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einer Verringerung der Schutzrechte fithren darf. Es mache
aus Verbrauchersicht keinen Unterschied, ob ein gewerb-
licher Anbieter scine Ware Giber eine eigene Website anbietet
oder Gber die eBay-Plattform. Die Griinde fiir das Bestehen
des Widerrufsrechts in Fernabsatzsituationen greifen in bei-
den Fallgestaltungen. Angesichts der Gleichwerrigkeir bei-
der Warenabsatzformen wire eine Schlechrerstellung des
Verbrauchers in einer Situation unvertretbar. Eine Aus-
nahme wird nur dort gemacht, wo der Vertrag durch die
Willenserkldrung der zusitzlichen Instanz Auktionaror ge-
schlossen wird. Allerdings kann eine Privilegierung be-
stimmter im Fernabsatz erfolgender Versteigerungen nur bei
einer gewissen Unabhingigkeit des Auktionators gerechifer-
tigt werden.

VI. Revisionszufassung wegen ,Internet-Rechts”?

Angesichts dieser kiaren Rechtsiage erscheint es bedenklich,
dass der BGH sich mit einem Streit um 263,51 Furo befas-
sen und so wertvolle Ressourcen binden musste. Angesichs
der bekannten Rechisprechung des BGH zu Internet-Verstei-
gerungen'® bleiben die Griinde fiir eine Zulassung der Revi-
sion dunkel. Die Untergerichte missen sich davor hiiten,
Rechtssachen allein  wegen ihres Internet-Bezugs eine
~grundsitzliche Bedeutung® beizumessen. Haufig offenbart

eine Ubertragung der streitigen Fallgestaltung in die ,, Offline-
Welc* die Lasung.

VII. Fazit: Verlagerung auf die Beweisebene

Alles in allem verdien: dieser Fzll weder Aufregung noch
Ablehnung. Es wire verwunderlich, wenn er wesentliche Kon-
seguenzen fiir den Internet-Handel oder die eBay-Aultion
selbst hitte. Gewerbliche Anbicter kisnnen in das Mindest-
gebot bereits erwa entstehende Versandkosten einbeziehen. So
lassen sich zwar ,Spafibieter” nicht abhalten, betriebswirt-
schaftlich aber kann das von ihnen ausgehende Risiko abge-
federt werden. Fur die Zukunft wird nur noch die Beweisfrage
im Mittelpurkt stehen, ob der jeweilige Anbieter gewerblich
handele?”. Soweit nicht schon die Adressangabe des Verkiu-
fers oder seine Kaufmannseigenschaft (vgl. § 344 HGB) ein
geschiftliches Angebor verdeutlichen, hilft regelmiRig eine
Vielzahl gleichartiger (angeboten wie umgesetzt) Waren. Die
fortschreitende Rechtsprechung der Instanzen wird zeigen, ob
auch das Bewertungssystem fiir Anbieter Bedeutung erlange’®
oder seine Einordnung als ,,Powerseller®, B

16 BGHZ 149, 129 (133 ff.) = NJW 2002, 363.

17  Spindler, MMR 2005, 40 {43 L.); Letble/Wildemann, K & R 2003, 26
(30); Wicbe, CR 2005, 56 (57).

18 Abiehnend noch LG Hof, CR 2003, 854.
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Versagte Vorteilsausgleichung bei Beschadigung staatlichen
Eigentums™

|. Ausgangsiage

Ein durchaus alitdglicher Sachverhalt, wie er jahrelang sich
tagaus, tagein ereignet hat, bereitet der Regulierungspraxis
plotzlich Probleme. Worum geht es? Bei einem Strafenver-
kehrsunfall werden Einrichtungen des Staates — wie etwa eine
Leitplanke — beschidigt. Der Staat kann darauf unterschied-
lich reagieren: Er nimmt die Beschidigung hin oder repariert
durch eigene Leute oder tibertrige die Repararur einem Unter-
nehmer, der ihm eine Rechnung mit offen ausgewiesener
Mehrwertsteuer ausstellt. Sofern die 6ffentliche Hand eine
private Firma mit der Reparatur betraut, stelit sich folgende
Frage: Muss der Schidiger bzw. sein Haftpflichtversicherer
auch die Mehrwertsteuer in vollem Umfang ersetzen?

»Warum denn nicht?“ ist man geneigt zu antworten. Die
offentliche Hand, die nicht zum Vorsteuerabzug berechtigr
ist, muss die Mehrwertsteuer ja an die betraute Firma zahlen.
Fiir sie ist das eine Vermdgensaufwendung wie der restliche
Werklohn. Das kann man aber auch ganz anders sehen, ist
doch die otfentliche Hand am Mehrwertsteueraufkommen
beteiligt. Hatte sich das schidigende Ereignis nicht ereignet,
wire es nicht dazu gekommen, dass die &ffentliche Hand
eine private Firma mit der Schadensbehebung betraut hitte.
Hatte das nichit stattgefunden, hitte die 6ffentliche Hand
auch keine diesbezigliche Mehrwertsteuereinnahme gehabt.
Da die offentliche Hand in Gestalt verschiedener juristischer
Personen auftritt, nimlich dem Bund, den Lindern und den
Gemeinden, zwischen denen das Mehrwertsteueraufkommen
geteilt wird, kommt nicht eine Anrechnung der gesamten
Mehrwertsteuer in Betracht, sondern nur des auf die jewei-
lige Gebierskorperschaft entfallenden Anteils.

Diese Zusammenhiinge bestehen indes bereits seit Einfiih-
rung der Mehrwertsteuer. Warum kommt es gerade- jetzr

dazu, dass die Hafrpflichtversicherer sich weigern, die ge-
samte Mehrwertstener zu bezahlen und sie in erster und
zweiter Instanz Recht bekommen'? Man ist geneigt, das auf
den im Zuge des 2. Schadensersatzrechtsinderungsgesetzes
neu eingefohrren § 249 II 2 BGB zuriickzufithren. Allein,
der Sachverhalt der BGH-Entscheidung ereignete sich im
Mai 2002, Der neue § 249 1T 2 BGB ist gem. Art. 229 § 8
EGBGB indes bloff auf Sachverhalte anwencbar, die sich
nach dein’ 1. 8. 2002 ereignet haben. Das neve Gesetz hat
freilich bewirkt, dass die Sensibilitit fiir die Tragung der
Mehrwertsteuer bei den Ersatzpflichtigen gréfer geworden
ist. ‘

Schon vor dem 1. 8. 2002 konnte ein zur Vorsteuer abzugs-
berechtiger Geschadigter lediglich den Nettobetrag ohne
Mehrwertsteuer verlangen?. Finem Geschidigten, der zum
Abzug der Vorsteuer nicht berechtigt ist, stand der Betrag
inklusive Mehrwertsteuer zu. Seit dem 1, 8, 2002 ist das nur
noch dann der Fall, wenn die Mehrwertsteuer auch tatsich-
tich anfillt, somit bei Einkauf von Materialien von einem
Unternehmer oder eben bei Betrauung einer Fremdfirma. In
beiden Fillen wird die Mehrwertsteuer auf der Rechnung
offen ausgewiesen; insoweit ist sie auch ersatzfihig. Da in
dem vom BGH zu beurteilenden Fall eine Reparatur durch
eine Firma erfoigte, die eine Rechnung mit Mehrwertsteuer
ausgestellt hat, wire dieser Sachverhalt auch nach dem 1. 8.
2002 nichr anders zu beurteilen gewesen.

*" PBesprechung von BGH, Urt. v. 14. 9. 2004 — VI ZR 97/04, NJW
2004, 3357, - Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls far Birgeriiches
Rechr, Wirtschaftsrecht und Arbeitsrecht an der Rheinisch-Westfili-
schen Technischen Hochschule in Aachen.

1 Nachw. bei Palandt/Heinvichs, BGB, 64. Aufl. (2003), § 249 Rdnr. 15.

2 BGH, NJW 1972, 1460 = VersR 1972, 973 = LM § 249 {Ch) BGB
Nr. 17; OLG Diisseldorf, NJW-RR 1996, 498,
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Il. Argumente fiir eine Einschrinkung des Schadens-
ersatzanspruchs ’

Einer Privatperson, die zundchst Mehrwertsteuer abfithren
muss, diese aber spéter im Weg der Vorsteuer wieder zuriick-
verrechnen kann, steht ein Anspruch auf die Mehrwertsteuer
von vornherein nicht zu. Wenn die 6ffentliche Hand, etwa
der Bund, in Bezug auf einen Teil der Mehrwertsteuer diese
zwar zundchst an eine Firma zahlen muss, sich aber einen
Teilbetrag der gezahlten Mehrwertsteuer fiber den Finanz-
ausgleich wieder zuriickholen kann, ist wirtschaftlich eine
vergleichbare Konstellation gegeben3. Es besteht kein Grund,
diese beiden Sachverhalte unterschiedlich zu behandetn®.

Gegen die Anrechnung spricht namentlich nicht, dass der
Nachteil bei einem zivilrechtlichen Anspruch, nimlich der
Bezahlung der Mehrwertsteuer im Rahmen des Werklohns
an die Fremdfirma, gegeben ist, der Vorteil aber im &ffent-
lichen Recht wurzelt, ndmlich der Refundierung eines An-
teils davon im Rahmen des Finanzausgleichs. Wire das be-
deutsam, diirfte ein Steuervorteil niemals schadensmindernd
angerechnet werden?. Das wird aber sehr wohl bejahes, so-
woht bei der Finkommen-7 als auch der Mehrwertsteuer®.

Dass es sich einmal um eine Last einer bestimmrten Verwal-
tungseinheit des Bundes handelt, nimlich die Pflicht zur
Zahlung von Mehrwertsteuer an die Fremdfirma, ein ande-
res Mal um Einnahmen des Steuerfiskus, wird als unbeacht-
lich angesehen, da der Bund eine einheitliche Rechtspersén-
lichkeit ist®,

. Gegenteilige Entscheidung des BGH

Der BGH qualifiziert das Problem als solches der Vorteils-
ausgleichung. Das Hauptproblem liegt dabei darin, dass
nach dem das Schadensrecht beherrschenden Ausgleichsprin-
zip der Geschidigte zwar seine Finbufle ersetzc bekommen,
aber auch nicht reicher werden soll. Nach diesem Postulat
miissten sdmitliche Vorteile angerechnet werden, weil die
Vermdgenseinbufle eben gerade nur der Saldo aus Nachteilen
und Vorteilen ist. Aus normativen Griinden sollen aber be-
stimmte Vermogensvorteile gerade nicht auf den Frsatz-
anspruch angerechnet werden und diesen daher auch nicht
mindern. Priziser ist daher der Begriff ,versagter Vorteils-
ausgleich®“0,

Es handelr sich dabei um eine Rechrsfigur, zu der sich der
Gesetzgeber einer grundsitzlichen Aussage bewusst enthal-
ten und dieses Problem der Rechtsprechung iiberantwortet
hat!l, Diese ist iiber die Bildung von Fallgruppen nicht hi-
naus gekommen. Auch der rechtswissenschaftlichen Litera-
tur ist es trotz zahlreicher Bemithungen niche gelungen, ein
einheitliches iberzeugendes Prinzip zu formuliereni?, Was
bleibt, das sind iiber weite Strecken Gemeinplitze und Leer-
formeln. Wollte man vornehmer sein, kénnte man diese als
nweiche Kriterien bezeichnen. Deren Eigenschaft ist es,
dass sie gerade keinen Beitrag zu einer rationalen Entschei-
dungsfindung in dem Sinn zu leisten vermégen, dass ein
ausgebildeter Jurist bei deren Anlegung zu einem eindeutigen
Ergebnis gelangt’®. In der Entscheidung gibt es eine ganze
Reihe von solchen {Schein-)Begriindungen.

1. Anhéufung von Gemeinplétzen als Vorspiel

{1} Dass die Addquanzformel von begrenztem Wert ist, weif man von
der Einschrinkung der Ersatzpfliche. Ob sie bei der Begrenzung der
Zurechnung fiberhaupt sinnvoil ist, wird mitunter besritten!®.

(2) Verlangt wird ein ,gerechter Ausgleich zwischen den bei einem
Schadensfall widerstreitenden Interessen®. Dem kann man nicht
widersprechen. Diesem Postulat sollte aber jede schadensersatz-
rechtliche Entscheidung geniigen.

(3} Angerechner werden diirfen nur solche Vorteile, ,,deren Anrech-
nung mit dem jeweiligen Zweck des Ersatzanspruchs iiberein-
stimmt®. Darunter kann man sich wenig Konkretes vorstellen.

{4) Verdienstvollerweise nimmt der BGH eine Prizisierung vor. Er

" fithet aus: Das heifl, eine Anrechnung, die ,dem Geschidigten
zumutbar ist und den Schidiger nich: unangemessen entlasret®,
Was fiir den Geschidigten zumutbar ist und worin keine unange-
messene Entlastung des Schidigers liegt, dariiber diirften die Mei-
nungen je nach Standpunkt sehr weit auseinander gehen.

(5) Die Zumurung fiir den Geschidigten wird freilich abermals prizi-
siert. Angefithr: werden folgende Kriterien: Abzusrellen ist auf den
Einzelfall. Das ist meist nicht mehr als ein Vorbehals, den nichsten
so dhnlichen Fall gegenteilig entscheiden zu kénnen, Fir die kon-
krete Causa ist aber daraus kein Erkenntnisfortschritt zu gewinnen,

(6} Mafgeblich sollen zusatzlich sein der Sinn und Zweck des Scha-
densersatzes. Und das unter Beriicksichrigung der gesamten Inceres-
senlage der Beteiligten unter Beriicksichtigung von Treu und Glau-
ben.

Dieses wertende Merkmal wird schiussendlich ais das ent-
scheidende Kriterium angesehen. Der Verfasser behauptet,
dass durch die Aufzihlung all dieser Momente fiir die Ratio-
nalitit der Urreilsbegriindung rein gar nichts gewonnen ist.
Das zeigt sich schon darin, dass auch diejenigen, die ent-
gegen dem BGH fir eine Anrechnung des in Frage stehen-
den Vorteils - nimlich der anteiligen Beteiligung an diesem
Mehrwertsteueranteil im Zuge des Finanzausgleichs — plé-
dieren, sich auf eben diese Argumente berufen?s,

Dass die angefithrte Vorjudikatur, in der sich diese Leerfor-
meln ebenfalls durchaus finden, aus ganz heterogenen Fillen
stammen, vom Anspruch bei Tétung eines Unterhaltsschuld-
aers nach § 844 11 BGB bis zum Verzugsschaden bei Riick-
abwicklung eines Grundstiickskaufvertrags'?, die mit der vor-
liegenden Problematik nur begrenzt vergleichbar sind, ist bloR
der sprichwortliche Tupfen auf dem ,,i%. Der langen Rede
kurzer Sinn: Dieses Vorspiei war durchaus entbehrlich. Der
BGH hirte besser gleich zur Sache kommen kénpen und
sollen,

2. Das einzig tragfahige Argument

Die Kernbotschaft der Entscheidung lautet: Der Vorteil der
Beteiligung des Bundes an der Méehrwertsteuer im Zuge des
Finanzausgleichs ist nicht vergleichbar mit dem Steuervorteil

3 OLG Brandenburg, NJW-RR 2002, 1245; AG Rockenbausen, SVR
2004, 35 m. zust. Anm Schwab; LG Kaiserslautern, DAR 2004, 273,
mit Besprechungsanfsatz von Halm, DAR 2004, 298; AG Oberbausen,
Urt. v. 5. 1. 2004 - 38 C 3051/03; Schwab, SVR 2004, 88 (89},

. A Al freilich Vebslage, SVR 2004, 325.

Schwab, SVR 2004, 88 (90),
Nachw. bei 3taudinger/Schiemann, BGB, 13. Aufl. (1998), § 249
Rdnrn. 171-173.
7 BGHZ 53, 132 = NJW 1970, 461; BGH, VersR 1986, 162; NJW-RR
1992, 1050 = VersR 1992, 886; BGHZ 127,391 = NJW 1995, 389.

8 NJW 1972, 1460; OLG Disseldorf, NJW-RR 1996, 498. LG
Zyweibriicken, NJW-RR 1998, 146.

9 Halm, DAR 2004, 298; ders., DAR 2003, 20; a. A. Vehslage, SVR
2004, 325 (326).

10 StaudingeriSchiemann {o. FuBn. 6), § 249 Rdar. 132.

11 BGHZS8,325(328) = NJW 1953, 618.

12 Ein Uberblick iiber die zahireichen Arbeiten dazu findet sich bei Stau-
dingerfSchiemann (0. Fufln. €), § 249 Rdnr. 132; Lange/Schiemann,
Schadensersatz, 3. Aufl. (2003), 5 9.

13 Dazu C. Huber, Fragen der Schadensberechnung, 2. Aufl. {1993),
S, G4ff.

14 So der Hinw. in BGHZ 77, 151 (153} = NJW 1980, 2187, auf die
h. M. in der Lit., wobei das in der Entscheidung offen bleiben konne,
weil der Vorteil addquar verursache worden ist.

15 OLG Brandenburg, NJW-RR 2002, 1245; LG Kaiserslautern, DAR
2004, 275; Hahm, DAR 2004, 298; ders., DAR 20035, 20; Schwab,
SVR 2004, 88 (89). Wie der BGH aber Vehslage, SVR 2004, 325
(326}; Griineberg, SVR 2005, 23,

16 BGHZ 8,325 = NjW 1953, 618; BGHZ 34,269 = NJW 1870, 2061;

- BGH, VersR 1979, 323; BGHZ 91, 206 = NJW 1984, 2457,

17 BCHZ 77, 151 = NJW 1980, 2187, BGHZ 136, 52 = NJW 1997,

2378,

a
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einer Privatperson. Das Umsatzsteneraufkommen soll ,,dem
Staat aus jedem umsatzsteuerpflichtigen Vorgang Einnahmen
erbringen, um seine Aufgaben érfiillen zu kénnen®. Es han-
delt sich bei dem Umsatzsteueranteil um einen mittelbaren
Vorteil, der nicht zur Anrechnung fithren soll. ,, Wahrend der
Schaden im Bereich der Strafenbaulast aufgetreten ist und
sich dort vermogensmifig in voller Hohe einschlieBSlich der
Umsatzsteuer zum Nacheeil des Geschidigten ausgewirke
hat, erfolgt der durch die Abfithrung der Umsatzstever ver-
ursachte Vermogenszuwachs in einem ganz anderen Bereich,
namlich dem des Steveraufkommens, das der geschidigten
Bundesrepublik Deutschland nach dem Willen des Geserz-
gebers unabhingig davon zusteht, auf welchen Vorgang das
umsatzsteuerpflichtige Geschift zuriickzufithren ist,*

Was der BGH damit zum Ausdruck bringen will, ist, dass
zwar eine personelle Identitdt zwischen dem Staat als Ge-
schidigtem und als Steuereinheber gegeben ist, dies aber als
Zufall behandelt wird. Es wird also normativ so vorgegan-
gen, als ob es sich um zwel verschiedene Rechtssubjekte
handein wiirde. Das kénnte man zwar auch anders sehen,
wobel insbesondere darauf hinzuweisen ist, dass es auf die
etatmifsige Planung sowie auf die Verwendung der Einnah-
men nicht ankommen kann'®, Im Ergebnis ist aber die Wert-
entscheidung des BGH zu billigen. Dafiir kénnte zusitzlich
das Postulat der Einfachheit der Schadensregulierung eine
Rolle gespielt haben.

IV. Vermeidung von ansonsten eintretenden Komplika-
tionen

Bei derartigen Schiden handelt es sich um ein Massenphino-
men'. Solche Sachschiden sollen zeitnah reguliert werden
{(konnen}, Wire man der Gegenansicht gefolgt, hitte das
exakte Ausmafl des Schadens jeweils erst im Nachhinein,
nach Feststehen des jihrlich unterschiedlichen Verteilungs-
schlitssels aus dem Finanzausgleich, ermitteit werden kéa-
nen?. Fiir den Bund kéme dabei noch ein ins Gewicht fallen-
der Betrag heraus. Bei den Lindern hitte das schon je nach
Grofle stark divergiert?l. Bei den Gemeinden wire iiber-
haupt nur eine quantité négligeable herausgekommen. Dieses
Problem hitte sich freilich durch Anlegung eines groben
Mafistabs im Weg des § 287 ZPO bewiltigen lassen??, wenn-
gleich es lstig gewesen wire, je nach Grofe eines geschidig-
ten Bundeslands unterschiedliche Prozentsitze beachten zu
miissen.

Noch einen Tick komplizierter wire das geworden bei Ge-
bilden, an denen mehrere Personen beteiligt gewesen wiren,
Bund, Land Gemeinden und/oder sonstige Private, sofern
dieses Gebilde nicht vorstenerabzugsberechrigt gewesen wii-
re. Je nach deren Beteiligungsverhaltnissen hirte eine abge-
stufte Vorteilsanrechnung bei der Mehrwertsteuer erfolgen
miissen.

Den Ausschlag fiir die Abiehnung haben wombglich die Ausfithrungen
von Schiwab® gegeben, der eine 50%ige Kappung der Mehrwertstever
auch bei Gemeinden befiirwortet hat mit dem Argnment, dass ja auch
bei der Einkommensteuer hnliche Phinomens zu beobachten seien.
Dieses Steueraufkommen sei némlich héher, weil durch die Repararur-
mafinahme Personen beschiftigt werden und fiir diese Einkommen-
steuer abgeflihrt werde, was ohne das schidigende Ereignis unterblie-
ben wire*!, Und auch fiir dic Mineralolsteuer sei Derartiges gegeben.

Daraus ergeben sich dann aber Rechenaufgaben in einer Kom-
plexitit, die mit denen vergleichbar wiren, die in einem ersten
Entwurf zum 2. Schadensersatzrechtsinderungsgesetz vor-
gesehen waren. Aus Griinden der Prakrikabiiitit hat der Ge-
setzgeber sich aber gegen eine solche Losung entschieden?s,
Nach der Devise ,,Wehret den Anfingen™ hat der BGH der-

artige Tiifteleien von der alitiglichen Schadensregulierung
fern gehalten?®. Im Ergebnis ist das gerade im Licht der gesetz-
geberischen Entscheidung bei § 249 BGB folgerichtig?”.

V. Auswirkungen der Entscheidung

Es kommt nur ausnahmsweise vor, dass eine Revision bei
einem Streitwert von 273,14 Euro angenommen wird, Dass
dies hier gleichwohl erfolgr ist, erkldrt sich aus der groflen
praktischen Bedeutung?®, Bei den 2,3 Millionen Straflenver-
kehrsunfillen wird hiufig auch Eigentum der éffentlichen
Hand beschidigt, seien es Leitplanken, Schilder, Ampein,
und dergleichen. Gleich gelagert ist der Fall der Beschidi-
gung eines Behordenfahrzeugs®®. Anzuwenden ist die vom
BGH ausgesprochene Versagung der Vorteilsanrechnung
nicht nur auf deliktische Schadenersatzanspriiche, sondern
auch auf solche aus Vertrag®. Schlussendlich ergeben sich
Folgerungen auch im Kostenrecht3!, wo freilich schon bisher
so judiziert wurde?2,

VI. Ein untaugliches Riickzugsgefecht

Schwab®® versucht nun fiir die Versicherungswirtschaft
»nach verlorener Schlacht“3* das Ruder noch einmal herum-
zureifien und ein fiir den Ersarzpflichtigen und damit seinen
Haftpflichtversicherer noch giinstigeres Ergebnis zu begriin-
den. Ging es in der BGH-Entscheidung lediglich um die
Anrechnung des Teils der Mehrwertsteuer, die iiber den Fi-
nanzausgleich an die jeweilige Gebietskdrperschaft wieder
zuriickflieBt, steht nach der abermaligen ,Atracke® von
Schwab die gesamte Mehrwertsteuer zur Disposition:

Aus der Anzeigepflicht aus § 3 Nr. 7 PAVG will er ableiten, dass die
jeweilige Gebietskbrperschaft gegeniiber einem Schidiger, der vorsteu-
erabzngsberechtigt ist, eine Schadensminderungspflicht folgenden In-
halts treffe: Die Gebietskorperschaft solle sich zwar den Reparatur-
betrieb aussuchen diirfen, aber der formale Vertrag solle zwischen
diesem und dem vorsteuerabzugsherechtigten Schidiger geschlossen
werden mit der Folge, dass der Schidiger die Vorsteuer abziehen kénne
und der Hafrpflichtversicherer insoweit nichr belastet sei. Es sei dies
eine Naturalrestitution nach § 249 1 BGB. Man fragt sich dann allein,

18 Sc aber Vehsiage, SVR 2004, 325 (326),

19 Halm, DAR 2004, 298: 2.3 Mio. Verkehrsunfille pro Jahr; Schwab,
SVR 2004, 35: 25000 Unfille pro Jahr auf der Aurobahn, bei denen
grofiteils auch Strafeneinrichrungen beschidigt werden; ders., SVR
2004, 88: Hinweis auf Gemeindestraflen.

20 Details der Berechnung bei Schwab, SVR 2004, 88 (90).

21 So betriige nach Vehslage, SVR 2004, 325 (326 Fufdn, 11), der Anteil
fiir die Hansestadt Hamburg 1%.

22 Vgl demgegeniiber Schwab, SVR 2004, 88 {90): Anteil des Bundes an
der Mehrwertstener: 532,01%.

23 SVR 2004, 88 {S0£.).

24 Lediglich ein Detailproblem dabei s, dass dies nur dann der Fai! ist,
wenn es tatsdchlich zur Einstellung einer weiteren Person kommt, es
sei denn, man nimmt eine Zurechnung nach den Grundsitzen der Kos-
tenrechnung vor,

25 C. Huber, Das neue SchadensersatzR, 2003, § 1 Rdnrn. 25 ff.; Jaeger/
Luckey, Das neue SchadensersatzR, 2002, Rdnrn. 2221,

26 Vgl anch BGHZ 53, 132 (138) = NJW 1970, 461, wo eine Vorteils-
ausgleichung unter anderem unter Hinweis auf die zeitliche Hinauszé-
gerung der Regulierung und die damit verbundenen Einbufien ar Prak-
tikabilitit versagt wurde.

27 Den Gesichtspunkt der Praktikabilitit und Einfachheit betonend
Vehslage, SVR 2004, 325 (326); ders./Oelrichs, MDR 2005, 128 (129);
Griineberg, SYR 2005, 23.

28 Halm, DAR 2004, 298.

29 Schwab, SVR 2004, 88.

30 Halm, DAR 2004, 298, unter Hinw. avf OLG Brandenburg, NJW-RR
2002, 1243, ‘

31 Halm, DAR 2004, 298 (299); zuriickhaliend BGH, NJW 1972, 1460,
mit dem Hinw., dass bei einem Kostenerstattungsanspruch ardere
Grundsiitze gelten.

32 Vehslage, SVR 2004, 324 {323); zuletzt KG, NJOZ 2004, 1895,

33 SVR 2008, 24, :

34 Vgl. auch Halm, DAR 2005, 20 (21} ,,Zu hoffen ist, dass es am Ende
aller Tage nicht bei dieser Entscheidung bleibt.*
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warum das nur gegeniiber dem vorsteuerabzugsberechtigten Schidiger
so sein soll, nicht aber auch gegeniiber dem sters vorstenerabzugs-
berechtigten Kfz-Hafrpflichtversicherer, der bei Kfz-Unfillen nach § 3
Nr. 1 PAIVG direkt belangt werden kann. § 3 Nr. 1 8. 2 PAIVG wiirde
dagegen nicht sprechen, wiirde doch der HaftpRichtversicherer auch in
einem solchen Fall nur Geld leisten.

Jedenfalls § 3 Nr. 7 PIVG ist zur Begriindung einer solchen
Schadensminderungspflicht nicht geeignet, greift diese Norm
doch lediglich bei Geltendmachung des Schadensersatz-
anspruchs im Wege der action directe gegeniiber dem Kfz-
Hafrpflichtversicherer®®, Warum im Verhaltnis zwischen Ge-
schidigtem und Schidiger ganz andere Grundsitze gelten
sollten, wenn der Geschidigte den traditionellen Weg der
Erhebung des Ersatzanspruchs gegeniiber dem Schadiger
wihlt, wire nicht einzusehen. Auferdem wire eine solche
Vorgehensweise nicht auf die 6ffentliche Hand beschrinkr,
sondern miisste gegeniiber jedem nicht vorsteuerabzugs-
berechtigten Geschadigten gelten. Die Zielrichtung des § 3
Nr. 7 PIIVG durfte sich auch darauf beschrinken, den Haft-

pflicheversicherer zeitnah von den faktischen Gegebenheiten
des Unfalls in Kenntnis zu setzen.

Es hat daher meines Erachtens dabei zu bleiben, dass der
Geschidigte der Herr des Restitutionsgeschehens ist. Selbst
bei der Verwertung des Wracks nach einem Totalschaden
wird ihm ein solches Recht vom BGH?¢ zugebilligt. Aus der
Pflicht bei direkter Belangung des Haftpflichtversicherers,
innerhalb von 14 Tagen diesem den Schadensfall anzuzeigen
(§ 3 Nr. 7 PIVG) und auf dessen Aufforderung®” sodann
Belege vorzulegen, und das nach Billigkeit und Zumutbarkeit
(§ 158d I VVG), kann keine Schadensminderungspflicht:
zu Lasten des Geschidigten abgeleiter werden, den Repara-
turvorgang aus der Hand zu peben.

35 So auch HimmelreichiHalmiBiicken, Kfz-Schadenstegulierung, Lo-
sebl. (Srand: Nov. 2004), Rdnr. 844; Stiefel/Hofmann, Kraftfahrtver-
sicherung, 2000, § 3 P{IVG Rdnr. 3.

36 BGH, NJW 1993, 1849 (1851).

37 ProlssiMarting VVG, 27. Aufl. (2004), § 158d Rdnr. 9. ~

Rechtsanwalt Dr. Dr, h. c. Heinrich Gétz, Bad Soden/Ts.

Das Urteil gegen Daschner im Lichte der Werteordnung des
Grundgesetzes®

L. Einleitung

Die im September 2002 erfolgte Entfihrung des elfjihrigen

Jakob von Metzler, die mit dessen Ermordung endete, hatte
setnerzeir bundesweites Aufsehen erregt. Da der amtierende
Leiter der fiir die Durchfithrung der Ermittiungen zustindi-
gen Polizeibehorde, Polizeivizeprisident Daschner, fir den
Fall die Androhung von Schmerzen anordnete, dass der in-
zwischen gefasste Titer (Géfgen) sein beharrliches Schwei-
gen iiber den tatsichlichen Aufenthaltsort des nach der Auf-
fassung von Daschner unter akuter Lebensbedrohung ste-
henden Kindes nicht brechen wiirde, mutierte der Fall Jakob
von Metzler zum Fall Daschner. Dieser hat sowohl in den
allgemeinen Medien wie auch in der Fachliteratur grofie
Aufmerksamkeit gefunden'. Im Mittelpunke des wissen-
schaftlichen Diskurses stand die Frage, ob unter besonderen
Bedingungen Ausnahmen von dem allgemeinen Folterverbot
zuldssig sind.

Mit Urteil vom 20. 12, 2004 hat das LG Frankfurt a. M.
Daschner der Verleitung eines Untergebenen zu einer Noti-
gung im Amt fiir schuldig befunden, aber wegen der beson-
deren Umstinde des Falls von der Verurteilung zu einer
Strafe abgesehen. Daschner und die Staatsanwaltschaft ha-
ben auf Rechtsmittet verzichtet, so dass es zu keiner héchst-
richterlichen Klérung dieser grundsitziichen Thematik
kommt, Das Urteil ist rechtskriftig.

Il. Die mdglichen Rechtfertigungsgriinde

1. Polizeirechtliche Erméichtigungsnorm

Indem das LG das Vorliegen einer polizeirechtlichen Et-
michtigungsnorm fir die Ardrohung von Schmerzen zwecks
Erzwingung einer Auskunft tiber den Verbleib des entfithrten
Kindes verneint, kann es sich auf den Wortlaut der § 12 TV
HessSQG, § 136a I StPO berufen. § 136a I SPO, auf den
§ 12 IV HessSOG verweist, verbietet die Androhung von
Misshandlungen, die die Freiheit der WillensentschlieSung
und der Willensbetitigung beeintrichtigen. Die nach § 12 II
HessSOG seitens des Entfiihrers bzw. Stérers im polizeirecht-

lichen Sinne bestehende Auskunftspflicht des Storers kann
demnach nicht erzwungen werden, was sich auch aus § 52 II
HessSOG expressis verbis ergibe. Ob unter besonderen Vo-
raussetzungen Ausnahmen von diesem Verbor znzulassen
sind, wird unter [T 2 f ausgefithrr,

2. Das Nothilferecht

Das LG scheint mit seiner Ausfithrung ,,Selbst wenn man
der Rechrsansicht folgz, welche die strafrechtlichen Rechtfer-
tigungsgriinde, die fiir Privatpersonen gelten, auch auf ho-
heitliches Handeln anwendet, ist das Vorgehen von beiden
Angeklagten niche gerechtfertigt.“ das Notwehr- bzw. Not-
hilferecht Polizeibeamten nicht zugestehen zu wollen. Damit
stellt es sich in einen Gegensatz zur herrschenden Meinung?,
die, wenn es um die individuelle strafrechtliche Verantwor-
tung eines Hoheitstragers geht, diesen niche schlechter stellt
als Privatpersonen. Es sind auch keine tragfihigen Griinde
erkennbar, die es sachdienfich erscheinen liefen, Privatper-
sonen und Birger in Uniform hinsichtlich der strafrecht-
tichen Zuldssigkeit von Notwehr- und Nothilfemafnahmen
unterschiediich zu behandeln.

Die Relevanz allgemeiner Rechifertigungsgriinde auch fiir Hoheitstri-
ger wird im Ubrigen durch den kiarsellenden Hinweis in § 54 H Hess-
SOG bestitigt, wonach die zivil- und strafrechelichen Wirkungen nach
den Vorschrifren iber Notwehr und Notstand unberithre bleiben. Die
strafrechtliche Zuldssigkeit einer Nothilfemafinahme durch einen Ho-

" Besprechung von LG Frankfurr a. M., Ure. v. 20. 12, 2004 - 5/27
KLs — 7570 Js 203 814/03 (4/04), NJW 2005, 692. — Der Autor ist
Rechrsanwalt in Bad Soden/Ts. und Griindungsherausgeher der Juris-
tischen Schulung {Ju$).

1 Vgl aus dem umfangr. Schrifrtum Erb, jura 2003, 24, Fabl: R 2004,
182: Hamm, NTW 2003, 946; Hilgendorf, |Z 2004, 331; Jerouschek!
Kilbel, ]2 2003, 613; Jefiberger, Jura 2003, 711; Kinzig, ZStW 115
(2003), 35; Merten, JR 2003, 404; Miche, NJW 2003, 1219; Saliger,
Z5tW 116 (2004}, 35; Schaefer, NJW 2003, 947; Wittreck, DOV
2003, 873. ‘

2 Vgl Erb, Jura 2005, 24 {29); Jeflberger, Jura 2003, 711 (713); Jerou-
schekiKalbel, JZ 2003, 613 (620); Lackner/Kiibl, StGB, 25. Aufl,
(2004), § 32 Rdnr. 17; Rogall, JuS 1992, 551 (559); LenckneriPerron,
in: SchéiinkeiSchrider, StGB, 26. Aufl, (2001}, § 32 Rdnr, 42b.
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Schadensersatz bei Beschadigung staatlichen Eigentums - Umsatzsteuererstattung

BGB § 823

Zahlt die zustandige Behorde wegen der Reparatur einer Schutzplanke der Bundesautobahn
Umsatzsteuer an eine Fachfirma, steht ihr ein Schadensersatzanspruch auch in H6he des der
Bundesrepublik Deutschland zufallenden Umsatzsteueranteils zu.

BGH, Urteil vom 14. 9. 2004 - VI ZR 97/04 (LG Kaiserslautern)
Zum Sachverhalt:

Im Mai 2002 verursachte der Fahrer eines bei der Bekl. haftpflichtversicherten Fahrzeugs einen Auffahrunfall, bei
dem unter anderem eine Schutzplanke der Bundesautobahn A 63 beschadigt wurde. Mit der Reparatur der Planke
beauftragte der Landesbetrieb Stralen und Verkehr Rheinland-Pfalz eine Fachfirma. Diese berechnete ihre
Leistungen mit einem Betrag von 3940,80 Euro, in dem ein Mehrwertsteueranteil von 543,56 Euro enthalten war.
Der gesamte Betrag wurde auf Veranlassung des Landesbetriebs StraBen und Verkehr gezahlt. Den
Mehrwertsteueranteil fuhrte die Fachfirma anschliel3end an das zustandige Finanzamt ab. Davon flossen der
Bundesrepublik Deutschland 50,25%, also 273,14 Euro zu. Bis auf diesen Mehrwertsteuerteilbetrag hat die Bekl.
den an die Fachfirma bezahlten Gesamtbetrag erstattet.

Das kl. Land macht den nicht erstatteten Mehrwertsteuerteilbetrag geltend. Das AG Rockenhausen
(StraRenverkehrsrecht [SVR] 2004, 35) hat die Klage abgewiesen; die Berufung blieb ohne Erfolg (LG
Kaiserslautern, DAR 2004, 275). Die zugelassene Revision des Landes fuhrte zur Verurteilung der Bekl.

Aus den Griunden:

I. Das BerGer. (DAR 2004, 275) hat ausgefihrt, das Land sei zwar auf Grund der ihm nach Maligabe der Art. 9011,
85 GG uUbertragenen Aufgaben grundsatzlich befugt, aus der Beschadigung einer Bundesautobahn resultierende
Schadensersatzanspriche der Bundesrepublik Deutschland im Wege der Prozessstandschaft geltend zu machen. Es
koénne aber von der Bekl., die gem. § 3 PfIVG fur die Folgen des Verkehrsunfalls einstandspflichtig sei, einen
Ausgleich des der Bundesrepublik Deutschland zuflieBenden Mehrwertsteueranteils nicht verlangen, weil ansonsten
eine nicht gerechtfertigte, Uber den Schadensausgleich hinausgehende Besserstellung des Geschadigten vorlage.

Fuhre ein schadenstiftendes Ereignis auf Seiten des Geschadigten auch zu Vorteilen, seien diese auf den
Schadensersatzanspruch anzurechnen, wenn ein adaquater Ursachenzusammenhang bestehe, die Anrechnung des
Vorteils dem Zweck des Schadensersatzes entspreche und den Schadiger nicht unbillig entlaste. Diese
Voraussetzungen seien erfillt. Die Beauftragung der Fachfirma mit der Beseitigung des Schadens an der
Autobahnschutzplanke und die Begleichung der Rechnung einschlief3lich der Umsatzsteuer durch den Landesbetrieb
fuhrten als Folge des Verkehrsunfallereignisses zur Vereinnahmung des Umsatzsteueranteils durch den Bund. Daher
bestehe Kongruenz zwischen dem Vorteil in Form des Umsatzsteuermehraufkommens und dem Schaden. Es sei
nicht erkennbar, warum die Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich des Umsatzsteuerzuflusses besser gestellt
werden sollte als eine naturliche oder juristische Person des Privatrechts, die sich als Geschadigter einen
Steuervorteil grundsatzlich anrechnen lassen miusse.

11. Diese Ausfilhrungen halten einer revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand.

1. Das BerGer. und die Bekl. stellen nicht in Frage, dass der von der Bekl. zu leistende Schadensersatz
grundsatzlich auch die von dem Geschédigten fur die Wiederherstellung der Schutzplanke aufgewendete
Umsatzsteuer einschlieRt (§ 249 S. 2 BGB a.F.). Entgegen deren Auffassung muss sich das kl. Land jedoch nicht den
Umsatzsteueranteil der Bundesrepublik Deutschland im Wege des Vorteilsausgleichs auf die geltend gemachte
Schadensersatzforderung anrechnen lassen.

a) Die im Bereich des Schadensersatzrechts entwickelten Grundsétze der Vorteilsausgleichung beruhen auf dem
Gedanken, dass dem Geschadigten in gewissem Umfang diejenigen Vorteile zuzurechnen sind, die ihm in
adaquatem Zusammenhang mit dem Schadensereignis zuflieRen. Es soll ein gerechter Ausgleich zwischen den bei
einem Schadensfall widerstreitenden Interessen herbeigefiuhrt werden. Der Geschadigte darf nicht besser gestellt
werden, als er ohne das schadigende Ereignis stiinde; andererseits sind nicht alle durch das Schadensereignis
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bedingten Vorteile auf den Schadensersatzanspruch anzurechnen, sondern nur solche, deren Anrechnung mit dem
jeweiligen Zweck des Ersatzanspruchs Ubereinstimmt, das hei3t dem Geschadigten zumutbar ist und den Schadiger
nicht unangemessen entlastet (vgl. Senatsurteile BGHZ 8, 325 [328f.] = NJW 1953, 618; BGHZ 54, 269 [272] =
NJW 1970, 2061; BGHZ 77, 151 [153f.] = NJW 1980, 2187; BGHZ 91, 206 [209f.] = NJW 1984, 2457). Die
Rechtsprechung hat daher die Anrechnung eines Vorteils davon abhangig gemacht, ob sie im Einzelfall nach Sinn
und Zweck des Schadensersatzrechts unter Berucksichtigung der gesamten Interessenlage der Beteiligten nach
Treu und Glauben dem Geschéadigten zugemutet werden kann. Dieses wertende Merkmal ist fur die Frage, ob ein
Vorteil anzurechnen ist oder dem Schadiger zugute kommen soll, das entscheidende Kriterium (vgl. Senat, NJW
1979, 760 = VersR 1979, 323 [324], insoweit nicht abgedr. in BGHZ 73, 109). Danach sind nach der
Rechtsprechung des BGH nur diejenigen Vorteile als anrechenbar in Betracht zu ziehen, die mit dem Nachteil in
einem Zusammenhang stehen, der beide, Vorteil und Nachteil, gewissermafen zu einer Rechnungseinheit
verbindet (vgl. Senat, NJW 1979, 760; BGHZ 77, 151 [154] = NJW 1980, 2187; BGHZ 91, 206 [210] = NJW 1984,
2457; BGHZ 136, 52 [54f.] = NJW 1997, 2378).

Ausgehend von diesen Grundsétzen muss sich der Geschadigte grundsétzlich ersparte Steuern auf seinen
Schadensersatzanspruch anrechnen lassen (vgl. Senatsurteile BGHZ 127, 391 [393] = NJW 1995, 389; NJW 1986,
245 = VersR 1986, 162 [163]; NJW-RR 1992, 1050 = VersR 1992, 886 [887f.]; BGHZ 53, 132 [134] = NJW 1970,
461; BGHZ 79, 337 [347] = NJW 1981, 1449). Dies gilt insbesondere in den Fallen, in denen die Moglichkeit des
Vorsteuerabzugs nach

BGH: Schadensersatz bei Beschadigung staatlichen Eigentums - Umsatzsteuererstattung (NJW 2004, 3558 A
3557) v

§ 151 Nr. 1 UStG besteht und der Geschéadigte deshalb berechtigt ist, die ihm in Rechnung gestellte Mehrwertsteuer
von seiner eigenen Umsatzsteuerschuld abzusetzen und damit seine Zahlungsverpflichtung gegeniiber dem
Finanzamt um diesen Betrag zu verringern (vgl. Senat, VersR 1972, 973 [974]; BGH, NJW-RR 1990, 32 [33]).

b) Entgegen der Auffassung des BerGer. und der Bekl. kann aus diesen Entscheidungen allerdings nicht gefolgert
werden, dass der der Bundesrepublik Deutschland wegen der Instandsetzung der Schutzplanke zufallende
Mehrwertsteueranteil von dem Schadensersatzanspruch abzuziehen ist, den das kl. Land im Wege der
Prozessstandschaft geltend macht (a.A. Schwab, SVR 2004, 88; Halm, DAR 2004, 298; vgl. auch OLG Brandenburg,
NJW-RR 2002, 1245). Vielmehr kann nach den oben dargelegten Grundsatzen ein Vorteilsausgleich nur stattfinden,
wenn der Geschadigte auf Grund des Schadensfalls einen Vorteil erhalt, den er ohne diesen nicht hatte
beanspruchen kénnen und der sich so in seinem Vermdgen niederschlagt, dass sich die endgultige Schadensbilanz
in Hohe dieses Vorteils verringert. Diese Voraussetzungen sind im Streitfall nicht gegeben.

Zwarr ist hier infolge des Unfalls die Umsatzsteuer - ebenso wie bei anderen Geschadigten, die den Schaden durch
eine Fachfirma ersetzen lassen - tatsachlich angefallen, weil die Leistung der Fachfirma der Umsatzsteuer unterlag
(8 11 Nr. 1 UStG). Auch wenn die Pflicht des Unternehmers, diese an das Finanzamt abzuftihren (vgl. § 13al Nr. 1
UStG), ebenfalls adaquat kausal durch den Verkehrsunfall verursacht war, kann dennoch eine Anrechnung im Wege
des Vorteilsausgleichs nicht erfolgen. Nach § 11 UStG fallt die Umsatzsteuer grundsatzlich an, wenn Leistungen
durch einen Unternehmer ausgefuhrt werden. Diese Besteuerung des Umsatzes als eines wirtschaftlichen
Verkehrsvorgangs dient wie andere Steuerarten der Deckung des Finanzbedarfs der 6ffentlichen Haushalte (Bund,
Lander und Gemeinden). Nach ihrem Sinn und Zweck soll sie dem Staat aus jedem umsatzsteuerpflichtigen
Vorgang Einnahmen erbringen, um seine Aufgaben erfillen zu kdnnen.

Von daher erlangt die geschadigte Bundesrepublik Deutschland bei Erstattung der Umsatzsteuer durch die Bekl.
unmittelbar keinen Vorteil, weil die Umsatzsteuer tatsachlich an den beauftragten Unternehmer bezahlt wurde.
Insoweit werden ihr nur die entstandenen Kosten - wie bei jedem anderen Geschadigten - als Ausgleich fur den
entstandenen Schaden ersetzt.

Soweit sie infolge der Reparatur ihres beschadigten Eigentums in Gestalt ihres Umsatzsteueranteils einen
mittelbaren Vorteil erlangt, kann dies ebenfalls nicht zu einer Anrechnung im Wege des Vorteilsausgleichs flhren.
Waéahrend der Schaden im Bereich der StraRenbaulast aufgetreten ist und sich dort vermdgensmafig in voller Hohe
einschlie3lich der Umsatzsteuer zum Nachteil der Geschédigten ausgewirkt hat, erfolgt der durch Abfuihrung der
Umsatzsteuer verursachte Vermdgenszuwachs in einem ganz anderen Bereich, ndmlich dem des
Steueraufkommens, das der geschadigten Bundesrepublik Deutschland nach dem Willen des Gesetzgebers
unabhangig davon zusteht, auf welchen Vorgang das umsatzsteuerpflichtige Geschaft zuriickzufihren ist. Insoweit
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besteht, wenn der Staat in seiner Eigenschaft als Eigentumer geschadigt worden ist, der Sache nach kein
Unterschied zu anderen Schéden, die zu einer Reparatur durch eine Fachfirma und damit zu einer
umsatzsteuerpflichtigen Leistung eines Unternehmers fuhren. Die Umsatzsteuer fallt infolge der Leistung des
Werkunternehmers an und steht dem Staat deshalb steuerrechtlich zu. Aus diesem Grund ist im Streitfall eine
Schadensbilanzierung dahin, dass der Schaden sich in H6he des Umsatzsteueranteils der Bundesrepublik
Deutschland verringere, nicht moéglich. Der Fall liegt insofern anders als in den oben erwdhnten Sachverhalten, in
denen durch den Schadensfall eine an sich geschuldete Steuer weggefallen oder gemindert worden ist.

Anm. d. Schriftitg.:

Zu BGHZ 136, 52 = NJW 1997, 2378, vgl. die Anm. von Otto, LM H. 1/1998 § 326 [Eb] BGB Nr. 10.
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