestehen auch bei einem Feststellungsantrag,
ganz abgesehen davon , dass auf diese Weise die Schadensregulierung
ungebithrlich in die Linge gezogen wird. Fiir die Zuldssigkeit eines
Feststellungsanlage oben Luckey, PVR 2003, 302, 306; AG Minchen,
VA 2004, 11 -

31) So bereits BGH, NJW 1972, 1800; BGHZ 66, 239, 247. Zu-
stimmend Eggert, Der Fahrzeugschaden - Abrechnung auf Neukauf-,
Reparaturkosten- und Totalschadensbasis, ZAP 1997, Fach 9, 451,
432; Lipp, Der Ausgleich des Integritiwsinteresses im KFZ-Schadens-
recht, NZV 1994, 7; Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht § 1 Rd-
nr. 158 #f.

32) Schiemann, Schadensersatz und Praktikabilitit - zur Dispositi-
cnsfreiheit des Geschidigten, FS-Steffen {1995) 399, 411; Reiff, Die
Unverhilmismafigkeit als Grenze der Naturalrestituton, NZV 1996,
425; A. Ratk, Das Integrititsinteresse des Geschiidigten und das Posru-
lar der Wirtschaftlichkeit der Schadensberechnung, JZ 1994, 1091,
1092 f; Karczewski, Der Referentenentwurf eines Zweiten Geserzes zur
Anderung schadensersatzrechtlicher Vorschriften, VersR 2001, 1070,
1075; Zemlin, Abzug von Mehrwertstcuer bel Abrechnung auf Total-
schadensbasis? NJW 2003, 1225; Hang, NZV 2003, 545, 552.

33) So E Schwidt, Wirtschaftlicher Totalschaden: § 249 BGBE oder
§ 251 BGB? SP 2003, 308.

34) BT-Drs 14/7752, 13, abgedruckt bei Bollweg/Hellmann, Das
neue Schadensersatzrechs 1891,

35) So auch Sehneider, NZV 2003, 553, 556 sowie die {iberwiegende
Judikatur der Untergerichte zum neuen § 249 1I 2 BGB: LG Osaabriick,
DAR 2003, 321 ; AG Amberg, SP 2003, 241 (anders aber fir den Fall
des technischen Totalschadens); LG Rottwedf, DAR 2003, 422, 423;
AG Hamieln, NJW 2003, 2615; AG Bergisch Gladbach, 2GS 2003,
399, 400; AG Frankfurt/M, NZV 2003, 534; LG Hildesheim, NJW
2003, 3353, LG Magdeburg, NZV 2003, 336; AG Amberg, NJW-RR
2003, 1537; LG Hagen, SP 2003, 421 aA AG Duisburg-Hamborn, SP
2003, 309; AG Hameln, NZV 2003, 538 (mit Anm. Zamlin).

36) Die Mehrwertsteuer beim Fahrzeugschaden § 2 Rdnr, 38.

37y Die Mehrwertsteuver beim Fahrzeugschaden § 2 Rdnr. 37.

38) So auch LG Aurich, MDR 2003, 1414, 1415 bei einem 9 Jahre
alten PK'W mit einer Laufleistung von 140000 km.

b
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Gegen diese Meinung bestehen erhebliche Bedenken:
Im Rahmen der Restitution wird man aicht verfangen
konnen, dass eine in jeder Hinsichr identische Sache an-
geschafft werden kann®. Je spirlicher das Angebot am
Marke ist, umso grofiziigiger sollte man sein. Bei einem
Oldtimer wird man sich dann nicht auf Marke, Typ und
Herstellungsjahr kaprizieren kéanen; vielmehr wire m. E.
eine Restitution schon dann zu bejahen, wenn der Geschi-
digte einen einigermafen gleichwertigen Oldtimer an-
schafft.

Aber selbst wenn so etwas nicht méglich sein soilte,
wiirde durch die Zubilligung der Mehrwertsteuer unab-
hingig von irgendeiner Restitutionsmafnahme die scha-
densersatzrechtliche Abstufung des Ersatzes auf den Kopf
gestell: Das Kompensationsinteresse nach § 251 BGB
stellt einen Mindestersatz dar. Insoweit geht es um den
Ausgleich der Vermdgenseinbufe. Ersatz in diesemn Aus-
mafl gebiihrt jedenfalls. Wenn es dem Geschidigten darii-
ber hinaus darauf ankommt, den realen Zustand, wie er
ohne schadigendes Ereignis bestiinde, wieder herzustelien,
geht sein Ersatzanspruch mitunter dariiber. hinaus. Die
Folge ist, dass der Geschddigte hiufig um den Nachweis
bemiiht sein wird, dass eine Herstellung des realen Zu-
stands moglich ist. .

Wiirde man dem Geschidigten aber bei § 251 BGB stets
Ersatz im Ausmafd des Wiederbeschaffungswertes inklu-
sive Mehrwertsteuer zusprechen, gemifl § 249 11 2 BGB
aber nur bei Nachweis einer Restitutionsmafinahme, bei
der Mehrwertsteuer in ebensolcher Héhe wie beim Wie-
derbeschaffungswert anfillt, wiirde sich der Geschidigte
entgegen der bisherigen Abstufung um den Nachweis be-
mithen, dass seine total beschiidigte Sache so cinzigartig
war, dass eine Restitution nicht moglich sei*?. Auf diese
Weise konnte er bewirken, dass er seinen Frsatzanspruch
auf § 251 BGB stiitzen und unabhingig von einer Restitu-
tionsmafinahme den Wiederbeschaffungswert inklusive
Mehrwertstener verlangen kénnre.

Dieser Ansatz widerspricht dem Prinzip des abgestuften
Ersatzes von Restitutions- und Kompensationsinteresse.
Sachgerechter ist deshalb eine 1.ésung, die solche Wer-
tungswiderspriiche schon im Keim erstickt, indem ein
weiter Begriff der Restitution zugelassen wird. Sollte es
dann noch Restfille geben, in denen eine Restitution auch
nicht anndherungsweise méglich ist, ist m.E. auch in
solchen eine Kappung der Mehrwertsteuer — wie bei
§ 24911 2 BGB - vorzunehmen®!.

Noch konsequenter wire es freilich, in all den Fallen, in
denen keme Restitution vorgenommen wird oder eine
solche auch nicht méglich ist, bei einem nicht vorsteuer-
abzugsberechrigen Geschidigten den Frsatz nach dem
Verduflerungswert zu bemessen*?, Denn es geht bloR da-
rum, dass der Geschadigte seinen in einem Sachwert ge-
bundenen Vermégenswert in Geld umwandelt. Und ohne
schadigendes Ereignis hitte er dafiir auch nicht mehr
erhalten als den VerduRerungserids, der bei Kfz um ca.
15-20% geringer ist als der Hiindlerverkaufspreis*®. Das
Mehrwertsteuerproblem stellt sich dann nicht, weil bei
Veriuflerung einer Sache durch eine Privatperson iiber-
haupt keine Mehrwerrsteuer anfllc*,

6. Abtretung cines Schadenersatzanspruchs, der auf fiktive
Reparaturkosten gerichtet ist

Trite der Geschiddigte seinen auf fiktive Reparaturkos-
ten gerichteten Schadensersatzanspruch ab, stellt sich die
Frage, wie in Bezug auf die Mehrwertsteuer zu verfahren
ist, wenn Zedent und Zessionar in Bezug auf die Vorsteu-
erabzugsberechtigung einen unterschiedlichen Status ha-
ben.

-
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Es geht um zwe! prototypische Fille: Der vorsteuerabzugs-
berechtigte Arbeirgeber verdufiert das Wrack mitsamt dem An-
spruch auf fiktive Reparaturkosten an den nicht vorstener
abzugsherechtigten Arbeitnehmer, Der nicht vorsteuerabzugs-
berechtigre Verbraucher gibt das beschidigte Kfz bei Erwerb
eines Neufahrzeugs bei seinem Hindler in Zablung und trize
diesemn auch den Anspruch auf fiksive Reparaturkosten ab. Es
stellt sich jeweils die Frage, ob der Zessionar bei dem auf fiktive
Reparaturkosten gerichteten Schadensersatzanspruch auch die
Mehrwertsteuer verlangen kann.

Pamer®® ibernimme die Ansicht der Gesetzesbegriin-
dung?*, wonach es auf die Verhaltnisse beim Zessionar
ankomme®”. Erwihnt wird immerhin die Gegenansicht-
von Jaeger/Luckey*®, dass dies den Grundsitzen des Zes-
sionsrechts widerspreche. Dieses von mir*® erstmals vor-
gebrachte Argument ist aber nicht das Einzige, das gegen
diese Losung spricht, Vielmehr ist es ein ehernes Prinzip,
dass es im Privatrecht keinen Vertrag zu Lasten Dritter
gibt. Durch die Abtretung des Schadensersatzanspruchs
vom Arbeitgeber an den Arbeitnehmer wiirde bei Maf3-
geblichkeit der Verhilenisse beim Zessionar der Ersatz-
anspruch um 16% anwachsen, dem Ersatzpflichtigen so-
mit eine zusitzliche Last auferlegr. ’

Dazu kommt eine genuin schadensersatzrechtliche Ar-
gumentation, Bei der Bemessung eines Schadensersatz-
anspruchs ist abzustellen auf die Verhaltnisse des unmit-
telbar Geschidigten, aber nicht auf die eines Dritten. Das

ist die Kernbotschaft des Satzes: Der Schidiger hat den -

Geschidigren so zu nehmen, wie er ist. Dann kann es aber
fur die Frage des Ersatzes der Mehrwertstever allein da-
rauf ankommen, ob der zedierende Geschidigte vorsteu-
erabzugsberechtigt ist oder nicht. Die Verhiltnisse des
Zessionars allein kénnen somit nicht ausschlaggebend
sein, um zu einem Anwachsen des Schadensersatz-
anspruchs um 16% zu fithren®?.

7. Vorlage der Reparaturrechnung und § 142 ZPO

Es ist eine alte Streitfrage, ob der Geschidigte auch
nach Durchfihrung der Reparatur allein auf Basis des —
héheren - Sachverstindigengutachrens abrechnen kann
oder ob er zusatzlich die Werkstattrechnung vorlegen
muss. Der BGH har in der sehr salomonischen Leitent-
scheidung NZV 1989, 465 (Hofmann) ausgesprochen,
dass eine solche Vorlagepflicht zwar grundsitzlich nichr

39) So auch der Hinweis von Queiser, Notwendigkeit und Bestim-
mung des Umsatzsteueranteils im Wiederbeschaffungswert, zfs 2003,
482, 485.

40} In diesern Sinn bereits Schimmner, § 249 BGB - Magna Charta des
Schadensersatzrechts, FS Baumann {1999), 293 ff sowic jlingst der K.
in der Entscheidung AG Amberg, NJW-RR 2003, 1537.

41) So bereits Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrechr § 1 Rdnr.
137 ff.

42) Ch. Huber, MDR 2003, 1334, 1340.

43) Zur praziseren Ermittlung der Handelsspanne Queiser, zfs 2003,
482, 483, der den Quorient zwischen Hindlerverkaufspreis und Hind-
lereinkaufspreis als Handlereinkaufsfakror bezeichnet, der sich bei Kfz
je nach Marke, Type und Baujahr den einschligigen Listen {Schwacke
bew. DAT) entnehmen lasse. Vgl. dazn auch Haug, NZV 2003, 345,
552,

44} Falsch ist es deshalb, wenn von manchen Gerichten unter Hin-
weis auf das insofern unzurreffende Sachverstindigengutachten der
Restwert mit der Bruttogrfie beriicksichrigt wird. In diesem Sinn etwa
LG Rotnweil, DAR 2003, 422; AG Erkelenz, NJW 2003, 2617; OLG
Hamm, r+s 2003, 479, 480; LG Darmnstadt, r+s 2003, 439, 440; LG
Magdeburg, NZV 2003, 536, 537.

45) Die Mehrwertsteuer beim Fahrzeugschaden § 4 Rdnr, 190.

46) BTDrs 14/7752, 24,

47) S auch Wagner, Das neue Schadensersatzrechr Rdnr. 57.

48} Das neue Schadensersarzrecht Rdnr. 248,

49} AnwKomm/Ch. Huber § 249 Rdnr. 128 £

50) Zu Spezialfragen der Schrumpfung des Schadenersarzanspruchs
im Wege der Schadensverlagerung sowie bei der treuhdnderischen Zes-
sion sei verwiesen auf Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrechr § 1
Rdnr. 420 £f,
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bestehe. Wenn freilich der Ersatzpflichtige substanziierte
Zweifel gegen einzelne Schadenspositionen vorbringe,
wire es Sache des Geschidigten, diese durch Vorlage der
Rechnung der Werkstirte zu entkriften, Immerhin sei
man im Nachhinein schiauer als vor Durchfithrung der
Repararur. Sollte auch dann noch die Vorlage der Werk-
stattrechnung verweigert werden, kénne das Gericht dies
im Rahmen der Schitzung der erforderlichen Kosten nach
§ 287 ZPO durch Abschhige beriicksichrigen.

Die Problematik der Vorlage der Werkstattrechnung
hat durch den neuen § 249 I 2 BGB an Akrualisit gewon-
nen, als der Ersatz der Mehrwertsteuer vom konkreten
Anfall abhingig ist. Will der Geschidigre die Mehrwert-
steuer ersetzt haben, muss er die Rechnung vorlegen, Mit-
unter macht aber der in der Rechnung ausgewiesene Be-
trag inklusive Mehrwertsteuer weniger aus als der Netto-
betrag des Sachverstindigengutachtens. Es wird deshalb
von manchen der Praxistipp gegeben, den Spatz in der
Hand der Taube auf dem Dach vorzuziehen, kurzum zu
behaupten, dass eine Reparatur nicht durchgefithrr wor-
den sei und auf Basis des Sachverstindigengutachtens
netto abzurechnen. Solche Praxistipps stammen aus-
gerechnet von Richtern”?, die Fachpublikationen verfas-
sen. Generell sollte man annehmen, dass diese sich in
besonderem MaRe der Wahrheit verpilichter fiihlen.
Wenn Pamer’> als Anwalt (der Geschidigten) auf die
Gefahr einer solchen Konstellarion hinweist, ist dies frei-
lich weniger delikat.

Pamer®? weist auch auf den neuen § 142 ZPO hin,
wonach das Gericht eine Partei zwingen kann, Urkunden
vorzulegen, die fiir den Prozessstandpunk: der gegneri-
schen Partei forderlich sind. Es fehlt freilich ein Hinweis
auf die einschldgigen Arbeiten von Greger™, in denen
dieser die moglichen Auswirkungen fir den Haftpflicht-
prozess skizziert hat. Nach Ansicht von Greger wizd ein
Gericht auf eine entsprechende Anregung des Ersats-
pflichtigen kaum umhin kommen, auf die Vorlage der
Werkstattrechnung zu verzichten.

Unterstellt man die Richtigkeit dieser Ansicht®, ist es
tiir den Geschidigten daher ein zweischneidiges Schwert
zu behaupten, dass eine Reparatur nicht durchgefithrt
worden sei. Einerseits kommt das Gegenteil durch den
Zwang zur Vorlage der Reparaturrechnung woméglich
doch heraus, andererseits verzichtet der Geschidigte
durch eine solche Behauptung niche nur auf die ihm zu-
stehende Mehrwertsteuer, sondern auch auf Mietwagen-
kosten bzw. eine abstrakte Nutzungsentschidigung, fir
deren Ersatzfihigkeit behauptet werden muss, dass eine
Restitution vorgenommen worden ist.

Dazu kommt ein weiterer Aspekt: Der Umstand, dass in
der Werkstattrechnung ein geringerer Betrag ausgewiesen
1st als im Sachverstindigengutachren, fiihrr nicht notwen-
digerweise dazu, dass der Schadensersatzbetrag sich anf
die Hohe beschrinkt, die sich aus der Werkstattrechnung
ergibt. Das ist nur dann der Fall, wenn sich der Sachver-
sténdige bei seiner Schitzung zu Lasten des Ersatzpflichui-
gen geiret hat, Dann besteht aber auch materiell-rechtlich
kein Grund, waram der Geschidigte davon profitieren
soll.

Die negative Differenz zwischen Sachverstindigengut-
achten und Werkstatirechnung hat aber hiufig Griinde,
die einem vollen Zuspruch der Nettokosten des Sachver-
stindigengutachtens sowie der konkret angefallenen
Mehrwertsteuer gar aicht im Wege stehen, Ein solcher
Zuspruch steht immer dann zu, wenn sich die Differenz
aus einem itberobligationsgemafien Verhalten des Geschi-
digten erkliren lisst. Ohne Anspruch auf Vollstindigkeit
kommen dafiir folgende Konstellationen in Betrachr:
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« Der Geschidigte hat nicht in einer Markenwerkstirte
reparieren lassens.

« Die Reparatur wurde nicht am Unfallort bzw. Wohn-
sitz des Geschidigten in einem stidtischen Ballungs-
gebiet durchgefithrt, sondern im Umland, wo zu giins-
tigeren Konditionen repariert wird.

» Der Geschidigte zog eine billigere Klein- anstelle einer
teureren Grofwerkstitte heran.

« Es wurden nicht alle Gebrechen behoben. Pamers”
weist in diesem Zusammenhang zu Recht darauf hin,
dass der Geschidigte von der Werkstitte sich dann
eine entsprechende Bescheinigung ausstellen lassen
soll, dass blof§ eine Teilreparatur vorgenommen wor-
den ist.

« Es wurden gebrauchte Ersatzteile verwendet.

In all ‘diesen Fillen lisst sich die Differenz plausibel
erkliren. Fin Abschlag vom Sachverstindigengutachten
netto hat zu unterbieiben. Der Geschidigre erhilt auch
Mietwagenkosten bzw. eine Nutzungsausfallsentschidi-
gung sowie die konkret angefallene Mehrwertsteuer. Und
zu guter Letze: Ex kann bei der Wahrheir bleiben.

8. Bezugsgréfle: Brutto- oder Nettokosten

Pamer>® stellt fiir die Ermittlung der 130%-Grenze zu-
treffend auf die Bruttowerte ab®®. Die Sprengkraft dieses
Verweises erschliefst sich einem erst bei Bedachtnahme auf
die Besonderheiten, die sich aus der Differenzbesteuerung
gebrauchter Fahrzeuge ergeben. Bei unbefangener Be-
trachtung sollte es gleichgiiltig sein, ob man die fiir die
Reparaturkostenabrechnung malSgebliche Grenze durch
Gegeniiberstellung der Bruttowerte (also einschliefflich
Mehrwertsteuer) oder der Nettowerte (also ohne Mehr-
wertsteuer) vornimmt. Sofern im Zihier und Nenner je-
weils die Mehrwertsteuer wegfill, sollte sich am Quo-
tienten niches dndern.

Das 1st freilich nur dann se, wenn im Zihler und Neaner der
gleiche Mehrwertsteuer(prozent)satz wegfillt®®. Bei einem ge-
brauchten Kfz ist dies freilich hiufig nicht der Fall. Wihrend die
Reparaturkosten sters mir 16% Mehrwertsteuer belaster sind,
filit beim Wiederbeschaffungswert hiufig bloff eine Differenz-
umsatzsteuer in Hohe von 2% an. Beldlteren Fahrzeugen enthilt
der Wiederbeschaffungswert mitunter sogar tiberhaupt keine
Mehrwertsteuer, wenn ein soiches Fahrzeug auf dem Gebrauche-
wagenmarkt eines Hindlers nicht mehr beschafft werden kann,
weshalb der Geschidigte auf den Privarmarkt verwiesen wird;
und bei einem Ankauf auf diesem fillc keine Mehrwertsteuer an.

Da beim Ubergang von der Brutto- zur Nettomethode im
Zihler (den Reparaturkosten) 16% abgezogen werden, im Nen-
ner (dem Wiederbeschaffungswert) jedoch blof 2% oder gar
niches, fithre die Brurcobetrachtung dazu, dass in weniger wei-
tergehendem Ausmald die Abrechnung auf Reparaturkostenbasis
bejaht werden kann als bei Gegeniiberstellung der Nettogréfien.

51) Eggert, ZAP 2002; Fach 9, 647, 630; Goebel, Ab 1. 8. 2002:
Konkrete cder abstrakte Schadensabrechnung — Was ist glinstiger? VA
2002, 81, 84; Jaeger/Luckey, Das neue Schadensersatzrecht Rdnz. 232,

52) Die Mehrwertsteuer beim Fahrzeugschaden § 4 Rdnr. 30.

53) Die Mehrwertsteuer beim Fahrzeugschaden § 4 Rdne, 32.

343 NZV 2002, 385; ders., NJW 2002, 1477.

35) Skeptisch hingegen in Bezug auf die Bedeursamkeir des § 142
ZPO Luckey, PVR 2003, 302, 307.

56) Verwiesen sei diesbeziiglich auf die DEKRA-Entscheidung NZV
2003, 372,

57) Die Mehrwertsteuer beim Fahrzeugschaden § 4 Rdnr. 42,

58} Die Mehrwertsteuer beim Fahrzeugschaden § 4 Rdnr. 10, 13.

59) So auch Lemcke, r+s 2002, 265, 266; Ch. Huber, Das neue Scha-
densersatzreche § 1 Rdnr. 121, 126; Eggert, Toralschadenabrechnung
nach neuem Schadenrechr: akruelle Urteile (Teil T8, VA 2003, 156,
158; OLG Hamm, r+s 2003, 479, 480; .G Aachen, VA 2003, 136; aA
Queiser, zfs 2003, 482, 484,

60) Dazu kommt; dass der merkantile Minderwert bei einem Ver-
braucher niemals der Mehrwertsteuer unrerliegr, weil es sich um den
Nachrteil handelt, den der Geschidigre bei Offenlegung der Reparatur
bei einem Verkauf erleidet. Die Veriufferung eines Kfz durch einen Ver-
braucher ist aber kein der Mehrwertsteuer unterworfener Vorgang.
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An cinem Beispiel sei dies verdeutlichi: Berragen die Reparatur-
kosten 130 netto und belduft sich der Wiederbeschaffungswert
netto auf 100, kann bei der Nettobetrachtung der Geschidigte
auf Reparaturkostenbasis abrechnen, sofern man den merkanti-
len Minderwert aufler Ansatz ldsst.

Steltt man die Bruttogrofien gegeniiber, ergibt sich bei den
Reparaturkosten ein Wert von 130 zuziiglich 16%, somit ins-
gesamt 150,8, wihrend sich der Wiederheschaffungswerrt brutro
auf 102 belduft. Der Quotient {150,8:102) ergibt 147,8%, somit
einen Wert, der signifikant iiber den 130% liegt, woraus sich
ergibt, dass eine Abrechrung auf Reparaturkostenbasis unzulis-
sig ist.

Die Bruttobetrachtung ist somit im Interesse des Frsatz-
pflichtigen, weil bereits geringere Reparaturkosten dazu
fithren, dass der Geschddigte sich auf die den Ersatzpflich-
tigen weniger belastende Totalschadensabrechnung ver-
weisen lassen muss. Nach dieser Abschitzung der Rechts-
folgen stelit sich abschlielend die Frage, was fiir die Brut-
to- und was fir die Nettomethode spricht, Fiir die Brutro-
methode spricht, dass der Geschadigte — jedenfalls bei
fachgerechter und umfassender Reparatur — berechtigt ist,
die dabei anfallenden Kosten vom Ersatzpfiichtigen er-
setzt zu verlangen, ‘

9. Uberschreiten der 130%-Grenze — Besonderbeiten bei der
Eigenreparatur :

Pamer®! vertritt die Ansicht, dass auch bei der Eigenre-
paratur auf die Relation zwischen den Bruttowerten des
Sachverstindigengutachtens in Bezug auf Reparaturkos-
ten und Wiederbeschaffungswert abzustellen ist, selbst
wenn bei der Eigenreparatur jedenfalls in Bezug auf den
Arbeitskraftanteil keine Mehrwertsteuer anfillt. Im An-
schluss daran fithet Pamer®? aus, dass nach der neueren
Rechtsprechung der OLG der Geschidigre auch bei Uber-
schreitung der 130%-Grenze die konkreten Reparatur-
kosten verlangen kénne, wenn es ihm gelinge, eine im
Wesentlichen fachgerechte und umfassende Repararur mit
geringeren Kosten durchzufithren®?. Ob das auch Auswir-
kungen fur die Eigenreparatur hat, erfahrt man freilich
nicht.

Das grundsétzliche Abstelien auf die ,,objektive® Sach-
verstdndigenschitzung unter Zugrundelegung einer Repa-
ratur de luxe hat das Argument fiir sich, dass der Geschi-
digte auch dann den im Sachverstindigengutachten ge-
nannten Betrag verlangen kann, wenn er selbst repariert
und bei ihm geringere Kosten angefallen sind. Nach dem
Prinzip vom guten und bésen Tropfen erscheint es daher
folgerichtig, auch fiir die Zulassigkeir der Reparaturkos-
tenabrechnung auf diese Bezugsgroflen abzustellen. Zu
bedenken ist indes, dass sich die Rechslage "insoweit
durch § 249 11 2 BGB verdndert hat. Bei einer Eigenre-

paratur erhilt dee Geschiddigte Mehrwertsteuer nur noch

insoweit, als diese tatsichlich angefallen ist. Deshalb ist es
m. E, folgerichtig, anch fiir die Ermittlung des mafigeb-
lichen Grenzwertes eine Modifikation vorzunehmen,

Im Klartext hat das folgende Auswirkung: Bei einem Wieder-
beschaffungswert von 100 (brutro} wirde die Reparatur in einer
Werkstdtre 120 zuziiglich 16% Mehrwertsteuer in Hghe
von 19,2, insgesamt somit 139,2 ausmachen. Der Geschidigte
wire auf die Totalschadensabrechnung zu verweisen, weil die
Reparaturkosten allejn, vom merkantilen Minderwert ganz abge-
sehen, mehr als 130% betragen. Wenn es dem Geschidigten
gelingt, durch Beschaffung von Ersarzteilen im Baumarke in
Héhe von netro 30 zuziiglich 16% Mehrwertsteuer, somit 4,8
durchzufithren, dann stellt sich seine Kostenstruktur wie folgt
dar: Die Reparaturkosten netto machen 120 aus, die tarsiichlich
angefaliene Mehrwertsteuer beliufr sich auf 4,8, so dass bei
Ausklammerung des merkantilen Minderwertes sich ein Wert
von 124.8 ergibr. Da dieser innerhalb der 130%-Grenze liegr,
muss die verdnderte Kostenstrukeur bei der Figenreparatur m. E.
daze fithren, dass der Geschidigte in einem sofchen Fall auf
Reparaturkostenbasis abrechnen kann®*.
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Eggert® vertritt dariiber hinaus die Ansicht, dass der
Geschadigte stets die jeweils konkreten Kosten verlangen
kann, wean es dem Geschidigten gelingt, mit ratsachlich
geringeren Kosten das Kfz zu reparieren. Dem schliefit
sich auch Pamer®® an, freilich ohne Hinweis darauf, dass
diese Ansicht auch bestritten wird®”, Folgerichtig miisste
das dann aber auch fiir die Eigenreparatur gelten,

Ich®® habe eine noch weitergehende Ansicht vertreten.
Um den ,Bedarf* von Manipulationen von vorneherein
nicht entstehen zu lassen, sollte bei einem Sachverstindi-
gengutachten, das einen Wert von mehr als 130% ergibr,
dem Geschidigten jeweils der sich aus dem Sachverstindi- -
gengutachten ergebende Betrag bis zu einer Obergrenze
von 130% des Wiederbeschaffungswertes zustehen, wenn
er den Nachweis erbringt, dass er das Fahrzeug umfassend
und fachgerecht repariert hat®®. Freilich sollte das iiber
130% hinausreichende Prognoserisiko dann nicht mehr
der Schidiger tragen, wenn die Reparaturkosten bereits
mehr ausgemacht haben als der Wiederbeschaffungs-
wert’?,

10. Intention des Gesetzgebers — wirtschaftspolitische Ziel-
setzung oder stirkere Ausrichtung an der honkreten Scha-
densberechnung

Pamer™ vertritt im Anschluss an die Regulierungspra-
xis eines Haftpflichtversicherers die Ansicht, dass es sach-
gerecht wire, den Geschidigten stets so zu behandeln, als
habe er im Rahmen der Restitution eine Aufwendung
getitigt, bei der 16% Mehrwertsteuer angefallen seien,
auch wenn das in Wahrheit anders ist, weil beim Kauf
eines Fahirzeugs bei einem Hindler blof Differenzumsatz-
stever im Ausmaf von 2% angefallen ist oder bei einem
Kauf von einer Privatperson gar keine Mehrwertsteuer.
Pamer™ begriindet dieses Ergebnis damit, dass der Ge-
setzgeber mit der Neuregelung beabsichtigte, einen Ge-
schidigten nach Moglichkeit zur Reinvestition anzuhal-
ten, um den Schadensersatzbetrag wieder dem Wirt-
schaftskreislauf zuzufithren. Ob der Geschidigre ein re-
gelbestenertes oder differenzbestevertes Fahrzeug erwerbe
oder eines von einem Privaten ohne Umsatzsteuer, sei
hiufig vom Zufall abhingig, weshalb es sachgerechr sei,
alle Konstellationen gleich zn behandeln.

Pamer unterstellt damit freilich dem Gesetzgeber des
BGB eine wirtschafispolitische Absicht, die dem Scha-
densrecht fremd ist. Das Schadensrecht soll keine Anreize
zur Reinvestition schaffen”. Seine Aufgabe ist eine viel
bescheidenere™: Es soll dem Geschidigten zum Ausgleich

" 61) Die Mehrwertstever beim Fahrzeugschaden § 4 Rdnr, 58.

62} Die Mehrwertstever beim Fahrzeugschaden § 4 Rdnr, 65.

63) AA freilich Lemcke, in: van Bithren (Hrsg), Anwaltshandbuch
Verkehrsrecht, Teil 3 Rdnr. 166 unter Hinweis auf BGH, NZV 1992,
68 (Lipp) = BGHZ 115, 375.

64) S¢ bereits Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht § 1 Rd-
nr, 145. .

65} Entschidigungsobergrenzen bei der Abrechnung ,, fiktiver® Repa-
raturkosten — ein Dreistufenmodell, DAR 2001, 20, 26.

66) Die Mehrwertsteuer beim Fahrzengschaden § 4 Rdnr. 62 {f,

67) So etwa von Lemcke in: van Bithren (Hrsg), Anwatrshandbuch
Verkehrsrecht, Teil 3 Rdnr. 166.

68) Das neue Schadensersatzrecht § I Rdnr. 144 ff,

69) AA allerdings BGH, NZV 1992, 68 (Lippy = BGHZ 115, 375.

70) Niheres dazu bei Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht § 1
Rdnr. 149. Gegenreilig Pamer, Die Mehrwertstener heim Fahrzeugscha-
den § 1 Rdnr. 44.

71) Die Mehrwertsteuer beim Fahrzeugschaden § 4 Rdrr. 104, 155.

72) Die Mehrwertsteuer beim Fahrzeugschaden § 4 Rdnr. 34, 136.

73) In diesem Sinn bereits Graunsky, Der Ersarz fikeiver Kosten bei
der Unfallschadensregulierung, NJW 1983, 2465; Ch. Huber, Fragen
der Schadensherechnung® (1994) 601,

74} Zu den Zielen des Schadensrechis Koz, Ziele des Haftungs-
rechts, FS-Steindorff {1990 643 ff; Medicus, Schadensersarz und Billig-
keit, VersR 1981, 593 ff.
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seiner Einbulse verhelfen. Und diese kann unterschiedlich
hoch sein, je nachdem, wie der Geschidigte auf das schi-
digende Ereignis reagiert. Unzuldssig ist es jedoch, ohne
sachliche Grinde den klaren Gesetzeswortlaut zu kor-
rigieren. Und dieser sieht in § 249 II 2 BGB im Rahmen
der fikeiven Schadensabrechnung den Ersatz der Mehr-
wertsteuer nach Mafigabe des tatsichlichen Anfalls bei
einer konkreten Restitutionsmaflnahme vor, nach oben
begrenzt durch den Anfall der Mehrwertsteuer bei der
vom Sachverstindigen zu Grunde gelegten Restitutions-
mafinahme.

11. Erwerb eines Fabrzeugs von einer Privatperson

In der Praxis mag es freilich durchaus vereinzelte Kons-
tellationen geben, in denen das neue Schadensrecht zu
befremdlichen Ergebnissen fithrt.

Pamer’ fihr: folgendes Beispiel an: Der Geschiidigte erleidet
bei seinem Kfz einen Totalschaden. Der Wiederbeschaffungswert
taut Sachverstindigenschitzung belduft sich auf 10000 EUR zu-
ziglich 16% Mehrwertsteuer in Héhe von 1600 EUR, ins-
gesamt somit 11600 EUR. Der Geschidigte schafft ein eben
solches Fahrzeug bei einer Privatperson an und zahlt dafiir

11600 EUR. Laut Pamer erhiilt der Geschidigre in einem sol-

chen Fall lediglich 10 000 EUR™.

Dieses Ergebnis ist insoweit frappant, als der Geschi-
digte durch einen Deckungskauf bei einer Privatperson
den ndmlichen realen Zustand wieder herstellt. Wenn er
sich so verhalt, soll er dann wirklich bet der Ersatzleis-
tung eine Unterdeckung von 1600.- EUR hinnehmen
missen? Womdglich ist sein Entschluss, ein ebensolches
Kfz von einer Privatperson zu erwerben, durchaus ratio-
nal, wenn er diese kennt und fiir zuverlissig hilt. Ein
solcher Deckungskauf ist fiir ihn dann weniger riskant
als ein Erwerb von einem x-beliebigen Gebrauchtwagen-
hindler, mag er dabei auch die Zusicherung einer Werk-
stattiiberprifung und einer Garantie mitgeliefert bekom-
IMeEnt.

Peetz’” will Abhilfe in der Weise schaffen, dass er die Mehs-
wertsteuer fiir ersarzfihig erklart, die beim Verauferer bei dessen
Erwerb von einem Vormann angefallen ist’®. Peefz zeigt zwar
zutreffend auf, dass die h. M., die es bei der mechanischen Kap-
pung der Mehrweristeuer belisst, unbefriedigend ist. Der von

ihm vorgeschlagene Losungsansatz ldsst sich freilich im gelten-

den Schadensersatzrecht niche begriinden. Einmal mehr ist da-
rauf hinzuweisen, dass es auf die Verhiltnisse des Geschiidigten
ankommt und nicht auf die eines Dritten, Nach dem eindeutigen
Gesetzeswortlaur ist daranf abzustellen, in welchem Ausmal
beim Geschddigten Mehrwertsteuer ,tatsachlich® angefallen ist.
Nicht mafigeblich ist dem entsprechend, ob und in welchem
Ausmall Mehrwertsteuer angefallen ist beim Erwerb der Sache
durch den Verkidufer des Geschidigren bei dessen Vormann.

Abgesehen von diesem dogmatischen Einwand moge
man sich auch vorstellen, in welcher Weise die Schadens-
regulierung verkompliziert wiirde. Ist es bet der Differenz-
umsatzsteuer schon schwierig genug, die Hohe der beim
Deckungskauf anfallenden Umsatzsteuer zu ermitteln, so
wiirden zusitzliche Probieme auftauchen, wenn Nachfor-
schungen angestellt werden miissten, wie viel Mehrwert-
steuer angefallen ist, als der nunmehrige Verkdufer das
Kfz von seinem Vormann erworhen hat, Woméglich bleibt
es nicht bei dem einen Glied in der Keste, sondern es sind
Nachforschungen iiber weitere Vorminner anzustellen,
bis man auf einen mehrwertsteuerpflichtigen Kaufvertrag
stofft. Wenn das bei der Ersatzbeschaffung im Totalscha-
densfall so wire, miisste fiir den Fall der Beschaffung von
Ersatzteilen von einer Privarperson im Rahmen der Repa-
ratur ebenso verfahren werden., Die Komplikationen wiir-
den jedenfalls betrichtlich zunehmen.

Fiir den Fall des Deckungskaufs von einer Privatperson
gibt es indes einen durchaus sachgerechten Losungs-
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ansatz, um ein unbilliges Ergebnis zu vermeiden. Ange-
ordnet hat der Gesetzgeber die Kappung der Mehrwert-
stener bei der fiktivén Abrechnung. Dem Geschidigten
muss es aber unbenommen bleiben, konkret abzurechnen.
Wenn er einen Deckungskauf einer eben solchen Sache
nachweist, gibt es m.E. keinen einleuchtenden Grund,
ithm die konkreten Aufwendungen zu versagen’, Aller-
dings sind dann an die Restitution einigermalen sirenge
Anforderungen zu stellen. Es muss ein Fahrzeug desselben
Zuschnitts sein.

Eine ungefihre Ubereinstimmung sollte gegeben sein in
Bezug auf Alter, km-Stand, Type und Marke. Allein, die
Farbe sollte keine Rolle spielen, wiewohl auch diese Ein-
fluss auf den Wert haben kann®®. Damit wire immerhin
dem Geschadigten aus der Parsche geholfen, der in der
Tar restituiert. Wer sich mit dem Gedanken trigt, ein ganz
anderes Gefdhet von einer Privatperson zu erwerben, mag
wihlen, entweder auf den Ersatz der Mehrwertsteuer, die
zudem hiufig blof 2% betriigt, zu verzichten oder doch
einen Deckungskauf bei einem Hindler zu titigen8!.

12. Entsprechende Amwendung bei einem Wiederbeschaf-
fungswert incl. 16% Umsatzstener und Erwerb eines Fabr-
zeugs mit Differenzumsatzstener

Der Fall, dass der Wiederbeschaffungswert 16% Um-
satzsteuer enthilt und der Geschddigte einen Deckungs-
kauf eines solchen Fahrzeugs von einer Privatperson in
Hohe des vom Sachverstindigen geschidtzten Bruttowie-
derbeschaffungswertes titigt und gleichwohl keinen vol-
len Ausgleich erhalt, ist am spekzakuldrsten, Durch Ver-
weis auf die konkrete Abrechnung sollte fiir solche Fille
eine Abhilfe méglich sein. Das muss aber mutatis mutan-
dis aunch dann gelten, wean der Geschidigte bei einem
vom Sachverstindigen geschitzten Wiederbeschaffungs-
wert, in dem 16% Umsarzstener enthalten sind, in der
Folge einen Deckungskauf bei einem Hindler tdtigt, bei
dem die Umsatzsteuer nicht offen ansgewiesen ist52,

Solche Konstellationen sind durchaus denkbar: Es handelt sich
um ein relatlv nenwertiges Fahrzeug der Oberklasse, weshalb der
Wiederbeschaffungswert 16% Mehrwerrsteuer enthilt, Eine Pri-
vatperson hat — aus welchen Griinden immer - ein solches Fahr-
zeug an einen Hindler verdufert. Von diesem erwirbt es nun der
Geschidigte. Zwar kann der Geschidigte beim Deckungskauf
Mehrwertsteuer in Hohe von ca. 2% nachweisen. Es verbleibt
aber immer noch eine Differenz zwischen den 16% Umsatzsteuer
?esSyiederheschaffungswertes und den 2% des Deckungskau-
es.

13. Gewinn- und Handelsspanne

Pamer®® verwendet die Begriffe Handelsspanne und
Handlergewinn synonym, womit er sich in durchaus pro-

75) Die Mehrwertsteuer beim Fahrzeugschaden § 4 Rdnr. 124,

76) So die h.M.: Palandt®/Heinrichs § 249 Rdnr. 17; Heff, Die
MWSc-Abrechnung nach dem 2. Schadensrechtsinderungsgesetz, zfs
2002, 367, 369; Lemcke, rvs 2002, 265, 273; AG Berlin-Mitte, r+s
2003, 439; AG Geilenkirchen, SP 2003, 310; LG Rorrweil, DAR 2003,
422, 423 (obiter dictum); AG Herne-Wanne, NZV 2003, 390; LG Hil-
desheint, N[W 2003, 3355; LG Hagen 5P 2003, 421.

77) Zur Ersatzfihigkeit von ,Restmehrwertstener” im Rahmen von
§ 24911 2 BGB, ZGS 2003, 293, 2951,

78) Ahnlich bereits Heidrich, NZV 2003, 392, 393, der darauf ver-
weist, dass die Mehrwertsteuer immerhin gedanklich angefallen sei.

79) In diesem Sinn auch AG Miinsingen, VA 2003, 141, LG Aachen,
VA 2004, 8 (Ch. Huber).

80} So jedenfalls Queiser, zfs 2003, 482,

81} Niheres dazu bei Ch. Huber, Keine Kappung der USt bei Erwerb
von Privat nach einem Toralschaden, VA 2004, 9 ff.

82) So moglicherweise der Sachverhalt der Entscheidung LG Olden-
burg, NTW 2003, 3494, 3495,

83) So der Sachverhalt der Entscheidung AG Rendsburg, NJW-RR
2003, 1673, wo der hier vorgeschlagene Losungswey abgelehnt wird.
Zu beurreilen war freilich ein Anspruch aus der Kaskoversicherung,.

84) Die Mehrwertsteuer beim Fahrzeugschaden § 4 Rdar. 132.
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muinenter  Gesellschaft befindet®*. Das anderr freilich
nichts daran, dass dies unzutreffend ist. Unrer Handels-
spanne versteht man die Differen: zwischen Einkaufs-
und Verkaufspreis. Der Begriff Hindlergewinn ist dem-
gegeniiber die Residualgrofie nach Abzug der berriebshe-
dingten Aufwendungen wie etwa der anteiligen Kosten
fur die Miete des Geschiftslokals, der Entlohnung der
Arbeitnehmer, der auf das Kfz entfallenden Finanzie-
rungskosten usw. Fiir die Differenzumsatzstener kommt
es freilich allein auf die Handelsspanne an.

Zutreffend ist allerdings in diesem Zusammenhang der
Hinweis von Pamer®®, dass im Einzelfall nicht nur der
Gewinn, sondern auch die Handelsspanne Null oder sogar
negativ sein kann, wenn es dem Handler nicht gelingt, das
Kfz um den Ankaufspreis weiterzuveriuffern®”. Bedenkt
man, dass der Hindler vor allem beim Neugeschift ver-
dient, wird es gelegentlich schon vorkommern, dass ein
Fahrzeug zu einem Preis hereingenommen wird, der im
Anschluss bei der VeriuRerung nichs erzielt wird. Bedeut-
sam ist diese rechestatsichliche Beobachtung einerseits bei
der Marge der durchschnittlichen Handelsspanne, die zu
2% Differenzumsatzsteuer bei Festsetzung des Wiederbe-
schaffungswertes fithrt, und andererseits bei der beim
konkreten Deckungskauf des Geschidigten anfallenden
Differenzumsatzsteuer. Im leczteren Fall ist der Geschi-
digre gut beraten, keine weiteren Nachforschungen anzu-
stellen, sondern sich auf die generelle Handelsspanne und
die sich daraus ergebende Differenzumsatzsteuer im Aus-
maf von 2% zu berufen, ganz abgesehen davon, dass
m.E. kein durchsetzbarer Anspruch des Kiufers gegen
den Héndler gegeben ist, dass dieser ihm die Differenzum-
satzsteuer des konkreten Geschiftes offen legen muss®®,

14. Renaissance des Agenturgeschiifts

Pamer®® beobachtet im Ausgangspunkt zutreffend, dass
das Agenturgeschift wegen der nach dem Verbrauchsgiiter-
kauf nicht abdingbaren Gewihrleistungsrechte des Kaufers
eine Renaissance erleben kénnte. Ist frither der Hindler
aus umsatzsteuerrechtlichen Griinden nicht selbst als Ver-
kaufer aufgetreten, sondern bloR als Vermittler, so kénnte
es zu solchen Gestaltungen wieder kommen. Anders als bei
einem Kaufvertrag zwischen einem Gebrauchrwagenhind-
ler und einem Verbraucher ist ein Gewihrleistungsaus-
schluss zwischen Privaten zulassig. Tritt der Handler niche
selbst als Verkdufer auf, sondern blof als Vermittler,
kénnte es sein, dass die zwingende Einrdumung von Ge-
wihrleistungsrechten damit umgangen werden kénnte®0.

Das von Pamer®! im Anschluss daran angefithrte Bei-
spiel ist indes wenig geeigner, das beschriebene Problem
zu veranschaulichen, nimmt er doch gerade an, dass bei
dem vermittelten Geschift der Verkaufer Unternehmer
und der Kiufer Verbraucher ist. Bei einer solchen Kons-
teflation ergeben sich vom Ausgangspunkt keine umsatz-
steuerrechtlichen Besonderheiten, weil der Hindler bei
Erwerb von einem Unternehmer die an diesen gezahlte
Umsatzsteuer als Vorsteuer abziehen kann; und auch aus
zivilrechtlicher Perspektive ergeben sich keine Besonder-
heiten, weil der Verkiufer, der Unternehmer ist, die Ge-
wiihrleistung ebenso wenig ausschlieRen kann, wie es der
Hindler konnte. Die von Pamer vorhergesagte Wieder-
kehr des Agenturgeschifts hat somit lediglich Bedeutung,
wenn es sich um die Vermitttung eines Kaufvertrags han-
delt, bei dem der Verkiufer nicht vorsteuerabzugsberech-
tigt, somit typischerweise Verbraucher ist,

15. Unberechtigt ausgewiesene Mehbrwertsiener

Mitunter kommt es zum Ausweis von Mehrwertsteuer,
ohne dass der Aussteller der Rechnung dazn befugt ist.
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Anders als Schirmer/Marlow?®?, die die Mehrwertsteuer
insofern als rechtlich nichr angefallen und deshalb nicht
ersatzfihig ansehen, vertritt Pamer®® die Ansicht, dass der
Geschidigte, der dies nicht erkennen konnte, die Mehr-
wertsteuer vom Ersatzpflichtigen ersetzt verlangen kann,
Er sei lediglich zur Abtretung etwaiger Schadenersarz-

oder Rickforderungsanspriiche verpflichter. Pamer ver-

weist dazu auf die Parallele zum fehlerhaften Sachverstin-
digengutachten. Im Ergebnis ist Pamer zu folgen. Niher
liegend wire m. E. allerdings die Parallele zum Werkstatt-
und Prognoserisiko, weil es sich um eine Fehlleistung des
Vertragspartners, der die Restitution durchfiihre, und
nicht eines Dritten bzw. Vierten handelt.

16. Dig Héhe der Differenzumsatzstedier im Ausmafl von 2%

Pamer™ hat sich in seinem Buch, dessen Manuskript
Ende April abgeschlossen worden ist, auf eine Differenz-
umsatzsteuer von 2% festgelegt. Diese Marge hat sich
nunmehr in der Praxis weitgehend durchgesetzt®S, Wiire
es auch méglich, die jeweilige Handelsspanne nach Fahr-
zeugmarke bzw. -type, Alter des Fahrzeugs und Region
priziser xu ermitteln, so hat sich die Praxis auf diese
Gréfenordnung verstindigt, um eine Vereinfachung der
Schadensregulierung im Massengeschift der Kfz-Schiden
zu bewirken. ‘

Denkbar ist freilich, dass im Anschluss an Queiser®
diesbeziiglich das letzte Wort noch nicht gesprochen wor-
den ist. Dieser verweist darauf, dass es moglich sei, einen
Handlereinkaufsfaktor durch Bezugsetzung von Hindler-
verkaufs- und Hindlereinkaufspreis entsprechend den
vorliegenden Listenwerken zu ermitteln, und zwar diffe-
renziert nach Marke, Type und Baujahr. Wenn eine solche
typisierte Ermittlung tatsachlich mit einem Zeitaufwand
von weniger als einer Minute verbunden ist®?, ist nicht
einzusehen, warum man auf diese prizisere Ermittlung im
Sachverstidndigengutachten verzichten und simtliche Falle

iiber den Kamm der pauschalen 2% der Differenzumsarz-

steuer scheren sollte,

17. Abgrenzung zwischen regelbestenerten und differenz-
bestenerten sowie von einer Privatperson erworbenesn Fabr-
zengen

Davon, ob der Hindler das Kfz, das er schlussendlich
an den Geschidigten verkauft, von einem vorsteuer-

85) Ebenso Queiser, =fs 2003, 482; Lemcke, r+s 2003, 441; Zemlin,
NJW 2003, 1225, 12265 Sermond, NZV 2003, 534; Schriftleitung NJW,
NJW 2003, 2616; Luckey, PVR 2003, 302, 307; AG Holzminden, SP
2003, 171; AG Brandenburg, NZV 2003, 389, AG Subl, VA 2003, 140,

LG Magdeburg, NZV 2003, 536; LG Hager, SP 2003, 421,

86) Die Mehrwertsteuer beim Fahrzeugschaden § 4 Rdnr, 133f.

87} Dies verkennend Queiser, zfs 2003, 482,

88) AA Eggert, Kauf cines differenzbesteuerten Ersarz-Kiz: Anspruch
auf Auskunfr iiber die MwSc? VA 2002, 160, 161, der eine kaufvertrag-
liche Nebenpflicht unzer Hinweis auf § 242 BGB annimnt.

89) Die Mehrwertsteuer beim Fahrzeugschaden § 4 Rdnr. 202.

90) Dazu M, Miiller, Die Umgehung des Rechts des Verbrauchsgiiter-
kaufs im Gebrauchtwagenhandel, NJW 2003, 1975,

91) Die Mehrwertsteuer beim Fahrzeugschaden § 4 Rdnr. 203.

92) DAR 2003, 441, 444.

93} Die Mehrwertsteuer beim Fahrzeugschaden § 4 Rdnr. 209f.

94) Die Mehrwertstener betm Fahrzeugschaden § 4 Rdnr. 133 £,

93} Fuchs/Pamer, Schwacke-Liste {2003) 10, 12. Ebenso Schueider,
NZV 2003, 535, 556, So auch die iiberwiegende fudikatur der Unterge-
richre; AG Halle, NZV 2003, 391 (Heidrich); AG Papenburg, NIW
2003, 2617, AG Kaiserslauiern, VA 2003, 141; AG Erkelenz, NJW
2003, 2617; LG Darmstadt, r+s 2003, 439; AG Frankfurt, NZV 2003,
534 (Sermondy; LG Hagen, SP 2003, 421. Zum Teil wird auch mehr
zugesprochen: LG Rorawei], DAR 2003, 422, 423: 2,328%; AG Biele-
feld, NJW-RR 2003, 1337, 1338; AG Brandenburg, NZV 2003, 389;
AG Essen, NZV 2003, 535: 2,4%; AG Subl, VA 2003, 140; LG Aa-
chen, VA 2003, 156; LG Magdeburg, NZV 2003, 536, 537: 3,2%.
Sehr pauschal Luckey, PVR 2003, 302, 307: 1-3%.

96) 2fs 2003, 482, 483,

97} So Queiser, 2fs 2003, 482, 485,
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abzugsberechtigten Unternechmer oder von einem niche
vorsteuerabzugsberechtigten Verbraucher erworben hat,
ist es abhiingig, ob der Hindler im Rahmen der Regel-
besteuerung die Umsarzsteuer offen ausweist oder kein
offener Ausweis der Mehrwertsteuer erfolgt, weil der
Hindler blof§ von der Handelsspanne Umsatzsteuer ab-
fithren muss. Denkbar ist auch, dass Hindler ein solches
Fahrzeug gar nicht mehr anbieten, sodass der Geschidigte
das Kfz auf dem Privatmarkt erwerben muss.

Fir die Ermittlung des Wiederbeschaffungswertes
kommt es nicht auf die Verhiltnisse bet einem konkreten
Deckungskauf an, sondern -auf die typischen Verhiltnisse
des Marktes®®. Bei Pamer? findet sich noch der Ratschlag
fir den Geschidigten, sich lediglich einen Abzug von 2%
gefallen zu lassen, weil 75% der im Gebrauchtwagenhan-
del angeborenen Fahrzeuge differenzbesteuert angeboten
werden!®, Es ist dies eine Reaktion auf die damals weit
verbreitete Vorgehensweise der Versicherungswirtschaft,
generell einen Abzug von 16% vorzunehmen®?, Insoweit
zeigt sich, dass es insoweir einen Erkenntnisfortschritt
vom Frithjahr bis zum Herbst 2003 gegeben hat:

18. Fortentwicklung durch die Schwacke-Liste

In der Einfithrung zur Schwacke-Liste 2003 verweisen
Fuchs/Pamer'®? auf eine Untersuchung, die bei mehr als
25% der im Handel angebotenen Kfz auch den Umsarz-
steuerstatus erhoben hat. Dementsprechend kann diffe-
renziert nach Marke, Type und Alter eines Kfz eine Aus-
sage getroffen werden, ob die Mehrzahl dieser im Ge-
brauchtwagenhandel verduflerten Kfz regel- oder diffe-
renzbesteuert angeboten werden. Dem entsprechend wird
vorgeschlagen, einen Abzug von 16% bzw. 2% bei der
Ermittlung des Wiederbeschaffungswertes vorzuneh-
men %3,

Soweit cin Kiz eines bestimmten Alters in dieser Erhe-
bung nicht aufrancht, ist anzunehmen, dass ein Kfz dann
vom Handel nicht angeboten wird mit der Foige, dass der
mafigebliche Wiederbeschaffungswert nach dem Angebot
auf dem Privatmarkt ermittelt werden muss. Das hat zur
Folge, dass der Wiederbeschaffungswert keine Mehrwert-
steuer enthélt, Der vom Sachverstindigen ermittelte Wert
gebithrt somit auch dann ungekiirzt, wenn der Geschi-
digre jegliche Restitutionsmainahme unterlisst.

Es stehen somit nunmehr gesicherte statistische Unter-
lagen zur Verfiigung, die eine differenziertere Aussage
dariiber zulassen, ob ein Kfz im Gebrauchtwagenhandel
typischerweise regel- oder differenzbesteuert erworben
werden kann oder blof$ auf dem Privatmarks — ohne An-
fall jeglicher Umsatzsteuer — angeboten wird. Wihrend
Pamer noch auf die Gesamtheit aller Fahrzeuge abgestellt
und 2% Differenzumsatzsteuer zu Grunde gelegt hat,
kommt es nach der Schwacke-Liste darauf an, um welche
Marke und welche Type es sich handelt, wobei dariiber
hinaus das Alter des Kfz eine zentrale Rolle spielt.

Zwei Spezialprobleme in diesem Zusammenhang schei-
nen mir noch nichrt abschlieend geklirt zu sein:

19. Schwarz-WeifS-Losung oder Abstellen quf Durchschnitts-
werte

Die Schwacke-Liste weist aus, ob ein Fahrzeug einer -

bestimmten Marke und Type mit einem bestimmten Alter
tiberwiegend regel- bzw. differenzbesteuert angeboten
wird. Es stellt sich die Frage, ob es dabei auch in Zukunft
das Bewenden haben oder ein Bemithen nach einer wei-
teren Verfeinerung erfolgen soll.

An einem Extrembeispiel soll verdeutlichr werden, dass auch
die Heranziehung dieser Datern zu Ergebnissen fiihren kann, die
an Willkiir grenzen. Wenn 50,01% der Fahrzeuge einer bestimm-
ten Marke und Type sowie eines bestinunten Alters regelbesteu-
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ert werden, dann wird der Wiederbeschaffungswert incl. 16%
Mehrwertsteuer ausgewiesen. Wenn diese Marge nor ganz ge-
ringfiigig absinke auf 49,99%, dann enthiilt der Wiederbeschaf-
fungswert 2% Differenzumsatzsteuer.

Fir die Regulierung des konkreten Schadensfalles hat
das folgende Auswirkungen. Plausibel ist die Annahme,
dass am Markt der Wiederbeschaffungswert eine kon-
stante Hohe hat, unabhingig davon, ob darin 2% Diffe-
renzumsatzsteuer enthalten sind oder 16% Umsatzsteuner
offen ausgewiesen werden'%*. Je nach dem Uberwiegen
der in der Schwacke-Liste ausgewiesenen Fille muss sich
der Geschidigte, der keine Restitutionsmafinahme durch-
fithrt, bei der Umsatzsteuer anfillt, im Rahmen der Scha-
densregulierung einen Abzug von 2 oder 16% gefallen
lassen. Das erscheint jedenfalls in dem angenommenen
Beispiel weitgehend vom Zufall abhingig,

Diese Willkiir lieffe sich vermeiden, wenn das erhobene
Zahlenmaterial mit emem héheren Differenzierungsgrad
ausgewiesen wirde. Wiirde sich der Schwacke-Liste nicht
nur ein Uberwiegen entnehmen lassen, sondern dariiber
hinaus, zu welchem Prozentsatz ein betreffendes Fahrzeug
mit einemn bestimmten Alter regel- oder differenzbestenert
angeboten wird, liefen sich Durchschnittswerte ermitteln.
Der Ubergang von 49,99% auf 50,01% hitte auch bei
der Schadensregulierung nur noch marginale Auswirkun-
gen. Der Ausweis der Mehrwertsteuer beim Wiederbe-
schaffungswert wirde nach dem gewichteten Durch-
schnict erfolgen. Wenn ca. 50% regelbestenert und 50%
differenzbesteuert angeboten werden, kime ein Mischpro-
zentsatz von 9% heraus [(16+2) : 2 = 9]105,

Gegen diese Vorgangsweise kdnnen freilich Gegenargu-
mente ins Treffen gefihrt werden. Die Schadensregulie-
rung wirde noch weiter kompliziert. Ohne Beiziehung
eines Sachverstindigen bzw. der Schwacke-Liste wiire eine
Schadensregulierung tberhaupt nicht mehr méglich. Es
fragt sich jedoch, ob eine Totalschadensabrechnung auch
derzeit ohne FEinschaltung eines Kfz-Sachverstdndigen
mdglich ist. Und wenn der Schwacke-Liste die differenzier-
teren Angaben zu entnehmen sind, hilt sich die Zunahme
an Komplexitdt auch in iiberschaubaren Grenzen.

Dariiber hinaus konnte gegen den hier erwogenen L6-
sungsansatz eingewendet werden, dass es einen Mischsatz
bei der Mehrwertsteuer in der Wirklichkeit nicht gibt.
Vielmehr kommen nur die Alternativen Differenzumsatz-
steuer von ca. 2% oder offener Ausweis von 16% in

98) AA LG Magdeburg, NZV 2003, 536, §37; Lang/Stahl/Suchomel,
Die Unfallreguiierung nach neuem Schadensersatzrecht, NZV 2003,
441, 446, die jeweils darauf abstellen, ob es moglich ist, ein Fahrzeug
zu erwerben, bei dem die Mehrwertsteuer offen ausgewiesen ist.

99) Die Mehrwertsteuer beim Fahrzeugschaden Anhang Rdnr. 34.

100} Sc auch Heidrich, NZV 2003, 392 f; LG Darmstadt, r+s 2003,
439, 440; LG Rotaweif, DAR 2003, 422, 423.

101) Pamer, Die Mehrwertsteuer beim Fahrzeugschaden 5. 17,

102) Schwacke-Liste {2003} 11.

103) Diese deraillierte Untersuchung nich nicht berocksichrigend
Schueider, NZV 2003, 5§55, 558.

104} So auch die rechrstatsidchliche Einschiitzung bei Einfilhrung des
§ 25a UStG bei Reinking, Wirkr sich die Differenzbestenerung auf das
Haftungsrecht aus?, DAR 1591, 160; aA Queiser, zfs 2003, 482, 484,
Fbenso jingst OLG Kiln, ZGS 2004, 38, 39. Insoweit handelt es sich
um keine Rechts-, sondern um eine Tatfrage. Zu bedenken ist, dass An-
kiiufe von Gebrauchrfahrzeugen nach von Dritten verschuldeten Unfal-
len in Relation zur Gesamrnachfrage eine geringe Rolle spielen. Fir den
Verbraucher machr es im Normalfall aber keinen Unterschied, ob im
Kaufpreis die Mehrwertsteuer in Hhe von 16% offen ausgewiesen
wird oder das nicht der Fall ist. Thm kommt es ausschlieBlich darauf
an, ein gutes Produkt zu einem fairen Prets zu erwerben. Plausibili-
virsiiberlegungen sprechen somir dafiir, dass die Einschédtzung von Rein-
king zurreffend ist.

105) Fiir einen generellen Mischprozentsatz fir simtliche Fahrzeuge
Schneider, NZV 2003, 555, 559, wobei ein solcher von 6 bis 10% vor-
geschlagen wird.
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Betracht. Diese Beobachtung trifft zu. Zu bedenken ist
freilich, dass der vom Sachverstiindigen ermittelte Wieder-
beschaffungswert als solcher in der Lebenswirklichkeit in
dieser Ausprigung auch aicht vorkomms. Der Wiederbe-
schaffungswest ist nimlich nichts Anderes als ein Durch-
schnittswert aus einer Vielzahl von Einzelwerten. Quei-
ser'® weist in diesem Zusammenhang zu Recht darauf
hin, dass schon mangels Masse des Angebots der Geschi-
digte ein solches Fahrzeug zu dem vom Sachverstindigen
geschatzten Wert jedenfalls bei seinem regionalen Hindler
kaum bekommen wird, _

Schlieflich mége man bedenken, zu weichen Ergebnis-
sen das derzeitige System fithrt: In einem Jahr ist ein Fahr-
zeug eines bestimmten Alters iiberwiegend (50,01%) re-
gelbesteuert, tm nichsten Jahr dann wieder mehrheitlich
(50,01%) differenzbestevert. Je mach dem, in welchem
Jahr der Unfall stattfindet, macht der Abzug 2 oder 16%
aus, Auch kénnte man fragen, warum gerade auf eine
Y-jahrige und nicht cine mehrjihrige Erfassung abzustel-
len ist, warum auf eine solche vom 1. 1. bis 31. 12. und
nicht auf eine zwischen dem 1.7. und 30. 6. All das
eriibrigt sich bei der hier erwogenen Vorgangsweise.

Die Hafipflichtversicherer werden ins Treffen fithren,
dass sie auf eine prizisere Erfassung verzichten kénnen,
weil sich fiir sie wegen der groflen Anzahl ein Ausgleich
ergebe. Zu bedenken ist indes, dass es nicht allein um die
Interessen der Haftpflichtversicherer geht, sondern um die
zutreffende Ermittlung der Einbufle beim jeweiligen Ge-
schédigten; und bei dem findet kein Ausgleich nach der
groflen Zahl statt. Die hier erwogene stirkere Differenzie-
rung wiirde zu einer stirkeren Verstetigung in der Weise
fithren, dass es nur ganz wenige Falle gibt, in denen ein
voller Abzug von 16% zu erfolgen hat. Dariiber hinaus
sind Falle denkbar, in denen dort, wo nunmehr bloR ein
Abzug von 2% vorgenommen wird, eine mafvolle Anhe-
bung des Prozentsatzes stattfindet. Wie gravierend die
Auswirkungen tatsichlich sind, kann nur nach einer Mo-
dellrechnung ermittelt werden. Das diesbeziigliche Zah-
lenmaterial diirfte indes vorliegen. Es miisste bloff aus-
gewertet werden,

20. Wann ist der Wert des Erwerbs von einer Privatperson zu
Grunde zu legen?

In der Schwacke-Liste wird fir bestimmte Kfz kein
. Wert ausgewiesen. Der Sachverstidndige muss bei solchen
Kfz den Wiederbeschaffungswert auf andere Weise ermit-
teln. Ist das notwendigerweise der Wert auf dem Privat-
markt? Welche Gebrauchtwagenhindler sind in diese Un-
tersuchung einbezogen, nur der ,seriése Gebraucht-
wagenhandel, nur der markengebundene oder auch der
sonstige'®”? Ist der Ausweis eines bestimmten Fahrzeugs
eines fortgeschrittenen Alters umgekehrt ein verlasstiches
Indiz, dass der dort angefithrte Wert inklusive 2% Diffe-
renzumsatzstener zu Grunde zu legen ist? Fuchs/Pamer1©8
weisen darauf hin, dass in die Liste auch soiche alteren
Kfz aufgenommen worden sind, die im Handel nur gele-
gentlich angeboten worden sind. Sie selbst ziehen die
Grenze bei einem Fahrzeugalter von 7 Jahren, weil solche
Fahrzeuge nicht mehr iiberwiegend iiber den Handel an-
geboten werden10?,

Diesbeziiglich werden aber auch Grenzen von 8119,
6'1, ja sogar von 5112 bzw. 4113 Jahren genannt. M. E.
kommt es auf das Uberwiegen des Angebots auf dem
Gebrauchtwagen- bzw. Privatmarkt nicht an, werden
doch mindestens 70% der Gebrauchtwagenkiufe von Pri-
vat zu Privat abgewickelt!™. Mafigeblich kann allein sein,
ob dem Geschidigten in solchen Fillen cin ausreichendes
Angebot von Fahrzeugen auf dem Gebrauchtwagenmarke

Huber, Die Kappung der Mebrivertsteuer bei der fiktiven Schadensabrechnung

zur Verfiigung steht!'S, Da die Schwacke-Erhebungen
tiberregional erfolgen?!®, ist ein Schluss auf die regionale
Versorgung eines bestimmten Gebietes nur mit Einschrin-
kungen méglich. Immerhin wire denkbar, dass als Min-
destvoraussetzung fiir eine Ubernahme der Angaben der
Schwacke-Liste eine bestimmte Mindestanzahl von erfass-
ten Fahrzeugen verlangt wird, wobei selbst dann noch
offen ist, ob eine ausreichende Anzahl auf dem jeweiligen
regionalen Markr vorhanden ist. Dies kénnte immerhin
ein zuverldssigerer Indikator sein als der bloe Umstand,
dass ein Fahrzeug einer gewissen Marke und Type ab
einemn bestimmten Alter in der Schwacke-Liste erscheint
oder das nicht der Fall ist.

Zu bedenken ist ecin weiterer Gesichtspunkt: Der
BGH!'7 verweist den Geschidigten — und den Sachver-
stindigen bei der Schitzung des Wiederbeschaffungswer-
tes — auf den seridsen Gebrauchtwagenhiindler mit Werk-
stattgarantie. Wie ist aber zu verfahren, wenn infolge des
Verbots des Gewdhrleistungsausschlusses auch bei ge-
brauchten Waren beim Verbrauchsgiiterkauf der seriése
Gebrauchtwagenhandel solche Fahrzeuge nicht mehr an-
bietet. Ist der Geschidigte dann automatisch auf den Pri-
vatmarkt zu verweisen?

Das hat fiir den Geschidigten den Vorteil, dass er sich
dann von dem vom Sachverstindigen ermitteften Wieder-
beschaffungswert keinen Abzug von Mehrwertsteuer ge-
fallen lassen muss. Aber woméglich gibt man thm damit
Steine statt Brot, ist doch ein solcher auf dem Privatmarkt
ermittelter Wert geringer, weil er keine Handelsspanne
enthdlt!''; zudem fallen keine Kosten fiir Gewihrleistung,
Inspektion und Garantie an.

Es ist deshalb erwigenswert, den Kreis der Gebraucht-
wagenhindler zu erweitern. Und wenn allein auf den Pri-
vatmarkt rekurriert werden muss, dann steht dem Geschi-
digten m.E. jedenfalls ein Ersatz der konkreten Kosten
einer Inspektion bei einem Kfz-Sachverstiandigen, beim
TOV oder ADAC zu. Erwigenswert wire m. E. dariaber
hinaus, solche Kosten bei der Schitzung des Wiederbe-
schaffungswertes mit einem pauschalen Zuschlag zu be-
riicksichtigen, sind diese Kosten doch einerseits bei einem
seridsen Gebrauchtwagenhindler im Preis inbegriffen und
rdumt der BGH dem Geschidigien andererseits das Recht
ein, den Deckungskauf bei einem solchen auf Kosten des
Schadigers zu titigen.

IIT. Restimee

Dem Buch von Pamer kommt das Verdienst zu, in einer

-Phase, in der noch kaum Gerichtsentscheidungen vorhan-

den waren, der Praxis anhand einer Vielzahl von Beispie-
len eine iiberaus niitzliche Arbeitsunterlage zur Verfiigung
gestelit zu haben. Geschrieben ist das Buch aus der Per-

106) zfs 2003, 482, 485.

107) Bei Beschreibung der Schwacke-Liste wird in P 2003, 398 der
»Qualifizierte Automobilhandel* genannt. Wodurch ist der einbezogene
aber gualifiziers?

108) Schwacke-Liste (2003) 12.

10%) So auch OLG Kéln, ZGS 2004, 38, 39: jedenfalls bei einem
Alter von 7 Jahren.

110} Luckey, PVR 2003, 302, 307,

111} Eggert, DAR 2001, 20 {vor der Schuldrechtsreform).

112) Zemling NZV 2003, 338.

113) Praxishinweise in VA 2003, 142.

114) Eggert, Zwanzig Jahre Kfz Agenturgeschift — Bilanz eines Pro-
visoriums, NZV 1989, 454,

115} So auch OLG Kéln, ZGS 2004, 38, 39,

118} Fuchs/Pamer, Schwacke-Liste {2003) 11,

117) VersR 1966, 830,

118) Zur zurreffenden Unterscheidung des Wiederbeschaffungswertes
bei einem serifsen Gebrauchtwagenhindler und einer Privatperson
Schueider, NZV 2003, 555, 557.
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spektive des Anwalts des Geschidigten. Es werden die fiir
den Geschidigten niitzlichen Argumente zumeist vollstin-
dig aufgefithrr; die in der Literatur vorgebrachten Gegen-
argumente fehlen indes mitunter, sowohl was die Beleg-
stellen als auch die inhaltliche Auseinandersetzung be-
trifft. Fiir den mit der Schadensregulierung befassten
Praktiker ist das sehr klar und iibersichtlich verfasste
Werk von Pamer ein iiberaus wertvoller Arbeitsbehelf zur
Bewiltigung der anstehenden Fragen!!?,

Die Schwacke-Liste ist ein unentbehrlicher Ratgeber fiir
eine mdglichst prdzise Erfassung des Mehrwertsteuer-
anteils bei der Schitzung des Wiederbeschaffungswertes
beim Kfz-Totalschaden, wenngleich auch diesbeziiglich
noch weitere Verfeinerungen varstelibar sind.

119} So auch Refnke, zts 2003, 582, 583,

Ass. jur. Reinbard Halbgewachs, Stuttgart
Der Kfz-Ankauf mit Schitzwertklausel

A. Situation

Soweit gebrauchte Personenkzafrwagen niche verschrot-
tet oder direkr an Privat verkauft werden, iibernimmt sie
der Kfz-Handel. Dabei ist die Abgabe des Gebraucht-
wagens an den Handel meist mit dem Erwerb eines ande-
ren Fahrzeugs (Neu- oder Altwagen} gekoppelt. Der freie
Ankauf von Privat ist dabei prakrisch nur noch bei reinen
Gebrauchtwagenhindlern zu beobachten?.

Um den Ankauf von Privat zu {meist) vorteilhaften
Konditionen zu beleben, bedienen sich Hindler der Mog-
lichkeit des Ankaufes mir Schatzwertklausel. Diese An-
kdufe fiihren, wegen der meist iblichen Baranzahlung, bei
Verkdufern, die auf schnelles Bargeld angewiesen, sind oft
zu spiterer Vertragsreue.

B. Rechtsnatur der Schiatzwertklausel

Rechtlich handelt es sich um einen Fall der Leistungs-
bestimmung durch einen Dritten 1.5.d. § 317  BGB. Die
Schitzwertklausel ist daher als Schiedsgutachrenabrede,
also als Schiedsgutachten im engeren Sinne zu qualifizie-
ren, auf welche die §§ 317 ff. BGB nicht unmittelbar, wohl
aber analog anzuwenden sind?.

Die Schitzung des Sachverstindigen ist das Ergebnis
von Tatsachenfeststellungen und Werturteilen. Tatsachen-
feststellung ist z. B. die Ermittlung von Fahrzeugtyp, Son-
derausstattung, Anzahl der Vorbesitzer, Fahrstrecke etc.
Werturteil ist die Festlegung des Schidtzwertes insgesamrt
sowie die Gewichtung wertbildender Faktoren wie mer-
kantiler Minderwert und regionale Marktlage?.

C. Zulissigkeit der Schatzwertklausel
1. Einbeziehung in den Kaufvertrag

Dre Vertragsparteien konnen die Bestimmung der ver-
traglichen Leistung auf Grund der Vertragsfreiheit einem
Dritten iiberlassen®,

§ 317 1 BGB enthdlt fur diesen Fali die Auslegungs-
regel, dass der Dritte im Zweifel {wenn die Kontrahenten
keinen anderen Mafistab festgelegt haben) die Bestim-
mung nach billigem Ermessen zu treffen hat®,

a} Nach Auffassung der wohl h. M. der Lit.® soll die
Vereinbarung uber die Leistungsbestimmung unwirksam
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sein, wenn es an einem Hinweis dariiber {fehlt, nach wel-
chem Gesichtspunkt vorgegangen werden soll und damiy
eine Grundlage fiir die Nachpriifung der Leistungsbestim-
mung fehlt.

b) Diese Auffassung beachtet aber falschlicherweise
nicht die Funktion des § 317 BGB als Auslegungsregel,
die ja fiir den Fall fehlender Vereinbarungen mit der Sta-
tuierung des Mafistabes des ,,billigen Ermessens® vorkeh-
ren soll.

Nach richtiger Ansicht” hindert die unzureichende Be-
zeichnung des MafSstabes der Leistungsbestimmung die
Wirksamkeit der ihr geltenden Vereinbarung nur dann,
wenn fiir eine an einem anderen Mafstab als dem billigen
Ermessen orientierte Bestimmung eine zureichende
Grundlage fehlt, und ausnahmsweise dann, wenn bei ei-
ner Bestimmung nach billigem Ermessen ausreichende
Anhaltspunkte zur Entscheidung dariiber fehlen, ob sie
noffenbar unbillig® (bzw. gegebenenfalls offenbar unrich-
tig) (8 3191 1 BGB) ist.

2. Allerdings ist der Vertrag noch nicht geschlossen,
solange sich die Parteten iiber die Person des Dritten noch
nicht geeinigt haben® oder diese nicht wenigstens be-
stimmbar ist®. Die Einsetzung des bestimmungsberechtig-
ten Dritten kann dabel ausdriicklich oder stillschweigend
erfolgen'®. Dabei muss die Benennung des Dritten nicht
durch die Vertragspartner selbst erfolgen; sie kann ihrer-
seits einem Dritten iiberlassen werden'!. Die Benennung
des Bestimmungsberechtigten kann bereits im Vertrag er-
folgen; aus der in § 315 BGB normierten Maglichkeit der
Leistungsbestimmung durch einen Vertragspartner ergibt
sich, dass auch einem von ihnen ein Benennungsrecht
eingeriumt werden kann!Z2.

I1. Vereinbarung in Allgemeinen Geschiftsbedingungen
1. Anmwendbarkeit der Inbaliskonirolle gemdfi § 307 11
BGB

Mit dem BGH!? ist — entgegen einem Teil der Lit.'* -
davon auszugehen, dass die Schitzwert-Klausel der In-

1) Reinking/Eggert, Der Autokauf, 8. Auflage, Rdnr. 260,

2) BGH, NJW 1983, 1854 und NJW-RR 2000, 279 (281); LG Ham-
burg, NJW 1970, 2064; Gebrlein, Wirksamkeitsminge! von Schiedsgur-
achten, VersR 1994, 1009 (1010); Gottwald, Minchner Kommentar
zam BGB, 4, Aufl,, § 317, Rdnr, 6; Heinrichs, Palandt, BGB, 62. Aufl,,
§ 317, Rdnr. 3; Mader, Staudinger, 13. Aufl,, § 317, Rdnr. 21{f. und
§ 319, Rdnr. 5; Reinking/Eggert, aaQ [o. Fn. 1], Rdnr. 963; Vollmer,
Das Schiedsgutachzenverfahren - Bestandsaufnahme und Fragen der
Praxis, BB 1984, 1010 {1011).

3y BGH, NTW 1983, 1854,

4} Gottwald, aaQ [o. Fn. 2], § 317, Rdnr. 1; Heiurichs, 2a0 [o.
Frn. 2], § 317, Rdnr. 1; Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Band I,
12. Aufl. § 6 IL

5} Gottwald, aaO [o. Fn. 2], § 317, Rdnr. 3; Heinrichs, 2aQ [o.
Fn. 2], § 317, Rdnz. 1; Larenz, 2aQ [o. Fn. 4], § 6 I b); Mader, 220
[o. Fn. 2], § 317, Rdnr. 1 und 8.

6) Gotrwald, 2a0Q [o. Fn. 2], § 317, Rdnr, 2; Heinrichs, aaO [o.
Fn. 2}, § 317, Rdnr. 4.

7) RGZ 85, 289 (291); BGHZ 55, 258 (250); Larenz, aaQ [o.
Fn. 4], § 6 I1 b); Mader, aa0 [o. Fu. 2}, § 317, Rdur. 8.

8) Gottwald, aaC [o. Fn, 2}, § 317, Rdnr. 1; Heimrichs, aaO [o.
Fr. 2], § 317, Rdar, 2; Larenz, 2a0 {c. Fn. 4], § 6 11

9 Gortwald, aaQ [o. Fn. 2], § 317, Rdnr. 1; Heinrichs, aaO |o.
Fn. 2], § 317, Rdnr. 2; Mader, 230 [o. Fn. 2], § 317, Rdnr. 3.

10} Mader, 2a0 [o. Fn. 2}, § 317, Rdne 3. )

11) BGH, NJW 1991, 2761; Gotiwald, aa0 [o. Fn, 2] § 317, Rd-
nr. 1; Heinrichs, aaQ [o. Fn. 2], § 317, Rdnr. 2; Mader, 220 [o. Fo. 2],
§ 317, Rdnr. 5; Wolf, Scergel, BGB, 12, Aufl,, § 317, Rdnr. 25.

12} Mader, aa0 [o. Fn. 2], § 317, Rdnr. §.

13y NJW 1983, 1854; BGHZ 81, 229 (232}

14} Joost, Der Ausschluss der Inhaltskontrolle bei Entgeitregelungen
in Allgemeinen Geschifisbedingungen, ZIP 1996, 1685; Meder, Die Zu-
lissigkeit einer isolierten Bepreisung des Austandeinsatzes von Kredit-
karten, NJW 1996, 1849 Sieg, Zum Rechmsschutz auf Sraarskosten,
NIW 1992, 2992 (2993},



