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Justizangesteliie
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OBERLANDESGERICHT FRANKFURT AM MAIN
BESCHLUSS

in dem Rechisstreit

1. Die Parteien werden auf Folgendes hingewiesen:

Der Senat halt die Rechtsansicht des Landgérichts-, die Moglichkeit einer fiktiven
Abrechnung des Sachschadéns sei auch im Deliktsrecht im Wege der
Rechtsfortbildung und auch im Hinblick auf die Entscheidung des BGH vom
22.2 2018 — Vil ZR 46/17 — unzuldssig, fir rechtsfehlerhaft. -

Gemaflt § 249 BGB besteht in der Regel ein Anspruch des Geschéadigten auf
Ersatz der in einef Fachwerkstatt anfallenden Reparaturkosten unabhéngig davon,
ob der'Geschédigte das Fahrzeug tatsachlich voll, minderwertig oder {iberhaupt
nicht reparieren lasst (st. Rspr. des BGH, vgl. Senatsurteil vom 7. Februar 2017 -
Vi ZR 182/186, NJW 2017, 2183 Rn. 7 mwN),'ZieI des Schadensersatzes ist die
Totalreparation und der Geschéadigte ist nach schadensrechtlichen Grundsatzen
sowohl in der Wah! der Mittel zur Schadensbehebung als auch in der Verwendung
des vom Schadiger zu leistenden Schadensérsatzes frei. Allerdings ist der
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Geschadigte nach dem in § 249 Abs. 2 Satz 1 BGB verankerten
Wirtschaftlichkeitsgebot gehalten, im Rahmen des ihm Zumutbaren den
wirtschaftlicheren Weg der Schadensbehebung zu wahlen, sofern er die Hohe der
fir die Schadensbeselt:gung aufzuwendenden Kosten beeinflugsen kann. Begehrt
er den Ersatz fiktiver Reparaturkosten, geniigt es im Aligemeinen, dass er den
Schaden auf der Grundlage eines von ihm eingehoiten
Sachverstandigengutachtens berechnet, sofern das Gutachten hinreichend
ausfihrlich ist und das Bemihen erkennen lasst, dem konkreten Schadensfait
vom Standpunkt eines wirtschafilich denkenden Betrachters. gerecht zu werden
(vgl. BGH Urteil vom 29. April 2003 - Vi ZR 398/02, BGHZ 155, 1 mwN).

Die fiktive Abrechnung bezieht sich ausschlié&lich auf Sachschéden. Bel
Nichtvermogensschaden besteht keine Verwendungsfreiheit des Ge'séhédigten.
Sie wird durch § 253 BGB eingeschrankt. Wird der Betrag fir &rztliche
Behandlung, Krankenhausaufenthalt oder Heilmitte! nicht in Anspruch genommen
sondern fiktiv abgerechnet, ist er zurlickzuerstatten {vgl. BGH NJW 1986, 1538;
OLG Hamm NZV 2003, 192; OLG Kdln VersR 2000, 1021; Steffen NJW 1995,
2057_'; Schiemann DAR 1982, 309, MUKO-BGB/Oetker, 7. Aufi., § 249 Rn 380).

Grund und Begrenzung der fiktiven Abrechnungsmﬁlglichkeit ergeben sich aus der
Wechseiwirkung  von Dispositionsfreihéit, Wirtschaftiichkeitspostulat  und
Bere:cherungsverbot Diese Grundsitze des Schadensersatzrechts sind durch
Auslegung des § 249 BGB zu gewinnen. Die dem Geschadlgten zugewiesene
Dispositionsfahigkeit zeigt sich darin, dass er zum einen selbst frei -entscheiden
kann, ob er die Wiederherstellung des ursprunglichen Zustands durch eine
Reparatur vornimmt oder vornehmen lésst. § 249 BGB ordnet an, dass der
Geschadigte den von dem Schadiger den Geldbetrag verlangen kann, der zur
Wtederhersteilung des.  urspriinglichen Zustands erforderlich  ist (sog

Ersetzungsbefugnis). _
Auf der ersten Stufe der betatigten Dusposztionsfrelhe:t kann er sich frei
enischeiden, ob er das beschadlgte Fahrzeug instand setzt oder nicht; im letzten .
Eall erhalt er den nach dem Gutachten zu einer Wiederherstellung erforderhchen

Geldbetrag. Da die Schadensbeseitigung nicht nur durch Reparatur, sondern auch
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- durch Ersatzbeschaffung erfolgen kann, kann der erhaltene Betrag bei der
Ersatzbeschaffung eingesetzt werden.

Nach dem gesetzlichen Modelt des § 249 BGB ist der Geschadigte weder zur
Reparatur noch zur Ersatzbeschaffung verpflichtet. Der erhaltene Betrag ist nicht
zweckgebunden, sondern kann beliebig verwandt werden Damit ist die Grundlage
der fiktiven Abrechnung gesetzitch festgeschrieben; der Geschédigte kann seinen
Schadensersatzanspruch fiktiv abrechnen. Etwas anderes wiirde nur dann gelten
wenn aus Ubergeordneten Gesichtspunkten eine Unanwendbarkett der
Grundsatze der Dispos.itionsfreiheit des Géschédigten anzunehmen ist. Dafur ist
allerdings nichts zu erkennen. Die Entscheidung des Landgerichts setzt sich mit
den Vorauss.etzungen und Folgen der Dispositionsfreiheit des Geschadigten nicht
auseinander. In der Auslegung des Landgerichts liegt gine Abweichung von dem
in § 249 BGB kodifizierten Grundsatz der Dispdsitionsfreiheit, eine Form der
Rebhtsfortbiidung contra legem. Fin unabweisbares Bedurfis fur die Abschaffung -
der fiktiven Abrechnung ist nicht erkennbar {vgl. auch Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, 2. Aufl., S. 399ff.).

in Schadensersatzprozéssen geht es allein um die Frage der erforderlichen
Wiederherstellungskosteh gem. § 249 Abs. 2 BGB, a!éo diejenigen
Aufwendungen, die ein verstandiger, wirtschaftlich denkender Mensch in der Lage
des Geschadigten fur zweckméfs'ig und notwendig halten durfte.
Der Gesetzgeber hat mit dem Schuldrechtsmodemisiefungsgesetz zum 1.1.2002
§ 249 Abs. 2 S. 2 BGB als Ausnahmevorschrift eingeflgt, wonai;h die
Umsatzéteuer — im Gegensatz zur vorherigen Rechtspraxis — nur erstattungsféhig
ist, wenn und soweit sie tatschlich anféllt. | '
Der Gesetzgeber hat damit die Méglichkeit einer fiktiven Schadensabrechnung
_gerade angenommen, diese der Hohe nach jedoch auf den Netto—Betrag begrenzt,
'wenn und soweit keine Umsatzsteuer anfallt. Dass damit die fiktive Abrechnung —
trotz zugegebenermalen anderstautender Bestrebungen — gerade nur in dem
kKleinen Umfang der Umsatzsteuererstattung begrenzt wurde, zeigt die
gesetzgeberische Entscheidung, die sich im Gesetzeswortlaut widerspiegelt und
gerade kein Auslegungsermessen in der vom Landgericht vorgenommenen Form

zulasst.



In seiner Argumentation hétte das Landgericht aber auch insbesondere auf die
Entscheidung des BGH vom 19.2.2013 (Vi ZR 69/12) eingehen miissen, wonach
bei fiktiver Schadensabrechnung die erforderlichen Reparaturkosten auch
aligemeine Kostenfaktoren wie Sozialabgaben und Lohnnebenkosten umfassen.
Der VI. Senat verneint in seiner Entscheidung ausdriicklich eine — vom VII. Senat
fir das Woerkvertragsrecht angenommene -— Uberkompensation bei fiktiver
Abrechnung und lsst daher entsprechende Abziige nicht zu. Dies hat einen guten
Grund, der in den Besonderheiten des Schadensersatzrechts liegt: Verzichtet der
Geschadigte auf die Durchfiihrung der Reparatur des beschadigten Fahrzeugs, so
bleibt der entsprechende Wertverlust am Fahrzeug haften.

Jeder potentielle Kaufer des Fahrzeugs wiirde den Wert desselben um die noch
anfalienden Netto-Reparaturkosten mindem, und zwar unabhingig davon, ob
auch nach volistandig und fachgerecht durchgefihrier Reparatur eine merkantile
Wertminderung bieibt. '

Wenn das Landgericht zur Begriindung seiner Auffassung ausfuhrt, dass die
fiktive Abrechnung das Einfalistor fir Betriigereien sei, {ibersteigt dies zum einen
seine Kompete.nz, da der Gesetzgeber die fiktive Abrechnung vorsieht.

Zum anderen ist das Argument auch nicht chne weiteres ti_*agféhig: Das Gericht‘
stiiizt seine Auffassung lediglich auf eine Unterstellung, ohne konkrete Zahlen zu
benennen. Es lasst auch auften vor, dass die Versicherungswirtschaft
zwischenzeitlich die HIS-Datei eingefilhrt hat, um eine mehrfache Reparatur ein
und desselben Fahrzeugs und die mehrfache Abrechnung ein und desselben
Schadens zu verme:den so dass ein Verbot der fiktiven Abrechnung durch die
Gerichte nicht erforderlich zur Verhinderung von Betriigereien ist.

Wenn sich das Landgericht in der Position sieht, die dogmatische Neujustierung
des Schadensersatzrechis _vorzunéhmen und zunehmend ausgeuferte
Wucherungen zurlickzuschneiden®, {ibersieht es auch insoweit, dass dies
grundsatzlich Sache des Gesetzgebers und nicht des { andgerichts ist. Die
Hoffnung, dass es aufgrund des Verbots der fiktiven Abrechnung nunmehr zu
weniger Verfahren Uber die Hohe der erforderlichen (ﬁktlven) Reparaturkosten
kame, mit welchen die Eingangsgerichte troiz vergleichsweise geringer
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Gegenstandswerte belastet wiirden, stelit keine tragfahige Begrindung dar (vg!.
Datsch, ZfSch 2018, 601, 602) :

Hinzu kommt, dass das Urteil des Vii. ZS die interpretation des Landgerichts nicht
hergibt. _ | _ \
In dem Urteil des BGH (BauR 2018, 815) hat der BGH unter Aufgabe seiner

. bzshengen RechtSprechung dem Besteller einer Werkleistung, der das Werk
behalt und den Mangel nicht beseitigen lasst, eine Abrechnung, des Schadens
nach den fiktiven Méngelbeseitigungskosten versagt. Zur Aufgabe der Auffassung,
wonach die Mangelbeseitigungskosten fiktiv abgerechnet werden kdnnen, bezieht

sich der BGH darauf, dass der Mangel des Werkes lediglich ein Leistungsdefizit
darstelle, dessen Bewertung als Schaden nicht méglich sei. Zur Begrindung fiihrt
der BGH foigendes aus:

»Eine Schadensbemessung ‘nach fiktiven Mangelbeseitigungskosten bildet das
Leistungsdefizit im Werkvertragsrecht — insbesondere im Baurecht — auch bei
weﬂender'Befrachfung nicht zutreffend ab. Vielmehr fiihrt sie héufig zu einer
Uberkompensation und damit einer nach allgemeinen schadensrechtiichen
Grundsétzen (vgi. Lange/Schiemann,_ ‘Schadensersatz, 3. Aufl., S 9f} nicht
gerechifertigten Bereicherung des Bestellers. Denn der (fiktive) Aufwand einer
Méngeibéseitfgung hédngt von verschiedenen Umsténden ab, zum Beispiel von der
Art des Werks, dem .Weg der 'Méngelbeseitigung, dem Erfordernis der
Einbeziehung anderer Gewerke in die Mingelbeseitigung, und kann die
vereinbarte Vergiitung, mit der die Parteien das mangelfreie Werk bewertet haben,
{nicht nur in Ausnahmeféllen) deutlich bersteigen. Er ist daher nicht geeignet, ein
beim Besteller ohne Méngelbeseitigung 'verbfeibendes Leistungsdefizit und die
hierdurch eingetretene Aqu_fvaienzstﬁrung der Héhe nach zu bestimmen.*

Der BGH geht in def Entscheidung davon aus, dass der Ausgleich des Schadens
nach dem Regelungskonzept des § 634 BGB daran orientiert sei, ob eine
Méhgelbeseiﬁgung tatsachlich durchgefiihrt worden war {vgl. Looschelders JA
2018, 627). Damit verdréngt § 634 BGB als 'spezia!gésetzlliche Regelung die in §
249 BGB .vorausgesetzte' Moglichkeit der fiktiven Schadensabrechnung (vgl.
" ‘Looschelders a.a.0.). | |



Die in der Entscheidung des BGH vom 22.2.2018 abgelehnte Versagung der
Moglichkeit einer fiktiven Abrechnung der Méngelbeseitigungskosten auf dem
Gebiet des Werkvertragsrechts 1asst sich damit schon wegen des Vorliegens
eines Spezialfalls nicht auf die fiklive Abrechnung von Schadensersatzanspruchen
aus Verkehrsunfallen Ubertragen. '

Zudem hat der VII. Senat ausdrickliich darauf hingewiesen, dass seine
Rechisprechung nur fir das Werkveriragstecht wegen der dort gegebenen
Besonderheiten gelte, und deshalb auch keine Entscheidung des Grofien Senats
fur erfordertich gehalten. '

Neben der Sache liegen im Weiteren sowohl die Annahme als auch der Vorwurf

des Landgerichts, auch der Vi. Senat tendiere wie das Landgericht zur

Abschaffung der fiktiven .Abrechnung, _wenn auch eher mit dem schlussendlich

freflich untauglichen Versuch punktueller Korrekturen®, da er mit seinem Urteil vom

123.2.2010 (Az. Vi ZR 91/08) die Moglichkeit der Verweisdng — und damit aus Sicht

des Landgerichts eine Einschrankung der f_ikﬁven Abrechnung - erdffnet habe, die
der BGH jedoch dogmatisch zutreffend unter dem Gesichtspunkt der

Erfordefliéhkeit der Reparaturkosten behandelt, was das Landgericht {ibersieht.

Zu diesem dogmétischen ‘Problem zitiert das Landgericht den Vil. Senat
unzutreffend, wenn es ausfihrt, dass sich mit der Entscheidung des V. Senats
diese Frage aber (iberholt habe, weil jetzt auch im Rahmen des § 249 Abs. 1, Abs,

2 BGB kein Raum mehr fiir eine fiktive Schadensabrechnung sei. Der Vil Senat
fithrt aber zum in Schadensersatzprozess anzuwendenden § 249 Abs. 2 5.2 BGB
wortwortlich aus: '

' Soweit gem. § 249 Abs. 2 BGB nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs auch fiktive Kosten als SchadenSersatz verlangt werden
kénnen, steht dies nicht in Widerspruch zur vorfiegenden Entscheidung, bei der es

nicht um die Beschadigung einer Sache geht.”

Auch der weitere Begriindungsversuch des LG fur dle von ihm vertretene Abkehr
von der Méglichkeit der fiktiven Abrechnung {iberzeugt nicht. Das Landgencht geht
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davon aus, dass die fiktive Schadensabrechnung zwangsiaufig zu einer
Uberkompensation der Schadensersatzanspriiche des Geschadigten fihre.
Grundlage fUr diese Feststellung ist die von dem Landgericht wiedergegebene
Beobachtung, wonach festzustellen sei, dass die von dem‘. Gutachter nach einem
Unfali festgesteilten Mangelbeseitigungsaufwendungen durchweg erheblich Uber
den Betrigen liegen, die ein Geschadigter im Falle der konkreten
Schadensberechnung tatséchiich aufwende. Das sei darauf zurlickzufiihren, dass
Gutachter auf unrealistische und {berhdhte Herstellérpreise und Empfehlungen
abstellten, die dem Aufwand von Markenwerkstatten und freien Fachwerkstatten
nicht entspréchen. '

Die aufgefUhrten fehlerhaften Ankni_]pfu_ngen' der erstatteten Gutachten an
Herstellerpreis und Herstellerempfehiungen sind empirisch ailerdings ungesichert,
insbesondere ist auch nicht erkennbar, inwiefern bei der 'EDV-gestiitzten
Ermittiung des Reparaturumfangs  der Gutachter auf andere'
Katkulationsgrundiagen ausweichen soll. Das aus dem keineswegs unscharfen
Kriterium der Erforderlichkeit in § 249 BGB abgeleitete Wirtschaftlichkeitspostulat
besagt, dass bei mehreren Moglichkeiten des Schadensausgleichs der Anspruch
auf dasjenige beschrankt wird, das den geringsten Aufwand mit sich bringt (vgi.
'BGH VersR 1985, 393; BGH VersR 2005, 1257). |

Selbst wenn unterstelit wird, dass Geschadigte 'alltgemein bei Kkonkrete
Abrechnung des Unfallschadens und im Vergleich zu den Reparaturvorgaben des
Sachverstandigen geringere Aufwendung freffen, etwa . bestimmie
Reparatufarbeiten nicht durchfithren, keine Neuteile verwenden oder preiswertere
Werkstatten wahlen, fihrt das nicht dazu. dass dies gemihderten Aufwendungen
. bel der Bestimmung des erforderlichen Aufwands anzusetzen sind. Der.
Geschadigte, der auf eine Reparatur, in dem Umfang der Angaben des Gutachters
ganz oder tealwelse verzichtet, leistet einen uberobhgatlonsma&lgen Verzicht.

Entgegen der Auffassung des Landgerichts filhrt dies nicht zu einer Verminderung
der Ersatzfihigkeit der zur Schadensbehebung erforderlichen Aufwendungen.
Mafigeblich bieibt nach wie vor der von dem Gutachier ermittelte Umfang der
Schadensbehebungsarbeiten. Auch hier wirkt sich die Dispositionsfreiheit des
Geschadigten dahin aus, dass er auch den Ersatz der Aufwendungen verlangen

kann, die er nicht zur Schadensbehebung getroffen hat.



Das Bereicherungsverbot im Schadensersatzrecht will verhindern, dass der
Geschadigte an dem Schadensfall verdient (vgl. BGH VersR 2003, 918; BGH
VersR 1989, 1056). Soweit das Landgericht eine Uberkompensation des
Geschadigten darin sieht, dass Gesbhédigte bei fiktiver Abrechnung auf den von
- dem Gutachter ermittelten Aufwendungsnettobetrag  abstellen, obwohl
iiblicherweise bei konkreter Abrechnung oft deutlich geringere Aufwendungen
getroffen wurden, liegt in dieser Praxis kein Versto? gegen das
Bereicherungsverbot (vgl. Diehl ZfSch 2019, 24, 29). |

Die Rechtsprechung hat zahireiche praktikable Wege aufgezeigt, die moglichen
Missbrauchsanreize zu entscharfen (z.B. gestellter Unfall, zu hohe
Gutachterprognosen, Schwarzafbeit). Umgekehrt lauern auch bei der konkreten
Abrechnung Missbrauchsanreize etwa in Gestalt Gberhohter Rechnungen oder
sogar von Scheinrechnungen. Insoweit steht auch die These, die fiktive
Schadensabrechnung fihre zu Mehrkosten flir die Versicherungsgemeinschatt,
- auf unsicherem Terrain (vgl. Freymann, ZfSch 2019, 4, 11).

So muss sich der Geschadigte, der miihelos eine ohne weiteres zugangliche
giinstigere und gleichwertige Reparaturmdglichkeit hat, unter dem Gesichtspunkt
der Schadensminderungspflicht gemall § 254 Abs. 2 BGB auf diese verweisen
lassen (Senatsurteile vom 29. April 2003 - VI ZR 398/02, BGHZ 155, 1, 5; vom 20.
Oktober 2009 - Vi ZR 53/09, BGHZ 183, 21 Rn. 9; vom 3. Dezember 2013 - VI ZR
24/13, VersR 2014, 214 Rh. 10). Es' entspricht der gefestigten Rechtsprechung
des BGH, dass sich der Geschadigte auf die glnstigere Reparatur in einer
mihelos und ohne weiteres zuganglichen freien Fachwerkstatt verweisen lassen
muss, wenn der Schidiger darlegt und ggf. beweist, dass eine Reparatur.in dieser
- Werkstatt vom Qualitatsstandard her der Reparatur in einer markehgebhrﬁdenen
Fachwerkstatt entspricht, und wenn er.ggf. vom Geschadigten aufgezeigte
'Ur'nsté'mde. widerlegt, die diesem - eine R’-eparétur. adl&erhalb. der
markengebundenen Fachwerkstatt unzumutbar macﬁen (Senatsurteile vom 7.
Februar 2017 - VI ZR 182/16, NJW 2017, 2182 Rn. 7, vom 28. April 2015 - VI ZR
267/14, VersR 2015, 861 Rn. 9 f.; vom 15. Juli 2014 - Vi ZR 313/13, NJW 2014,
3236 Rn. 8; vom 3. Dezember 2013 - VI ZR 24/13, VersR 2014, 214 Rn. 9; vom
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14. Mai 2013 VI ZR 320/12 VersR 2013, 876 Rn. 8; vom 13. Juli 2010 - Vi ZR
259/08, DAR 2010, 577 Rn. 6 f.; vom 22. Juni 2010 - Vi ZR 302/08, NJW. 2010, .
2727 Rn. 6 {,; jeweils mwN; BGH, Urteil vom 25. September 2018 ~ VI ZR 65/18 —,
Rn. 6, juris).

SchiieRlich ergibt sich auch nichts anderes aus der Entschéidung des 29. 7S des

- OLG Frankfurt vom 21.1.2019 - 29 U 183/17 ~, in der dieser die Rechtsprechung
des VI. ZS auf das Kaufrecht {bertragen hat. Der Senat hat ausdriickiich
ausgefihrt, dass er erhebliche Bedenken gegen eine Ausweitung dieser
Rechtsprechung auf das Deliktsrecht hat, weil in diesen Schadensfallen mangels

synallagmatischer Verbindung kein gestortes Aquwalenzverhaltms etnhergeht

2. Im vorliegenden Fall teilt der Senat hinsichtlich des weiteren Verlaufs
folgendes mit:

Da das Landgericht keine Sachaufklarung betrieben hat, ist es erforderiich, dies
nachzuholen, da die Mbglichkeit einer Aufhebung und Zurlickverweisung nicht
besteht (§ 538 ZPO). | .

Der Senat halt die Emhoiung gines SV- Gutachtens zum Hergang des
Verkehrsunfalls fiir erforderlich, weist alierd:ngs darauf hin, dass sich nach der
Spurenlage und den vomegenden Fotografien keine Anhaltspunkte fir einen
Fahrfehler der Beklagtenseite erkennen lassen. Es kommt deshaib bei voﬂauflger
Einschatzung auch angesichts der Vorfahriregelung allenfalls eine Haftung der
Beklagtenseite in Hohe der Restbetriebsgefahr von 20% in Betracht, Der Senat
geht im Ubrigen bisher davon aus, dass die regelmaBige Wartung in einer
* Vertragswerkstatt unstreitig ist. |

Die Parteien soileh binnen 4 Wochen mitteil'en, ob auf dieser Basis eine'
vergieichsweise Einigung moglich ist.



-10 -
3. Termin zur Verk(indung einer Entscheidung wird bestimmt auf

Dienstag, den 13.8.2019, 8.45 Uhr, Saal 1.20,
‘Mathildenplatz 14 in Darmstadt.

Darmstadt, den 18.6.2019
~ Oberlandesgericht, 22. 7S
Der Einzelrichter -

Vorsitzender Richter am OLG



