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Aufsatz,

Rechtsanwdltin Magdalena Fritz, Passau

Das Landgericht Darmstadt ruft das Ende der fiktiven Abrechnung bei
Kraftfahrzeugschaden aus - auch die Nutzungsausfallentschadigung

soll hiervon betroffen sein

|. Die Leitsatze des Urteils

Das LG Darmstadt hat mit Urteil vom 05.09.2018, Az. 23 0 386/17 ent-
schieden, dass eine fiktive Abrechnung bei sémtlichen Schadensersatzan-
spriichen nicht mehr méglich sei.

Konkret fiir Kraftfahrzeugschiden stellt das Landgericht in seinen Leitsét-
zen folgendes dar:

JFiir Schiiden aus Verkehrsunfillen kann der Geschddigte nach § 249 Abs.
2 BGB nur die konkret angefallenen und nachgewiesenen unfallbedingten
Reparaturkosten bis zur Grenze des wirtschaftlichen Totalschadens er-
setzt verlangen. Eine fiktive Berechnung auf Gutachtenbasis scheidet
nunmehr aus.”

JLdsst der Geschddigte nicht reparieren, kann er nur den schadensbe-
dingten Wertverlust beanspruchen, der sich bezogen auf den Unfalltag
aus der Wertdifferenz zwischen dem Fahrzeug im unbeschddigten und im
unfallbedingt beschddigten Zustand ergibt.”

Nach Ansicht des Landgerichts soll kiinftig auch keine Nutzungsausfall-
entschadigung mehr geltend gemacht werden kdnnen.

Hierzu duBert es sich folgendermaBen:

JFiktiver Ersatz fiir entgangene Nutzungen (Nutzungsausfallentschidigung)
scheidet fortan ebenfalls aus. Ist der Geschddigte auf ein Fahrzeug angewie-
sen, kann er anfallende Mietwagenkosten im angemessenen Umfang verlan-
gen. Mietet er kein Ersatzfahrzeug, hat er auch keinen Ausfallschaden.”

Es drdngt sich also sogleich die Frage auf, ob diese Rechtsprechung fiir
Mietwagenunternehmer nicht von Vorteil ist. Denn wenn die entgangene
Nutzung in Form der Nutzungsausfallentschadigung nicht mehr mit Geld
aufgewogen wird, kdnnte dies dazu fiihren, dass die Geschadigten kiinftig
vermehrt Ersatzfahrzeuge mieten.

[I. Wie war es bisher?

Bisher konnte sich der Geschadigte entweder fiir ein Mietfahrzeug ent-
scheiden oder eben Nutzungsausfallentschadigung fiir die entzogene
Mobilitdt, also dafir, dass er sein verunfalltes Fahrzeug wéhrend der Re-
paraturdauer oder der Wiederbeschaffungszeit fiir ein Ersatzfahrzeug tat-
sdchlich nicht nutzen kann, geltend machen. Nicht wenige Geschadigte
haben daher im Falle eines Unfalles auf die Anmietung eines Mietwagens
verzichtet und sich fiir die Geltendmachung einer Nutzungsausfallent-
schaddigung entschieden.

Wenn jedoch kiinftig nur noch Mietwagenkosten ersetzt werden, liegt die
Annahme nicht fern, dass tatséchlich vermehrt Mietfahrzeuge in Anspruch
genommen werden.

[1l. Wird sich diese Rechtsprechung durchsetzen?

Auch wenn sich eine solche Entwicklung in der Rechtsprechung fiir Miet-
wagenunternehmen auf den ersten Blick als wiinschenswert darstellt, bleibt
doch die Frage, ob sich eine solche Rechtsprechung liberhaupt durchsetzen
wird. Derzeit ist das Urteil noch nicht rechtskraftig und liegt in der Beru-
fung dem OLG Frankfurt vor.

1) Vgl. BGH, Urt. v. 22.02.18, VIl ZR 46/11.
2) Vgl. LG Darmstadt, Urt. v. 05.09.18, Az. 23 0 386/17.

Deshalb soll das Urteil des LG Darmstadt zunédchst naher beleuchtet wer-
den:

Das LG Darmstadt bezieht sich zur Begriindung seiner Entscheidung auf
eine Entscheidung des Baurechtssenates des BGH. Dieser hat entschieden,
dass fiir ab dem 01.01.2002 abgeschlossene Werkvertrage der in einem
Baumangel liegende Vermogensschaden des Bestellers nicht mehr nach
den fiktiven Mingelbeseitigungskosten bemessen werden kann'.

Das LG Darmstadt hat dieses Urteil zum Anlass genommen, das Ende der
fiktiven Abrechnung bei sdmtlichen Schadensersatzanspriichen auszuru-
fen. Dies auch deshalb, da es der Meinung sei, dass die fiktive Abrechnung
ein Einfallstor fiir betrligerische Abrechnungen und fiir manipulierte und
gestellte Unfille sei?.

Schon vom Ansatz her kann die rechtliche und tatséchliche Grundlage, auf
welcher die Entscheidung des Baurechtssenats des BGH beruht, nicht mit
Kraftfahrzeugschiden verglichen werden. In der Sache ging es um Bau-
mingel im Rahmen eines Werkvertrages. Bei Kraftfahrzeugschaden liegt
ein Vertragsverhaltnis aber gerade nicht vor. Hier kommt die deliktische
Haftung zum Tragen®. Demnach ist derjenige, der einem Dritten widerrecht-
lich Schaden zufiigt, auch zur Zahlung von Schadensersatz verpflichtet.

Art und Umfang des Schadensersatzes richten sich dann nach den Grund-
satzen der 8§ 249 ff. BGB. Aus § 249 Abs. 1 BGB folgt beispielweise der
Grundsatz der Totalreparation, d.h. der Schadensersatz umfasst alle Fol-
gen, die durch eine Pflichtverletzung verursacht wurden.

Der Geschéadigte ist in jeder Hinsicht so zu stellen, als wire das schadi-
gende Ereignis nicht eingetreten?.

§ 249 BGB hat sodann folgenden Inhalt:

(1) Wer zum Schadensersatz verpflichtet ist, hat den Zustand herzustellen,
der bestehen wiirde, wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht
eingetreten ware.

(2) 1 Ist wegen Verletzung einer Person oder wegen Beschidigung einer
Sache Schadensersatz zu leisten, so kann der Gldubiger statt der Herstel-
lung den dazu erforderlichen Geldbetrag verlangen. 2 Bei der Beschadi-
gung einer Sache schlieBt der nach Satz 1 erforderliche Geldbetrag die
Umsatzsteuer nur mit ein, wenn und soweit sie tatsachlich angefallen ist.

§ 249 Abs. 1 BGB sieht folglich die Wiederherstellung durch den Scha-
diger selbst vor und Abs. 2 - nach Wahl des Geschadigten - stattdessen
den Ersatz des erforderlichen Geldbetrages, damit der Geschadigte seine
Rechtsgiiter dem Schadiger nicht noch einmal anvertrauen muss. Auch hier
geht es also nach wie vor um die Erhaltung des Integritétsinteresses® und
nicht um einen Wertersatz.

Zu ersetzen ist nach § 249 Abs. 2 BGB dann nur der zur Herstellung er-
forderliche Geldbetrag. Ersatzféhig sind dabei nur diejenigen Kosten, die
zur Schadensbehebung objektiv erforderlich sind. Die Erforderlichkeit rich-

3 Die Gefdhrdungshaftung soll hier zur Vereinfachung nicht thematisiert werden - der Halter haftet fiir das Kfz an sich als Gefahrenquelle. Die fol-
genden Ausfiihrungen kénnen aber im Wesentlichen auch hierauf iibertragen werden.

4) Vgl. Palandt, Vorb. v. § 249 Rn. 3.
5) \Vgl. Palandt, § 249 Rn. 5.
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tet sich nach dem MaBstab eines verstandigen, wirtschaftlich denkenden
Menschen. Es werden also nur solche Kosten ersetzt, die zur Behebung des
Schadens angemessen und zweckmiBig erscheinen®,

Es ist aber eben nicht erforderlich, dass der Geldbetrag auch konkret fiir
die Wiederherstellung verwendet wird. Nach § 249 Abs. 2 BGB ist eben
nur der erforderliche Geldbetrag zu ersetzen, ohne dass es auf die kon-
krete Verwendung ankdme. Man spricht hier von der Dispositionsfreiheit
des Geschadigten’.

So flihrte auch der BGH in seiner richtungsweisenden Entscheidung vom
23.03.1976, VIl ZR 41/47 bereits aus, dass der Geschidigte dem Schadiger
gegeniiber nicht zur Rechenschaft bezliglich der Verwendung des Ent-
schadigungsbetrages verpflichtet ist. Der Geschadigte kann also konkret
abrechnen oder den Schaden anhand eines Gutachtens oder Kostenvoran-
schlages beziffern, mithin fiktiv abrechnen®.

Auch der Gesetzgeber geht weiterhin von der Mdglichkeit der fiktiven Ab-
rechnung aus, da § 249 Abs. 2 S. 2 sonst wenig Sinn ergabe. Dass das eine
Regelung fiir die fiktive Abrechnung sein soll, ergibt sich véllig unmissver-
sténdlich aus den Gesetzgebungsmaterialien, die der Schadenersatzrechts-
reform aus dem Jahr 2002 vorausgingen®.

Hier wird die Umsatzsteuer explizit von der fiktiven Abrechnung ausge-
nommen. Diese soll nur bezahlt werden, wenn sie auch tatsdchlich ange-
fallen ist.

Folglich entspricht es weiter der gesetzgeberischen Intention, die Mdglich-
keit der fiktiven Abrechnung und folglich auch die Dispositionsfreiheit des
Geschédigten aufrechtzuerhalten. Ansonsten hatte der Gesetzgeber eben
die Umsatzsteuer nicht ausdriicklich ausgenommen.

Mit seinem Urteil setzt sich das LG Darmstadt daher {iber geltendes Recht
und Gesetz hinweg. Dies steht einem Gericht nicht zu. Es wére vielmehr
Aufgabe der Gesetzgebung, dies zu dndern. Darauf hat der Gesetzgeber
aber eben verzichtet.

IV. Die Nutzungsausfallentschadigung ist keine
fiktive Schadensposition

Dariiber hinaus verkennt das LG Darmstadt, dass die Nutzungsausfallent-
schédigung kein fiktiver Ersatz fiir entgangene Nutzungen ist, sondern eine
konkret angefallene Schadensposition, die der Héhe nach geschatzt wird.

Kann der Geschadigte sein Fahrzeug unfallbedingt, sei es wahrend der Re-
paraturzeit oder innerhalb der Wiederbeschaffungsdauer eines Ersatzfahr-
zeuges nicht nutzen, so muss dieser Ausfall ersetzt werden.

Nutzungsausfallentschadigung bezeichnet also die Entschadigung, die als
Schadensersatz filir den Umstand geleistet wird, dass der Gebrauch des Ge-
genstands wahrend des Nutzungsausfalls nicht méglich ist, sofern dieser
Gebrauch einen geldwerten Vermdgensbestandteil dargestellt hatte™. Es
wird also der Verlust von Gebrauchsvorteilen ausgeglichen.

Die entgangene Nutzung ist demnach ein Vermogensschaden, der ersatz-
fahig ist. Vereinfacht gesprochen, hat der Ersatzpflichtige eben fiir den
voriibergehenden Verlust der Nutzungsmdglichkeit eines Kraftfahrzeuges
eine Entschddigung zu leisten™.

Der Nutzungsausfall hinsichtlich des verunfallten Fahrzeugs liegt also tat-
sdchlich vor und kann auch konkret beziffert werden.

Dass eine Nutzungsausfallentschadigung aber gerade gar keine fiktive Po-
sition ist, sondern eine konkret geschatzte, fiihrt auch der BGH in seinem
Urteil vom 05.02.13 - VI ZR 290/11 aus.

Hier ging es darum, ob Mietwagenkosten trotz geringer Fahrleistung er-
setzt werden, wenn der Geschadigte auf die standige Verfligbarkeit eines
Kfz angewiesen ist.

AnschlieBend ist der BGH dann auf die Frage eingegangen, ob ein Gescha-
digter, welcher Ersatz von Mietwagenkosten nicht beanspruchen kdnne,
eine pauschale Nutzungsausfallentschadigung zugesprochen werden kdn-
ne. Dies bejaht der BGH. Der Anspruch auf Nutzungsausfallentschadigung
ist dann der Auffanganspruch.

Konkret fiihrt der BGH hierzu aus:

.Der Verlust von Gebrauchsvorteilen wird kompensiert. Das regelmdBig
mit erheblichen finanziellen Aufwendungen verbundene Halten eines
Fahrzeugs erfolgt fast ausschlieBlich um dies jederzeit nutzen zu kénnen.
Der voriibergehende Fortfall der Benutzbarkeit ist als solcher bereits ein
Vermdgensschaden, der einen Schadensersatzanspruch zur Entstehung
gelangen ldsst.

Diese VermégenseinbuBBe kann konkret auf Grundlage von Mietwagenkos-
ten oder abstrakt als Nutzungsausfallentschédigung berechnet werden”.

Diese Ausfiihrungen zeigen, dass eben auch die Geltendmachung einer
Nutzungsausfallentschidigung eine konkrete Schadensposition darstellt,
wenn sich der Geschadigte hierfiir entscheidet.

Die ,abstrakte” Berechnung der VermdgenseinbuBe als Nutzungsausfall-
entschadigung, wie sie der BGH bezeichnet, ist aber eben keine fiktive.

Die fiktive Schadensabrechnung zeichnet sich durch die Fiktion der ange-
fallenen Kosten aus. Man stellt sich also die Schadensbeseitigung vor. Die
Kosten dafiir erhdlt man dann fiktiv netto.

Der Nutzungsausfall liegt jedoch konkret vor. Hier ist es gerade nicht so,
dass man sich die Anmietung eines Ersatzfahrzeuges und die sich dafiir
ergebende Rechnung vorstellt und deren Nettobetrag geltend macht. Viel-
mehr hat die Nutzungsausfallentschadigungstabelle fiir den konkreten
Entzug der Mobilitdt ein abstraktes Bewertungsmodell entwickelt, das als
Schétzhilfe fiir die Hohe des Schadens so unumstritten ist, dass schlicht-
weg durch den Griff zum Tabellenwert ,geschitzt" wird. Also ist der Nut-
zungsausfall konkret und der dazugehérige Schadenbetrag abstrakt ge-
schatzt. Aber er ist eben nicht die ,gedachte Mietwagenrechnung netto".

V. Fazit

Das Urteil des LG Darmstadt wird rechtlich nicht haltbar sein. Zum einen
sprechen die Gesetzgebungsmaterialien eine eindeutige Sprache.

Zum anderen kommt hinzu: Gerade auch bezogen auf die Nutzungsausfal-
lentschadigung verkennt das Gericht grundlegend, dass dies keine fiktive
Abrechnungsposition darstellt. Fiir den voriibergehenden Verlust der Nut-
zungsmaglichkeit ist eine Entschadigung zu leisten.

Dies beruht auf der Erwdgung, dass der auf einen Mietwagen verzichtende,
vorsichtige und sparsame Eigentiimer nicht schlechter gestellt werden soll'.

Somit schlieBt sich der Kreis. Dem Geschadigten einer unerlaubten Hand-
lung bleibt es vorbehalten, wie er mit seinem Schaden umgeht, genauer
gesagt, wie er seine VermdgenseinbuBe berechnen méchte.

M@ochte er einen Mietwagen oder ldsst er sich den tatséchlich eingetre-
tenen Nutzungsausfall, also seinen Vermdgensschaden ersetzen?

Es mag dennoch sein, dass Unfallgeschadigte, die keine Nutzungsausfall-
entschadigung ersetzt bekdmen, dann tatséchlich verstérkt zum Mietwa-
gen greifen wiirden. Auf dies kommt es jedoch nicht an, da abschlieBend
festzuhalten ist, dass das Urteil des LG Darmstadt zum derzeitigen Zeit-
punkt gegen geltendes Recht verstdBt. Eine solche Rechtsprechung wird
sich demnach auch nicht durchsetzen. Es steht zu vermuten, dass das OLG

6) Vgl. BGHZ 115,364.

7) Vgl. BGH, NJW 1976,1396.

8) Vyl. BGH, Urt. v. 23.03.1976, VII ZR 41/47.

9) Vgl. Bundestagsdrucksache 14/7752, S. 13 u. 14.
10) Vgl. Palandt, § 249 Rn. 40 ff.

11) Vgl. BGH, Urt. v. 10.06.08 - VI ZR 248/07.

12) Vgl. LG Liibeck, Urt. v. 8.7.11 - 1 S 16/11.
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Frankfurt nicht lange auf sich warten lassen und das Darmstadter Urteil
aufheben wird.

Auch der Manipulationsvorwurf des LG Darmstadts greift gerade im
Hinblick auf die Geltendmachung einer Nutzungsausfallentschddigung

Aufsatz,

Michael Brabec, Berlin

nicht durch. Die Versicherer nehmen im Rahmen der Nutzungsausfall-
entschadigung immer wieder Kiirzungen vor, so muss beispielweise der
Nutzungswille und die Nutzungsmdglichkeit dargelegt und bewiesen
werden. Wo sich hier ein Einfallstor fiir betrligerische Abrechnungen
ergeben sollte, erschlieBt sich mithin gerade nicht.

Die Unzuldnglichkeit der Versuche der Versicherungen,
Mietwagen-Ersatzangebote zu unterbreiten

Keine Frage, es lieBe sich durchaus Geld sparen. Sparen im Interesse der
Haftpflichtversicherer und damit auch der Versichertengemeinschaft.
Uber alles gesehen, mag es grob geschatzt vielleicht um ein halbes Pro-
zent, vielleicht weniger gehen, um das Versicherungspramien in der Haft-
pflichtversicherung sinken konnten, wenn sich die Versicherer tatsachlich
mit ihrer Auffassung zur Schadenminderungspflicht nach § 254, Abs. 2
BGB beziiglich Ersatzmobilitat nach einem Verkehrsunfall durchsetzen
wiirden.

Diese Auffassung der Versicherer lautet konkret und auf den Punkt ge-
bracht:

Erreichen wir am Telefon einen Unfallgegner, der einen Anspruch auf Er-
satzmobilitdt hatund einen Mietwagen braucht, lenken wirihn mit Zucker-
brot und Peitsche zu einem mit uns kooperierenden Autovermieter, den der
Geschadigte mit seiner Schadennummer aktiv kontaktieren muss, um ei-
nen Mietwagen zu unseren Konditionen zu nehmen. In der Folge reduziere
sich der Schadenersatzanspruch automatisch auf ein Minimum und das sei
korrekt so, denn der Geschadigte habe ein annahmefahiges und zumutba-
res Angebot zu Sonderkonditionen unterhalb des Marktpreises vorliegen.
(Schriftlich erfolgt das ebenso oder erginzend parallel.)

Frage 1: Was hat der Geschadigte dann vorliegen?

Der Geschiddigte bekommt mit der Aussage wihrend des Telefonge-
spréchs lediglich mitgeteilt, dass er einen ihm zustehenden Mietwagen
inklusive der notwendigen Details und Zusatzleistungen bei einem der
genannten Vermieter zum Preis X bekommen werde sowie die Namen und
Rufnummern, an die er sich wenden solle. In dem Informationsschreiben
steht auch nicht mehr.

Was der Geschidigte vor Entfaltung eigener Aktivitat jedenfalls nicht
vorliegen hat, ist ein konkretes Mietwagenangebot. Manche Gerichte
halten das auch nicht fiir notig. Doch dem ist nicht zuzustimmen. Denn
der Geschéadigte ist der Herr des Restitutionsgeschehens. Daraus ergibt
sich zwingend, dass ein VerstoB gegen seine Schadenminderungspflicht
nur infrage kommt, wenn er in die Lage versetzt wurde, ein ihm konkret
vorliegendes Angebot anzunehmen

Frage 2: Was kann er damit anfangen?
Der Geschadigte muss in der Lage sein, die ihm vom Versicherer Gbermit-
telten Informationen auf seine konkreten Schadenersatz-Bediirfnisse hin

zu iberpriifen und das Direktvermittlungsangebot mit anderen Angebo-
ten zu vergleichen.
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Das heiBt zunéchst einmal, dass er ein konkretes Angebote vorliegen ha-
ben muss. Inhalt der Telefonate und Schreiben sind aber keine konkreten
Angebote. Das schon deshalb nicht, weil lediglich pauschal behauptet
wird, dass Dritte das Bendtigte verfligbar haben. Ein priifbares Angebot
ist das nicht. Der Schadiger muss beweisen, dass er ein zumutbares kon-
kretes und giinstigeres Angebot vorgelegt hat. In der Praxis ist von einem
konkreten Fahrzeug, das dem Mobilitdtsbedarf entspricht, nie die Rede.
Der Bedarf ist auch vom Versicherer zum Zeitpunkt des Kontaktes nicht
gepriift worden.

Wie vergleichbar mit konkreten Angeboten ist eine unkonkrete Aussage
nach dem Motto, wir kdnnen alles und das glinstiger? Was fehlt, ist zwar
nicht die Aussage zum Gesamtpreis, die liegt mit dem angegebenen Ta-
gespreis fiir die ,Alles-Inklusiv-Leistung” vor.

Was fehlt sind die Antworten auf die Details der Leistung.

Ist ein Fahrzeug wirklich verfiigbar?’
-> Das ist ungeprift und damit unklar.

Das konkrete Fahrzeug, ist das mit meinem Unfall-Fahrzeug ver-
gleichbar?

-> Das ist nicht gepriift, beim Versicherer ist das beschddigte Fahrzeug
meist sogar vollig unbekannt, also ist der Bedarf zum Zeitpunkt des Te-
lefonates unklar.

Wie lange muss ich auf den Ersatzwagen warten?
-> Auch das bleibt unklar. Service-Versprechungen des Partner-Vermie-
ters gegeniiber dem Schadiger kdnnen kein MaBstab sein.

Wann und wo wird es mir zugestellt?
-> Auch das ist nicht geklart.

Wer ist der Vertragspartner?
-> Ohne konkretes Angebot fehlt auch das.

Will der Vermieter Sicherheiten wie eine Kreditkarte haben, obwohl
ich auf das Angebot des Versicherers eingehen wiirde und es heiBt,
dass alles inklusive sei?

-> Auch das wird sich erst bei Ubergabe herausstellen, hiufig wird das
wegen befiirchteter Schaden am Mietwagen vom Mieter auch in diesen
Fallen gefordert.

Grundsatzlich ist im Rahmen der Schadenregulierung bei Versprechungen



