Nachschlagewerk: Ja
BGHZ: nein

BGB §§ 249 Hd4, 251

Zur Frage, ob dem nicht vorsteuerabzugsberechtigten
Eigentimer eines wirtschaftlich totalbeschiddigten
Kraftfahrzeugs gegen den Schéddiger ein Anspruch auf
Ersatz der Wiederbeschaffungskosten einschliefllich
Mehrwertsteuer auch dann zusteht, wenn er ein Ersatz-
fahrzeug nicht von einem H&ndler, sondern von einem
Privatmann erwirbt, so daB Mehrwertsteuer tatsdchlich
nicht anfallt.

BGH, Urt. v. 4. Mai 1982 - VI ZR 166/80 - OLG Miinchen
LG Augsburg -
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Der VI, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 4, Mai 1982 durch die
Richter Dunz, Scheffen, Dr. Steffen, Dr. Kullmann und Dr. Lepa

fiir R e ¢c h t erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen
das Urteil des 24. Zivilsenats

des Oberlandesgerichts Miinchen

mit dem Sitz in Augsburg vom

24, April 1980 wird zuriickgewiesen.

Die Kosten der Revision fallen den
Beklagten zur Last.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kliger wurde am 20, November 1978 in einen
Verkehrsunfall verwickelt, den die Erstbeklagte mit
dem bei der Drittbeklagten haftpflichtversicherten
Pkw des Zweitbeklagten allein verursacht und verschul-
det hatte. Hierbei wurde der Pkw des Kldigers, der erst
im Januar 1977 zugelassen worden war und eine Lauf-
leistung von 33,400 km aufwies, schwer beschddigt. Der
Kldger erwarb von einem Privatmann ein Ersatzfahrzeug.
Mehrwertsteuer fiel hierbei nicht an,
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Die Beklagten ersetzten die dem Kldger ent-
standenen Sachschdden mit Ausnahme der auf den Wieder-
beschaffungswert des zerstdorten Fahrzeugs entfallenden
Mehrwertsteuer. Die Parteien streiten dariiber, ob die
Beklagten diesen Betrag ebenfalls zu ersetzen haben.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Be-
klagten als Gesamtschuldner verurteilt, dem Klidger auch
den auf den Wiederbeschaffungswert entfallenden Mehrwert-
steuerbetrag zu ersetzen.

Mit ihrer (zugelassenen) Revision erstreben die
Beklagten weiterhin Klageabweisung.

Entscheidungsgriinde

Das Berufungsgericht ist der Ansicht, aus
§§ 249, 251 Abs. 1 BGB folge, daB der Geschiddigte
verlangen kdnne, so gestellt zu werden, daB er einen
dem beschddigten Pkw vergleichbaren gebrauchten Wagen
nach einer griindlichen technischen Uberpriifung mit Werk-
stattgarantie von einem seridsen Gebrauchtwagenhindler
erwerben kdnne. Zu ersetzen sei daher der Wiederbe-
schaffungswert und nicht der in der Regel geringere
Zeitwert des zerstdrten Fahrzeugs. Bestandteil des
Wiederbeschaffungswertes sei auch die Mehrwertsteuer.
Dies gelte auch dann, wenn deren Anfall heute beim Ge-
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brauchtwagenkauf vom Hidndler weitgehend durch gililtige
Agenturvertriage vermieden werde. Die Mehrwertsteuer
sel bei der Schadensberechnung als Preisfaktor des
Wiederbeschaffungswertes zu beriicksichtigen, ohne dag
es darauf ankomme, ob der Geschidigte eine Ersatzbe-
schaffung tiberhaupt vornehme und ob gegebenenfalls
bel dieser Ersatzbeschaffung Mehrwertsteuer anfalle.

II.

Diese Auffassung des Berufungsgerichts hidlt den
Angriffen der Revision stand. Die Beklagten sind gemi&B
§§ 823 Abs. 1 BGB, 7 Abs. 1 StVG und 3 PflVG dem Kl&ger
zum Schadensersatz verpflichtet. Sie haben ihm die Wieder-
beschaffungskosten zu ersetzen, zu denen auch - gleich-
giltig, ob und inwieweit sie bei der Beschaffung eines
Ersatzfahrzeugs angefallen ist oder nicht - die Mehr-
wertsteuer zdhlt.

1. Die Schadensbemessung bestimmt sich nach §§ 249,
251 Abs. 1 BGB, Die danach zu lelstende Entschddigung
umfaft die Kosten fiir die Wiederbeschaffung eines Er-
satzobjekts, das der zerstorten Sache wirtschaftlich
gleichwertig ist. Dies bedeutet, daB8 derjenige, der
im Fall eines Kraftfahrzeugtotalschadens ersatzpflichtig
ist, den Wiederbeschaffungswert des zerstérten Kraftfahr-
zeugs zu ersetzen hat (Urteile des erkennenden Senats vom
17. Mai 1966 - VI ZR 252/64 = VersR 1966 S, 830 f. und
vom 7. Mirz 1978 - VI ZR 237/76 = VersR 1978 S, 664 f£.).



Dem Geschddigten stehen verschiedene Wege der
Wiederbeschaffung zur Verfiigung. Er kann - etwa durch
Zeitungsanzeigen - mit Privaten in Kontakt treten, die
ihr gebrauchtes Fahrzeug verdufBlern mSchten.Dieser viel-
leicht am hdufigsten beschrittene Weg der Ersatzbeschaf-
fung (vgl. Kotz, Festschrift fiir HauB, 1978, S. 193 f.)
ist fir den Geschiddigten indes in der Regel mit einem
splirbaren Aufwand an Zeit und Miihe verbunden. Er birgt
iberdies regelmédBig ein beachtliches Risiko, und zwar
sowohl im Bezug auf die Mangelfreiheit des Ersatzfahr-
zeugs als auch in Bezug auf die Durchsetzbarkeit etwaiger
Gewdhrleistungsanspriiche, Weiter hat der Geschddigte die
Moglichkeit, sich an einen Kraftfahrzeughdndler zu wenden.
Dieser Weg ist fiir ihn angesichts der Konzentration des
Angebotes von Gebrauchtwagen bei den Hindlern in der
Regel weniger aufwendig und miihevoll. Der Erwerbd
eines Gebrauchtwagens unter Einschaltung eines Ge-
brauchtwagenhéndlers erfolgt iiblicherweise in zwei Formen.
Entweder tritt der Hindler nur als Vermittler auf, so
daB8 der Geschddigte das Fahrzeug vom bisherigen Eigen-
tilmer erwirbt (sog. "Agenturgeschifte" oder "Kommissions-
geschidfte®). Oder der Hindler handelt im eigenen Namen
und fiir eigene Rechnung.

Die Rechtsordnung, die dem Geschiédigten in §§ 249,
251 Abs. 1 BGB den Anspruch auf den vollen Wiederbe-
schaffungswert des zerstdrten Fahrzeugs gewdhrt, gibt
ihm das Recht, diesen demnach fiir ihn problemlosesten
und sichersten Weg der Ersatzbeschaffung zu wihlen.
Der erkennende Senat hat schon 1966 entschieden, daB
der Geschddigte vom Schddiger die Kosten ersetzt ver-
langen kann,die sich ergeben, wenn er einen dem total
beschddigten Fahrzeug #hnlichen Wagen nach einer grind-
lichen technischen {Uberpriifung von einem seridsen Ge-
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brauchtwagenhédndler erwirbt und sich von diesem

Hidndler fiir eine gewisse Zeit eine Werkstdttengarantie
geben 148t (Urt.v.17.5.1966 - VI ZR 252/64 - aa0). An
dieser Rechtsprechung, die auch in dem sp&dteren Senats-
urteil vom 7.3.1978 (VI ZR 237/76 - aa0) Ausdruck ge-
funden hat, wird jedenfalls fiir die F&lle festgehalten,
in denen es sich - wie im Streitfall - bei dem Schadens-
fahrzeug um einen relativ wenig gefahrenen Wagen handelt,
dessen guter Zustand in der Hdhe seines Wiederbeschaffungs-
wertes zum Ausdruck kommt. Sie beruht auf dem Gedanken
der Zumutbarkeit, auf den der Senat bei der Frage,
welcher Ersatzanspruch dem Geschddigten zusteht, wieder-
holt abgestellt hat (vgl. BGHZ 54, 82, 85 f.; 61, 56, 58).
Es ist dem Geschidigten nicht zuzumuten, sich zum Vor-
teil des Schiddigers mit einem Ersatzfahrzeug zufrieden
zu geben, fiir dessen Midngelfreiheit nicht ein seridser
Gebrauchtwagenhiindler einsteht, der das Fahrzeug griind-
lich Uberpriift hat und der die Gewidhr der Durchsetzbar-
keit etwaiger Gewdhrleistungsanspriiche bietet. Diese
Auffassung hat auch im Schrifttum Zustimmung gefunden
(vgl. z.B. K&tz, aa0, S. 194 m.w.Nachw.).

Geschieht der Erwerb des Ersatzfahrzeugs auf diesem
Wege, so ist die Mehrwertsteuer in vollem Umfang zu
zahlen, Sle entfdllt nur dann, wenn der Héndler deut-
lich im Namen eines anderen verkauft und das Risiko
nicht ibernimmt, eine selbstdndige Werkstattgarantie
also nicht gibt (BFH 91, 320, 322). Dabei kann auf
sich beruhen, inwieweit die vom Hindler ausgewiesene
Mehrwertsteuer eine echte Verteuerung des Ersatzfahr-
zeugs darstellt, obwohl der Aufwand der Mehrwert-
steuer beim Ersterwerb des Fahrzeugs auch in die Kalku-
lation der Preise von Gebrauchtwagen beim Verkauf unter



Privatleuten Eingang finden mag, worauf in der Recht-
sprechung der Instanzgerichte mehrfach hingewiesen
wird. Entscheidend ist vielmehr, daB ein Gesch&ddigter
den die Mehrwertsteuer mit ausweisenden Gesamtpreis
zahlen muf8, wenn er sich filir den Weg der Ersatzbe-
schaffung entscheidet, der seine Interessen am besten
sichert. Der Gesamtbetrag stellt sich fiir ihn dann

als der endgiiltige Schaden dar. Ztwas andersas

gilt nur dann, wenn der Geschddigte nach § 15 Abs. 1
Nr. 1 UStG zum Vorsteuerabzug berechtigt ist. In diesem
Fall ist er auch dann, wenn er den fir ihn problem-
losesten und risikofreiesten Weg der Ersatzbeschaffung
in Form des Eigengeschiéfts des Hdndlers wdhlt, mit der
Mehrwertsteuer nicht endgiiltig belastet (vgl. Senatsur-
teil vom 6.6,1972 - VI ZR 49/71 - VersR 1972, S. 973).

Die Mehrwertsteuer ist als Schadensposten dem
Geschddigten aber auch dann zu erstatten, wenn er sich
fir einen Weg der Ersatzbeschaffung entscheidet, auf
dem diese Steuer nicht anfdllt. Dies folgt aus dem
Grundsatz der Dispositionsfreiheit des Geschddigten.

Der Anspruch, der dem Geschidigten aus §§ 249, 251 Abs. 1
BGB zusteht, unterliegt keinem bestimmten Verwendungs-
zwang; sein Bestand ist unabhdngig davon, ob der Ge-
schiddigte seinen Schaden in der seiner Berechnung zu-
grundeliegenden Weise behoben hat oder beheben will,

Es gilt der Grundsatz, daB der Betrag der Geldent-
schddigung zur freien Verfiigung des Geschadigten steht;
er steht ihm auch dann zu, wenn er auf die Schadensbe-
seitigung ganz verzichtet (vgl. BGHZ 61, 56, 58; 66,
239, 241 ff). Aus dieser rechtlichen Selbstidndigkeit
des Anspruchs des Geschddigten folgt,daB eine Kiirzung
dieses Anspruchs auch dann nicht eintritt, wenn sich
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der Geschddigte mit einer Form der Ersatzbeschaffung
zufrieden gibt, bei der die Mehrwertsteuer nicht an-
fdllt.Dieses Ergebnis entspricht auch der im Schrift-
tum am h#ufigsten vertretenen Auffassung (vgl. u.a.
Dittmann, DAR 1980, S. 6; Giesberts, UStR 1972, S.281 f.;
Giesen, NJW 1979, S. 2069 f,; Horl, Der Verkehrsunfall,
1977, S. 66; Klimke, NJW 1979, S. 1307; MiinchKomm/
Grunsky, § 251, Rdn. 9; Palandt/Heinrichs, 41. Aufl,,
§ 251, Anm. 4 a aa; Schaumburg, NJW 1974, S, 1734/1739;
Staudinger/Medicus, BGB, 12. Aufl., § 251 Rdn. 52;
Streck, BB 1971 S. 1085/1088), Es hat auch in zahl-
reichen gerichtlichen Entscheidungen seinen Nieder-
schlag gefunden (vgl. u.a. KG, VersR 1973 S. 60;

OLG Bamberg, NJW 1979 S, 2316 f.; OLG K&ln, VersR 1977,
S. 939; LG GieBen, ZfS 1981 S, 269; LG Konstanz, ZfS
1980 S. 9; LG Miinchen, VersR 1973 S. 1176; 1980 S. 368;
AG Koln, ZfS 1980 S. 266; AG Monchengladbach, ZfS 1980
S. 266). Dem ist noch anzufiigen, daB der Erwerbd eines
nach Typ, Alter und Erhaltungszustand dem Unfallfahr-
zeug genau entsprechenden Wagems zwar eine unentbehrliche
Berechnungsgrundlage, aber in der Praxis eher die Aus-
nahme bilden wird, auch wohl meist die Wartezeit zu
Lasten des Schidigers unangemessen verzdgern wiirde.

Dieses Ergebnis erscheint auch innerlich gerecht-
fertigt. Es mag auf sich beruhen, ob es zutrifft, das
die Schadensbemessung, die auf den Erwerd des Ersatz-
fahrzeugs von einem seridsen Gebrauchtwagenhéndler ab-
stellt und dem Geschddigten folglich den Mehrwertsteuer-
betrag zuerkennt, die Belastung des Sch#digers letztlich
nicht oder kaum erhdht, weil dann, wenn statt dessen fiir
die Schadensbemessung auf den Erwerb aus Privathand abge-



stellt werden wiirde, wegen der in diesem Fall regelmdfig
lidngeren Suche nach einem Ersatzfahrzeug hdhere Mietwagen-
kosten anfielen (vgl. hierzu z.B. Kétz, aa0 S. 194). Auch
kann dahinstehen, ob es richtig ist, daB bei Gebraucht-
wagengeschidften von privater Hand der VerdufBerer die

von ihm friiher bei der Anschaffung des Fahrzeugs gezahlte
Umsatzsteuer von vornherein in seinen Preis einkalku-
liert und sie so verdeckt weitergibt (vgl. hierzu u.a.
Schaumburg, aa0), Entscheidend ist n#mlich die Inter-
essenlage des Geschiddigten., Dieser iibernimmt, wenn er

ein Ersatzfahrzeug von einem Privaten erwirbt und damit
den auf den Wiederbeschaffungswert entfallenden Mehrwert-
steuerbetrag wenigstens zum Teil wirklich erspart, in
Bezug auf die Mingelfreiheit des Fahrzeugs und die Durch-
setzbarkeit etwaiger Gewdhrleistungsanspriiche ein
gréferes Risiko und erlangt damit einen geringeren wirt-
schaftlichen Wert als derjenige, der von einem seriGsen
Gebrauchtwagenhdndler ein sorgfidltig gepriiftes und mit
Werkstattgarantie versehenes Fahrzeug ersteht. Er er-
spart mithin den Mehrwertsteuerbetrag nur um den Preis
der weitreichenderen Absicherung, die ihm die Rechts-
ordnung durch die Zubilligung des Erwerbs des Ersatz-
fahrzeugs von einem seridsen Gebrauchtwagenhidndler ge-
wdhrt; das darf nicht dem Schiddiger zugute kommen.

2. Demgegeniiber erweisen sich die Argumente, die
gegen die Zubilligung der Mehrwertsteuer in den Fdllen
des Erwerbs des Ersatzfahrzeugs von Privaten vorgebracht
werden, nach Auffassung des Senats als nicht stichhaltig.
Soweit einige Gerichte - ebenso wie die Revision - darauf
abheben, daf8 der Erwerb des Ersatzfahrzeugs von Gebraucht-
wagenhdndlern als Eigengeschéft nur noch den geringeren
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Teil der Fdlle der Ersatzbeschaffung ausmacht (vgl.
hierzu u.a. LG Bonn, ZfS 1981 S, 269; LG Kassel,

VersR 1980 S. 343; LG Kéln, VersR 1979 S. 851 f.

und ZfS 1980 S. 169; LG Siegen, ZfS 1980 S. 265;

AG Aalen, ZfS 1980 S. 265; AG Heidenheim, RuS 1981

S. 192; AG Mainz, NJW 1979 S, 272; AG Nirnberg,

ZfS 1980 S, 265), wird verkannt, daB sich die Be-
messung des Schadens an dem fiir den Geschddigten zumut-
baren Weg der Ersatzbeschaffung zu orientieren hat

und dafB es nach dem Grundsatz der Dispositionsfrei-
heit des Geschddigten fiir die HGhe des so bestimmten
Ersatzanspruchs irrelevant ist, ob der Geschddigte
seinen Schaden in der seiner Berechnung zugrundegelegten
Weise behoben hat. Gleiches gilt, soweit einige Autoren
unter Hinweis auf die Subjektbezogenheit des Schadens-
begriffs, das Erfordernis der konkreten Schadensbe-
rechnung und das Bereicherungsverbot die Zuerkennung
des auf den Wiederbeschaffungswert entfallenden Mehr-
wertsteuerbetrages ablehnen (vgl. Koch, DAR 1980 S,355;
Werber, NJW 1974 S. 213/216 f.).

3.Angesichts dieser Rechtslage brauchte das Be-
rufungsgericht nicht Beweis iiber die Behauptung der
Beklagten zu erheben, da8 der Verkauf gebrauchter
Kraftfahrzeuge heute ganz iiberwiegend (zu etwa 70 %)
zwischen Privatleuten abgewickelt werde.

Die Klage war auch nicht, wie die Revision
geltend macht, deshalb unschliissig, weil der Kli&ger
nicht vorgetragen hat, daB er nicht vorsteuerabzugs-
berechtigt ist. Die Berechtigung zum Vorsteuerabzug
stellt sich als Vorteilsausgleichung dar (vgl. Senats-
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urteil vom 6. Juni 1972 - VI ZR 49/71 = VersR 1972 S, 973),

Dies bedeutet, daf die Darlegungs- und Beweislast
insoweit beim Schidiger lag, zumal die Berufsbezeichnung

des Kldgers, um deren Ergdnzung die Beklagten nie be-
miiht waren, eine Abzugsberechtigung mindestens nicht

nahelegt,

Dunz Scheffen Dr. Steffen

Dr. Kullmann Dr. Lepa
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