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rater tatig werden, als spezifisch steuerrechtlich — ge-
pragt anzusehen ist®.

Dabei sofl die Neufassung der Vorschrift den verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben entsprechend? den Weg flr
eine neue, weitere Auslegung der zulassigen Nebenti-
tigkeit durch die Rechtsprechung eréffnen®. Anders als
bisher im Rahmen des Art. 1 § 5 RBerG soll es kiinftig
nicht mehr entscheidend darauf ankommen, ob die
Dienstleistung ohne rechtsdienstleistenden Teil Gber-
haupt erbracht werden kann. MaBgebend ist vielmehr,
ob die Rechtsdienstleistung nach der Verkehrsanschau-
ung ein solches Gewicht innerhalb der Gesamtleistung
hat, dass nicht mehr von einer bioBen Nebenlsistung
ausgegangen werden kann®, § 5 RDG findet damit stets
nur Anwendung, wenn die fragliche Rechtsdienstleistung
selbst nicht wesentlicher Teil der eigentlichen Hauptleis-
tung ist?s,

Die Rechtsdienstleistung darf ,nicht wesentlicher Teil®
der eigentlichen Hauptleistung sein. Wesentlicher Teil
der eigentlichen Haupileistung ist die Rechtsdienstleis-
tung immer dann, wenn Hauptleistung und Nebenleis-
tung voneinander nicht getrennt werden kdnnen, ohne
dass die eine oder die andere zerstdrt oder in ihrem
Wesen veréndert wird (§ 93 BGB analog). Kern der
Hauptleistung der Maklertdtigkeit als Sachwalter des
Kunden ist die ,Vermittlung eines umfassenden De-
ckungsschutzes“®®, Dazu gehért auch die Erarbeitung
eines Deckungskonzepts fir den Kunden. Demgegen-
Uber ist die (Rechts-)Beratung (§§ 60, 61 VVG) eine Ne-
benleistung des Makiers, die allerdings zu seinem Be-

rufs- und Tatigkeitsbild gehort. Die Tatsache, dass der

Makler den VN nach § 61 Abs. 1 VWG zu beraten hat,
dndert nichts daran, dass seine Haupttatigkeit auf die
Verschaffung von Versicherungsschutz gerichtet ist — die
Beratung ist demgegeniiber nicht Haupt-, sondern Ne-
bentatigkeit?”.

V. Transparente Honorarvereinbarung

Fir diese Nebenleistung kann sowohl der Versicherungs-
vertreter, sofern dies sein Vertrag mit dem Versicherer
zulasst, als auch der Versicherungsmakler eine Honorar-
verginbarung treffen. Versdumt es der Versicherungs-
vermittler, eine solche Honorarvereinbarung zu treffen,
macht er die Tatsache, dass er nunmehr nur noch gegen
Honorar berét, nicht hinreichend deutlich, sodass der
Kunde glaubt cder glauben kdnnte, im Zusammenhang
mit der eigentlichen Vermittlungsberatung eine (unent-
geltliche) ergénzende Beratung Gber andere Versiche-
rungsproduite zu bekommen, s0 schuldet der Kunde
nach der aben beschriebenen Rechtsprechung des BGH
kein Honorar?®. Im Rahmen der arbeitnehmerfinanzierten
Entgeltumwandlung (§ 1 a BetrAVG) ist der Arbeitgeber
nach einer in der Literatur vordringenden Auffassung®®
rechtlich zur Bereitstellung des Entgeltumwandiungs-
systems verpflichtet. Die Beratung (iber dieses System
und die Bereitstellung dieses Systems im Vorfeld der
Vermittlung eines Rahmenvertrags flr die betriebliche
Altersversorgung ist eine typische Nebendienstleistung
i. S. d. § 5 RD@G, fir die der Vermittler eine Honorarver-
einbarung schlieBen darf. Das ergibt sich bereits aus
§ 34 d Abs. 1 8. 4 GewO, da es sich bei den potenziel-
len VN fur Rahmenvertrége flr die betriebliche Alters-
versorgung regelmaBig um Unternehmen und nicht um
Verbraucher handelts®,

Vi. Wesentliche Ergebnisse

1. Die Versicherungsberatung, die nach § 61 VWG von
jedem Versicherungsvermittler zwingend geschuldet ist,
ist keine Rechtsdiensileistung i. S. d. § 2 Abs. 1 RDG.
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2. Jeder, der nach § 61 VVG zur Versicherungsberatung
rechtlich verpflichtet ist, kann fiir diese Beratung eine
Honorarvereinbarung treffen.

3.§34d Abs. 1 8. 4 GewQ, wonach Makler berechtigt
sind, Honerarvereinbarungen mit gewerblichen Kunden
zu schlieBen, erweist sich als klarstellend (deklaratorisch).

4. Wenn und soweit Versicherungsberatung ausnahms-
weise in den Grenzbereich der Rechisberatung fallt, ist
zu prifen, inwieweit die Versicherungsberatung als Ne-
benleistung nach § 5 Abs. 1 RDG erlaubt ist.

5. Honorarvereinbarungen missen klar und verstandlich
formuliert werden.

6. Fallt neben der Honorarberaiung fir den Vermittler im
Fall des Abschlusses eine Provision an, so ist der Ver-
mittler entsprechend der Rechtsprechung des BGH zu
den Kick-backs bei Banken verpflichtet, die ihm zuflie-
Bende Provision offenzulegen. Tut er dies nicht, so muss
er die Provision an den Kunden herausgeben (§ 667
BGB).
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22 BVerfG vom 29. 10. 1987 — 1 BvR 780/87 — BVerfGE 97,12; vom
20. 2. 2002 VersR 2002, 1123 = NJW 2002, 119G {Inkasso !); vom
27.10. 2004 NJW 2005, 1293 {Insclvenzberater).

23 BT-Drucks. 16/3655 S. 52.

24 BT-Drucks. 16/3655 S. 52.

25 BT-Drucks. 16/3655 S. 52.

26 Lensing ZfV 2009, 16 (21).

27 Lensing ZfV 2009, 16 (21 1).

28 S. BGH vom 25. 9. 1985 BGHZ 95, 393 (395); vom 4. 11. 1989
VersR 2000, 452 (453) = NJW 2000, 282 (283).

29 Rdffert, Die Rechtspflicht des Arbeitgebers zur Bereitstellung
siner Durchfihrungsméglichkeit flr die Entgeltumwandlung
2008 3. 67 ff.

30 Durch die Neuregelungen in § 34 d Abs. 1 GewQ und § 5 RDG
ist die Ancrdnung des BAV (heute BaFin) in VerBAY 9/96 8, 222,
wonach Honorarberatung durch Versicherungsmakler nur bet
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Die Abrechnung auf Neuwagenbasis — was ist
(durc‘I; den BGH) geklart, was ist weiterhin
offen?
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Prof. Dr. Christian Huber, Aachen™

l. Die erste Entscheidung zur Neuwagenabrech-
nung seit mehr als einem Vierteljahrhundert

Bei der Bemessung von Kfz-Sachschiden hat sich der
Wind gedreht: Es kommt nicht mehr darauf an, wie sich
der Geschédigte ohne Verstol gegen die Schadensmin-

* Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fir Birgerliches Recht,
Wirtschaftsrecht und Arbeitsrecht an der RWTH Aachen.
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derungspflicht verhalten kénnte; maBgeblich ist, wie er
sich in der Folge tatsachlich verhaiten hat, sofern er'sich
ohne VerstoBl gegen die Schadensminderungspflicht so
verhalten durfte. Der Geschédigte solf vollen Ersatz be-
kommen; der Schadensfall soll-aber nicht zum Glicks-
falt werden, bel dem er auch noch etwas (dazu)verdient.
Die verbesserte Reparaturtechnik sowie der sich wan-
delnde Zeitgeist setzen Schadensposten wie dem mer-
kantilent Minderwert und der Neuwagenabrechnung hef-
iig zu. Die Ersatzpflichtigen — und deren Haftpflichtversi-
cherer — wéren Uber ihr Aussterben nicht unglicklich.
Und just in dem Moment, in dem manche OLG' sowie
Literaturstimmen? in diese Richtung marschieren, ist es
der BGH, der solchen Tendenzen Einhaft gebietet®.

Der Geschéddigte hat im konkreten Anlassfall den Pro-
zess verloren. Was ihm der BGH aber zwischen den Zei-
len verkindet hat, das signalisiert sogar diesem Ge-
schadigten, dass nicht einmal in der konkreten Causa
Hopfen und Malz verloren ist. Und die nach dieser Ent-
scheidung nun kundigen Geschédigten ~ und hoffentlich
die sie vertretenden Anwélte — werden daraus die not-
wendigen Schlilsse ziehen, um mit dem Begehren auf
Neuwagenabrechnung kiinftig auf Anhieb durchzudrin-
gen. Zu den Punkten, zu denen der BGH Stellung ge-
nommen hat, ist freilich das allerletzie Wort noch nicht
gesprochen. Der BGH hat immerhin die Richtung vorge-
geben. Bei einzelnen strittigen Fragen bedarf es freilich
noch der Feinjustierung (lll). Darliber hinaus stellen sich
Folgefragen (IV). Vorweg soll freilich eine Grundsatzfrage
angesprochen werden (I}).

Il. Vorbehalt des weiten tatrichterlichen Ermessens

In vielen Entscheidungen zum Umfang des FErsatzes*
wig auch in dieser macht der BGH den Vorbehalt, dass
die Bemessung der Hohe des Schadensersatzes in ers-
ter Linie Sache des nach § 287 ZPO besonders frei ge-
stellten Tatrichters sei (Tz. 10). Solche Zurlickhaltung ist
meines Erachtens mehr schadlich als nitzlich. Dass
sich das Hochstgericht nicht gern des Taschenrechners
bedient, sei ihm zugestanden. Worum es freilich der
Sache nach geht, das sind die maBgeblichen Bemes-
sungsdeterminanten. Nur wenn ,Rechtsgrundsétze der
Schadensbemessung verkannt® werden (Tz. 10), offen-
bar nicht schon dann, wenn sie bloB einfach falsch ist,
greift der BGH korrigierend ein. Das hat er in Bezug auf
den Zuspruch der Neuwagenkosten ohne Deckungskauf
getan. Insoweit wurde zu Recht Klartext gesprochen.

In Bezug auf das AusmaB der Erheblichkeit der fir die
Neuwagenabrechnung erforderlichen Beschidigung ist
die Ausdrucksweise (in Tz. 19) viel sibyllinischer: ,Auch
die Annahme des Berufungsgerichts, der Pkw der Kla-
gerin sef beim Unfall erheblich beschidigt worden, halt
sich im Rahmen eines méglichen tatrichterlichen Ermes-
sens.” Die Entscheidung des OLG Hamburg wurde so-
mit bestétigt. Womdéglich wire aber auch ein anderer An-
satz durch das tatrichterliche Ermessen gedeckt gewe-
sen. Angesichts der erheblichen Bandbreite der Ansatze
der OLG* wére mehr Mut zur Klarheit wiinschenswert
gewesen. Wenn der BGH nach einem Vierteljahrhundert®
wieder einmal zu diesem neuralgischen Punkt der Neu-
wagenabrechnung Stellung nimmi, wéare der Praxis am
allermeisten gedient (gewesen), wenn sie erflhre, wel-
cher der maBgebliche Ansatzpunkt ist und nicht, wel-
cher ~ unter mehreren moglichen - auch vertretbar ist.

lll. Feinjustierung bei einzelnen strittigen Fragen

1. Neuheit

Es versteht sich von selbst, dass eine Neuwagenab-
rechnung nur bei Beschidigung eines neuen Fahrzeugs
in Betracht kommi. Welches sind aber nun die Parame-
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ter, an denen die Neuheit sines Fahrzeugs festgemacht
wird? Der BGH stellt einerseits unter Hinweis auf die
Vorentscheidung VersR 1983, 658 darauf ab, dass das
bis 1000 km der Fall sei, verweist aber andererseits auf
die bisherige Rechtsprechung (Tz. 18). Das Alter von
ginem Monat, das freilich im vorliegenden Sachverhalt
unstreitig war, erwéhnt er bioB beildufig. Verwiesen sei in
diesem Zusammenhang auf eine jlingere Entscheidung
des Osterreichischen OGHY, bei der dieser eine Neu-
wagenabrechnung auch bei einem flnfeinhalb Wochen
alten Fahrzeug gebilligt hat, Angesichts der zunehmen-
den betriebsgewbdhnlichen Nutzungsdauer der Fahrzeu-
ge ware es erwagenswert, die Neuheitsgrenze ein wenig
auszudehnen, indem nur auf die Fahrleistung abgestellt
wird — so méglicherweise der BGH in der konkreten Ent-
scheidung - oder die Fahrleistung bis zu der Grenze
ausgedehnt wird, bis zu der der Geschadigte auf dem
Markt tatséchlich ein Gebrauchtfahrzeug erwerben kann.
Diese Grenze wird typischerweise bei einer Gebrauchs-
dauer von sechs Monaten liegenst.

2. Private oder gewerbliche Nutzung

Bei manchen Schadensposten kam es bei Kfz-Sach-
schéden traditionell darauf an, ob das Fahrzeug privat
oder gewerblich bzw. unternehmerisch genutzt wurde.
Schon bei der pauschalierten Nutzungsentschadigung
hat der BGH diese strikte Grenze aufgegeben®. Diese
Linie setzt er hier konsequent fort. Das Fahrzeug werde
in concreto fUr Akguisitionsfahrten eingesetzt. Der Ge-
schadigle sei damit nach auBien in Erscheinung getre-
ten. Es diente auch Reprasentationszwecken. Jedenfalls
ein zu solchen Zwecken erworbener und genuizter Neu-
wagen genieBe keine andere Wertschétzung als ein
neuer Pkw in den Handen eines Privateigentlimers (Tz.
22). Dieses Judiz ist zu billigen. Die Abgrenzung wird
losgeldst vom konkreten Fall danach zu erfolgen haben,
ob es sich um ein bloBes Nutzfahrzeug fur den innerbe-
trieblichen Gebrauch handelt oder ein anderes Fahr-
zeugd, mit dem der Geschadigte auch nach auBen in Er-
scheinung tritt®. Dabei muss es sich nicht unbedingt um
ein Geschéftsfithrerfahrzeug handeln. Auch bei sonsti-
gen (Liefer-)Fahrzeugen spielt die asthetische Kompo-
nente eine gewisse Rolle.

3. Erheblichkeit der Beschéddigung

Die Erheblichkeit der Beschadigung ist haufig der zen-
trale Punkt, von dem die Berechtigung der Neuwagen-
abrechnung abhingt". Der kryptischen Formulierung,
dass die Annahme einer erheblichen Beschadigung
durch das OLG Hamburg im konkreten Fall durch das
~mégliche tatrichterliche Ermessen gedeckt” sei, l4sst
der BGH aber in der Folge doch konkrete Ansatzpunkte

1 Beziiglich der Neuwagenabrechnung besonders streng OLG
Celie SP 2003, 52; NJW-RR 2003, 1381: OLG Minchen SP
2005, 195.

2 Zum merkantilen Minderwert Palandi/Heinrichs, BGB 68. Aufl.
§ 251 Rn. 12; Staudinger/Schiemann, BGB 2005 § 251 Rn. 37.

3 So zum merkantilen Minderwert BGH VersR 2005, 284; die Ein-
schatzung des BGH teilend v Gerlach DAR 2003, 49; C. Huber
in Festschrift fir Rudoif Welser 2004 8. 303.

4 BGHZ 92, 85 (86 1) = VersR 1984, 966; 102, 322 (330) = VersR
1989, 289 (301); 161, 151 (154) = VersR 2005, 284; BGH VersR
2009, 408, 409.

5 Nachweise bei C. Huber in Festschrift fiir Christoph Eggert
2008 S. 113, 122 ff.

6 Die letzte einschifgige Entscheidung war BGH VersR 1984, 46.

7 OGH ZVvR 2008, 116 (Nr. 45) mit Besprechungsaufsatz von
C. Huber Z\VR 2008, 92 (Nr. 29).

8 C. Huber aaQ (Fn. 5) 5. 113, 134.

9 BGH VersR 2008, 369 mit Besprechungsauisatz von C. Huber
NJW 2008, 1785.

10 C. Huber aa0 (Fn. 5} S. 113, 147.
11 C. Huber aa0 (Fn. 5) 8. 113, 122,
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folgen, die fir die weitere Judikatur maBgebliche Eck-
punkte darstellen:

Abzustellen ist auf den Zustand nach fachgerechter Re-
paratur. Eine Neuwagenabrechnung ist demgema8 zu
verneinen, wenn Fahrzeugteile bhetroffen sind, die im
Rahmen einer Reparatur spurenios ausgewechselt wer-
den konnen. Eine erhebliche Beschédigung ist nicht ge-
geben, wenn Funktionstlichtigkeit und Sicherheitseigen-
schaften des Fahrzeugs, insbesondere Karosseriefestig-
keit und Deformationsverhalten, nicht beeintrachtigt sind.
Verwiesen wird auf Anbauteile wie Tlren, Scheiben und
StoBstangen. Angesichts der heutigen Reparaturtechnik
darf aber nicht jede Reparatur an sinem nicht ab-
schraubbaren Teil - z. B. Kratzer an der Karosserie — un-
bedingt zu einer Neuwagenabrechnung flhren (Tz. 19).

Der negativen folgt eine positive Umschreibung: Eine er-
hebliche Beschidigung liegt vor, wenn tragende oder si-
cherheitsrelevante Teile, insbesondere das Fahrzeug-
chassis, betroffen sind, es sei denn, es handelt sich um
véllig unerhebliche Richt- oder SchweiBarbeiten (Tz. 20).
Arbeiten an der A-Saule im Ausmaf von 30 Minuten
stuft der BGH dabei als nicht mehr geringfigig ein (Tz.
21). Einem hohen merkantilen Minderwert rdumt er da-
riiber hinaus indizielle Bedeutung fir eine Neuwagenab-
rechnung ein. Die Offenbarungspflicht bezliglich Unfall-
schaden beim Verkauf eines solchen Fahrzeugs gegen-
ilber einem potenziellen Kéufer halt er hingegen flr un-
beachtlich, weil diese Schwelle ganz gering sei. In Uber-
einstimmung mit der Vorjudikatur werden im 1000-km-
Bereich Schénheitsfehlar, Gefahrdung von Garantiean-
spriichen sowie ein Unsicherheitsfaktor flr unbeachtlich
angesehen (Tz. 20).

Aus dieser Umschreibung |asst sich immerhin ableiten,
dass es weder auf einen Zustand wie beim Hersteller'?
noch das Erfordernis des Wiederaufbaus in wesentli-
chen Teilen® ankommt. Bezliglich der nicht ganz uner-
heblichen Richt- oder SchweiBarbeiten hat der BGH ei-
ne gegenlber dem Geschadigten groBziigige Position
eingenommen. Wenn man bedenkt, dass die Neuwer-
tigkeit eines Fahrzeugs in etwa von solcher Dauer ist
wie der Schnee im Frihjahr, der alsbald in der Sonne
schmilzt, ist die Ersatzfahigkeit einer solchen Momentauf-
nahme als Vermdgensschaden meines Erachtens durch-
aus fragwirdig. Das Diktum des BGH ist freilich hinzu-
nehmen.

Bedeutung hat die Entscheidungsbegrindung auch far
den Kfz-Sachverstéindigen. Je stirker er fiir die Repara-
tur einen Weg weist, der in der Ersetzung von Teilen be-
steht, umso eher wird dem Kriterium der spurenlosen
Beseitigung Rechnung getragen. Je mehr hingegen der
Weg Uber das Ausbeulen, Richten und Schweifien ge-
wahlt wird, umso eher werden die Voraussetzungen der
Neuwagenabrechnung gegeben sein. Erstere Repara-
turvariante, die de luxe, mag mit hdheren Reparaturkos-
ten verbunden sein, letztere wird eher zu einer den Er-
satzpflichtigen stérker belastenden Neuwagenabrechnung
filnren. Insoweit ist ein Streit zwischen unterschiedlichen
Positionen der jeweils von den Parteien betrauten Sach-
verstindigen zu erwarten. Meines Erachtens wird man
dem Ersatzpflichtigen zugestehen miissen, dass jeden-
falls auf seine Einwendung hin eine umfassende Repa-
ratur ohne nennenswerte Richt- und SchweiBarbeiten
durch einen weiigehenden Austausch von Teilen zugrun-
de zu legen ist. Das hat zur Folge, dass dem Gescha-
digten dann keine Neuwagenabrechnung zusteht, so-
fern nicht sicherheitsrelevante Teile betroffen sind. Das
gilt ungeachtet des Satzes, dass der Geschadigte der
Herr des Resti{utionsgeschehens ist.

Bisher haben manche, die der Neuwagenabrechnung
skeptisch gegeniiberstanden, daflr pladiert, dem Ge-
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schadigten mit einem groBziigig bemessenen merkanti-
len Minderwert die Reparaturkostenabrechnung zu ,ver-
siiBen”, um ihn damit von der fir den Ersatzpflichtigen
viel bittereren Neuwagenabrechnung abzuhalten'. Ein
solch generdses Angebot des Ersatzpflichtigen ist im
Lichie dieser Entscheidung ambivalent: Ein hoher mer-
kantiler Minderwert kann namlich gerade zum Anlass
genommen werden fUr das Vorliegen der - fir die Neu-
wagenabrechnung am heftigsten umstrittenen — Voraus-
setzung der Erheblichkeit der Beschéadigung.

4. Abhéngigkeit von einem Deckungskauf

Der BGH weist das Begehren als ,derzeit unbegriindet®
ab, weil der Geschéadigte keinen Deckungskauf getétigt
hat (Tz. 27). Insoweit schlieBt er an die Vorentschei-
dung'® an, wonach der Geschédigte trotz vorbehaltloser
Regulierung steis dann einen Nachschiag fordern kann,
wenn er eine hdhere Stufe des Integritatsinteresses nach-
weist. Er hat damit in Kauf genommen, dass sich eine
simple Kfz-Sachschadensregulierung zu einem ,Drama
in mehreren Akten“'® auswachst mit der Konsequenz,
dass der Haftpflichtversicherer auch nach erfolgter Zah-
lung den Akt noch langere Zeit nicht endgitig schiieBen
kann.

Bedeutsam ist die Einordnung der Neuwagenabrechnung
in das Gegensatzpaar Kompensation und Restitution.
Nach einer gebetsmiihlen- und textbausteinartigen Wie-
dergabe der bisherigen Judikaturgrundsétze (Tz. 13-15)
kommt der BGH dann zum eigentlichen Knackpunki:
Die Neuwagenabrechnung ist der Gipfel des Integritats-
interesses. Er verweist auf Parallelen zur 130 %-Recht-
sprechung in den Reparaturféllen und zieht daraus den
folgerichtigen Schluss, dass die betreffende Abrech-
nungsart nur gewahlt werden kann, wenn die jewsils kor-
respondierende RestitutionsmaBnahme verwirklicht wor-
den ist, ndmlich umfassende und fachgerechie Repara-
tur in den 130 %-Fallen einerseits und Deckungskauf
eines Neufahrzeugs andererseits. Zutreffend ist, dass
ohne Deckungskauf ein Versto3 gegen Wirtschaftlich-
keitsgebot und Bereicherungsverbot vorlage (Tz. 11).

Der BGH spricht — eher beildufig - aus, dass der Ge-
schadigte fiir die Berechtigung der Neuwagenabrech-
nung einen Deckungskauf nachweisen misse (Tz. 26).
In der bereits erwdhnten OGH-Entscheidung'’ hat das
Bsterreichische Héchstgericht den Ersatz des Gesché-
digten auf die von diesem tats8chlich aufgewendeien
Kosten beschrénkt. Fir das deutsche Schadensrecht
werden freilich die fiir den Geschédigten groBzigigeren
Kriterien in Entsprechung zur Reparaturkostenabrech-
nung gelten. Der Geschadigte wird in Bezug auf den ge-
tatigten Deckungskauf ebenso wenig wie bei der Repa-
ratur’® eine Rechnung vorlegen muissen’®; nachweisen
wird er aber immerhin miissen, dass er wie vor dem Un-

12 So die die Neuwagenabrechnung baglinstigende Position des
OLG Hamburg N2V 2008, 555 mit Anm. von C. Huber.

13 So der die Neuwagenabrechnung nahezu stets ausschlieBende
gegenteilige Standpunkt des OLG Celie SP 2003, 53; NJW-RR
2003, 1381. Ahnlich streng OLG Mulnchen SP 2005, 195; kri-
tisch C. Huber aaQ (Fn. 5} 5. 113, 133.

14 Lemcke in van Bihren, Anwalts-Handbuch Verkehrsrecht 2003
Teil 3 Rn. 186.

15 BGHZ 169, 264 = VersR 2007, 82.

16 C. Huber JZ 2007, 839 (640}

17 QGH ZVR 2008, 116 {Nr. 45).

18 Grundlegend BGH VersR 1989, 1056 = NZV 1989, 485 mit Anm.
von Hofmann. :

19 Vgl dazu Ernst DAR 2009, 455: keine fiktive, sondern bloB kon-
krete Abrechnung. Der Begriff fiktiv' ist doppeldeutig; Emst
meint konkret im Sinne einer entsprechenden RestitutionsmaB-
nahme. Das ist zutreffend. Unter fiktiver Abrechnung wird im
deutschen Recht aber auch eine solche ofine Vorlage einer
Rechnung verstanden. Das wird auch hier mdglich sein.
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fall Eigentlmer eines entsprechenden Neufahrzeugs ist?°.
Dabei wird es darauf ankommen, zu welchen Konditio-
nen er ein solches Fahrzeug zumutbarerwsise beschaf-
fen kann. Es wird somit nicht schematisch auf den Lis-
tenpreis abzustellen, vielmehr werden handelsibliche
Rabatte zu beriicksichtigen sein®'. Erwagenswert konn-
te insoweit sogar sein, dass der Ersatzpflichtige - im
Regelfall ein Kfz-Haftpflichtversicherer — im Ausnahme-
fall der Neuwagenabrechnung berechtigt sein kdnnte,
das neue Ersatzfahrzeug naturaliter zu leisten, gilt doch
insoweit der Satz, dass sich Neufahrzeuge wie ein Ei
dem anderen gleichen. Auf das obiligatorische Grund-
geschaft Kaufvertrag® wird es nicht ankommen?; viel-
mehr geht es um den realen Zustand wie ohne den Un-
fall. Auch wenn das Fahrzeug durch Tausch oder Schen-
kung erworben wurde, wird das ausreichen. Ein Eigen-
tumsvorbehalt bei der Ankaufsfinanzierung schadet auch
nicht, weil das eine Fasson der Finanzierung darstellt,
Anders wird wohl bei einer Leasingvariante zu entschei-
den sein.

Es steilt sich die weitere Frage, ob die Anschaffung
eines Neufahrzeugs eine Anspruchsvoraussetzung ist2,
Zu bedenken ist dabei, dass es zwar ein betuchtes Un-
ternehmen nicht in finanzielle Schwierigkeiten bringt,
wenn innerhalb weniger Wochen abermals ein Neufahe-
Zeug anzuschaifen ist, dessen Kosten letztlich vom geg-
nerischen Haftpflichtversicherer erstattet werden mus-
sen. Aber so manche Privatperson kénnte nach der Fi-
nanzierung des Neupreises fur die Anschaffung des Un-
fall{neu)fahrzeugs nicht in der Lage sein, einen entspre-
chenden Betrag wenig spéter ein zweites Mal - und sei
es auch nur vorlaufig — aufzubringen. Der Liquiditats-
und/oder auch Bonitdtsengpass beim Geschéadigten soll
aber nicht dazu flhren, dass dieser von der Moglichkeit
der Neuwagenabrechnung nicht Gebrauch machen kann.
Zu bedenken ist: Es war der Schadiger, flr den der Haft-
pflichtversicherer einzustehen hat, der fir den Unfall
verantwortlich ist und bewirkt hat, dass der Geschi-
digte in diese Lage geraten ist.

Die widerstreitenden Interessen — Neuwagenabrechnung
nur bei entsprechender Restitution, Unmoglichkeit bzw.
Unzumutbarkeit der Vorfinanzierung des Deckungskaufs
durch den Geschédigten - sind meines Erachtens in der
Weise aufzuldsen, dass der Geschidigte gegen den
Haftpflichtversicherer einen Anspruch auf Vorschuss hat.
Tatigt er damit den Deckungskauf, kann er den Vor-
schuss endgliltig behalten. Weist er innerhalb angemes-
sener Frist die widmungsgeméBe Verwendung nicht
nach, muss er einen Differenzbetrag herausgeben. Je
nachdem, ob er das Unfallfahrzeug reparieren hat las-
sen oder verkauft und ein Gebrauchifahrzeug angeschafft
hat, féllt dieser unterschiedlich hoch aus.

Dagegen mag man einwenden, dass das die Regulie-
rung zusdtzlich verkompliziert und der Haftpflichtversi-
cherer das Insclvenzrisike des Geschéadigten bei nicht
widmungsgeméBer Verwendung irdgt. Wenn der BGH
die scheibchenweise Abrechnung des Kfz-Sachschadens
durch den Geschadigten zuldsst, ist diese zusétzliche
Komplikation jedenfalls hinzunehmen. Und dass der Hafi-
pfiichtversicherer mitunter Leistungen erbringen muss, die
er bei Insolvenz des Geschédigten nicht in vollem Um-
fang zurlickbekommt, hat er im Zusammenhang mit der
Félligkeit des Schadensersatzanspruchs chne Verstrei-
chen der Sechsmonatsfrist filr die Reparatur im 130 %-
Bereich gebilligt*®. Zudem ist die Vorschusslésung eine

Rechtsfigur, die es auch auf anderen Gebieten gibt. Ver- -

wiesen sei namentlich auf § 637 Abs. 3 BGB beim Werk-
vertrag.

Sind die Voraussetzungen der Neuwagenabrechnung
gegeben, schuldet der Haftpflichtversicherer den sich
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daraus ergebenden Betrag. Jedenfalls wenn er diesen
schuldhaft verweigert, hat er die daraus resultierenden
Folgeschéiden zu tragen, ndmlich die Finanzierungskos-
ten des Geschadigten sowie den Nutzungsausfallscha-
den in Gestalt der pauschalierten Nutzungsausfallent-
schédigung® oder der Mietwagenkasten,

Wenn der Geschédigte die entsprechende Restitutions-
maBnahme nachweisen muss, also ein dem Unfalifahr-
zeug entsprechendes Fahrzeug, mag man sich fragen,
ob er sinen Gestaltungsspielraum hat und wer das Ri-
siko inzwischen eingetretener Preissteigerungen iragt.
Dem Geschéadigten geht es darum, dass er gerade das
beschadigte Fahrzeug als Neufahrzeug hat. Dieses Inte-
resse des Geschadigten wird fir so maBgeblich angese-
hen, dass man dem Ersatzpflichtigen eine betrachilich
héhere Einstandspflicht auferlegt, ndmlich die Differenz
zwischen Reparaturkosten- und Neuwagenabrechnung.
Dann ist aber Voraussetzung, dass der Geschéadigte die-
sen Zustand auch wirklich herstellt. Wie es im 130 %-Be-
reich bei der Reparatur darauf ankommt, dass die Repa-
ratur umfassend und fachgerecht ist, ist Voraussetzung
fiir die Neuwagenabrechnung, dass ein ebensolches Fahr-
zeug angeschafft wird und nicht ein kleineres oder gro-
Beres, eines einer anderen Marke oder Type und auch
nicht das Folgemodel|®. Dass es das jeweilige Fahrzeug
nicht mehr gibt, dirfte eine ganz rare Ausnahme sein;
dann ist maBgeblich das in Bezug auf das Unfallfahr-
zeug dhnlichste. Was hingegen durchaus vorkommt, das
ist eine zwischenzeitig eingetretene Preissteigerung. Die-
se hat — nach allgemeinen Regeln — der Ersatzpflichti-
ge zu tragen®, sofern der Geschadigte nicht gegen seine
Schadensminderungspflicht verstoBen hat, wenn dieser
etwa nach Leistung eines Vorschusses ungeblhrlich
lange mit dem Deckungskauf zugewartet hat.

5. Anspruch auf vollen Wiederbeschaffungswert Zug um
Zug gegen inzahlunggabe des Fahrzeugs

Der Geschédigte hat im konkreten Fall den ungek(irzten
Neuwagenpreis begehrt, wobei er das ,Wrack® Zug um
Zug angeboten hat. Der BGH hat das Begehren wagen
des unterlassenen Deckungskaufs abgewiesen; das un-
gekirzie Begehren bei Anbieten des Wracks hat er nicht
beanstandeti. Es stellt sich damit die Frage, ob das eine
Besonderheit der Neuwagenabrechnung darstellt oder
auch sonst gilt. Der Jahrzehnte wéhrende Streit um die
zutreffende Ermittlung des Restwerts?® ware mit einem
Schlag geldst, wenn die Haftpflichtversicherer den vol-
len Wiederbeschaffungswert — bzw. hier den Neuwert -
leisten und dafiir das Wrack entgegennehmen und selbst
verwerten wirden. Dagegen haben sich aber die Haft-
pflichtversicherer bisher gestriubt und sich nach der
Devise verhalten: Wasch mir den Pelz, aber mach mich
nicht nass. Haftpflichtversicherer betrieben — wie Banken -
{teine) Geldgeschéfte; die Verhdkerung von Wracks brin-
ge indes Sand in thr Getriebe.

Das hatte bislang zur Folge, dass sich der Geschéadigte
um die Verwertung seines Wracks zu kiimmern hatte,
was auch fur diesen mit Zeit und Mihe verbunden ist. In
der konkreten Entscheidung spricht der BGH aus, dass
der Geschédigte diese (Verwertungs-)l.ast auf den Haft-

20 C. Huber aa0 {Fn. ) 8. 113, 143,

21 C. Huber aaQ {Fn. 5) S. 113, 145,

22 5o auch Eggert Verkehrsrecht akiuell 2009, 145 {146).

23 So das Versténdnis von Hirsch LMK 287588,

24 BGH VersR 2008, 128 mit Besprechungsaufsatz von Hirsch VersR
2009, 756; C. Huber DAR 2009, 252; Schneider zfs 2009, 69.

25 So bereits zutreffend BGH VersR 2005, 570.

26 C. Huber aa0 (Fn. 5) &. 113, 142 {,; groBzligiger insoweit wo-
méglich Osterfoh juris-PR-BGHZiVIIR 15/2009 Anm 1.

27 C. Huber aaQ (Fn. 5) S. 113, 1486.

28 C. Huber DAR 2002, 337 (385 ff.).
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pflichtversicherer lberwélzen kann. Es ist meines Erach-
tens kein Gesichtspunkt erkennbar, warum diese Vor-
gangsweise auf die Neuwagenabrechnung beschrankt

sein sollte®. Sie misste deshalb folgerichtig in allen Fal-
len der Totalschadensabrechnung geiten®.

IV. Folgefragen

Die aktuelle Entscheidung nimmt Bezug auf die 130 %-
Rechtsprechung zu den Reparaturkosten (Tz. 16, 26).
Das hat zur Konsequenz, dass der Geschédigte wegen
seines besonderen — betatigien — Integrititsinteresses
diese Abrechnungsart wahlen darf, es sei denn, es er-
gibt sich ein krasses Missverhéltnis beim Nutzungsaus-
fallsschaden®', wenn also die Neuanschaffung wesent-
lich langer dauert als die Reparatur. ist es eher als Aus-
nahmefall anzusehen, dass die Reparatur wesentlich
lAnger dauert als die Beschaffung eines Gebrauchtfahr-
zeugs (Faustregel: 14 Tage), wird das bei der Neuwa-
genabrechnung haufig anders sein: Gerade die hoch-
preisige Karosse wird nicht auf Lager liegen, 1&ngere
Lieferzeiten sind vielmehr an der Tagesordnung®. Der
Geschiadigte mag insoweit einen gewissen Gestaltungs-
spielraum haben, als die absclute Héhe des Nutzungs-
ausfallschadens bei Verzicht auf ein Misetfahrzeug gerin-
ger ist®. Fraglich ist, ob er bei Bestehen eines krassen
Missverhaltnisses die Neuwagenabrechnung durch Ver-
zicht oder bloB partielle Geltendmachung dieses Scha-
dens retten kann. Nach der Logik der Vosjudikatur ist
das zu verneinen. Bei Verzicht der Geltendmachung des
merkantilen Minderwerts ist der BGH** aber mitunter so
verfahren; in dieser Enischeidung hat er den merkantilen
Minderwert aber wieder ausdricklich in die Abwigung
einbezogen (Tz. 15)%.

Wird bei einem reparierten Fahrzeug im 130 %-Bereich
veriangt, dass unter allen Umstdnden dieses ab dem
Unfall — nicht ab der Reparatur® ~ flr weitere sechs Mo-
nate behalten wird, muss das flr die Neuwagenabrech-
nung erst recht gelten. Ernst¥ meint demgegeniber,
dass sich die Behaltefrist bei der Neuwagenabrechnung
anders darstelit, als das Fahrzeug nur bis zu einem Alter
von einem Monat oder bis 1000 km als neuwertig ange-
sehen wird. Das hatte zur Folge, dass der Geschadigte
mit dem Fahrzeug eine 1000-km-Reise unternehmen und
dann - ohne Auswirkungen fUr die Bemessung des Scha-
densersatzanspruchs - verduBern kénnte. Wie in den
Reparaturfillen wird man ihm dann aber versagen mis-
sen, dass er ein gualifiziertes Integritatsinteresse gerade
an diesem Fahrzeug hatte. Die Einmonatsfrist bzw. die
1000-km-Fahrleistung stellen eine Anspruchsvorausset-
zung dar; fUr die Behaltefrist, die der BGH in der kon-
kreten Entscheidung nicht angesprochen hat, weil ein
Deckungskauf gerade nicht vorgenommen worden ist,
kommt es aber darauf an, dass nur bei einer gewissen
Kontinuitét der faktischen Beziehung des Geschadigten
zu ,seinem® Fahrzeug die betrichtliche Mehrbelastung
des Ersatzpflichtigen liberhaupt zu rechtfertigen ist.

Stellt die 130 %-Reparatur schon ein gualifiziertes Inte-
gritétsinteresse dar, ist die Neuwagenabrechnung der
Gipfel des Integritatsinteresses®. Das hat dann aber
auch zur Folge, dass der Geschidigte jedenfalls keine
Reparatur verlangen kann, die den Neuwagenpreis Gber-
steigt®®. Wegen des Streits Uber die zutreffende Bemes-
sung des Resiwerts wird man es bei dieser Grenze be-
lassen missen. Folgerichtig ware freilich, dass der Er-
satzpflichtige den Geschadigten schon dann auf die
Neuwagenabrechnung verweisen kénnte, wenn dadurch
seine Belastung geringer ist als bei der Reparatur®, was
namentlich dann einen betrachtlichen Anwendungsbe-
reich haben wirde, wenn der Ersatzpflichtige das Neu-
fahrzeug zur Verfilgung stellen und das Wrack selbst
verwerten kénnte.
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29 C. Huber aaQ (Fn. 5) S. 113, 148 1.

30 Die Folgen fur das anwaltliche Gebiihrenrecht und die liber-
wilzbaren Prozesskosten bleiben an dieser Stelle ausgespart.
Dem ersten Anschein nach erhdhen sich damit der Streitwert
und die fir den Geschadigtenanwalt erstattungsféhige Geblhr
sowie die Prozesskosten insgesamt. Hier lag die Streitwertdiffe-
renzbeica. 1:10.

31 C, Huber aaC (Fn. 5) 8. 113, 143 {.; so zur 130 %-Reparatur
BGHZ 115, 364 (373 f.) = VersR 1992, 61 (83 1.).

32 Vgl. dazu den Sachverhalt der Entscheidung BGH VersR 2008,
697 = LMK 2009, 286746 (C. Huber).

33 Die Korrektur wird sich bei krassem Auseinanderklaffen des Nui-
zungsausfallschadens auf die Gesamtrelation beziehen miissen,
nicht auf die Differenz des Nutzungsausfallschadens selbst. Je
geringer diese in Relation zum Kostenunterschied zwischen den
gewanlien Restitutionsarten ausféllt, umse weniger wird sie bei
der Gesamtabwégung ins Gewicht fallen.

34 BGHZ 162, 161 = VersR 2005, 663; BGH VersR 2009, 654 mit
Besprechungsaufsatz von C. Huber NZV 2009, 322.

35 Wie in der Anlassentscheidung auch OLG Diisseldor? DAR 2008,
268 mit Anm. von Schreider jurisPR-VerkR 6/2008 Anm. 4; C.
Huber, Der Kfz-Sachverstéandige 2006 H. 4 S. 21.

36 Folgerichtiger wére das Abstsllen auf die Beendigung der Re-
paratur. Der Unfalizeitpunkt hat sich herausgebildet, weil in der
ersten Entscheidung {BGHZ 168, 43 = VersR 20086, 288) jegli-
che Reparatur unterblisben ist.

37 Ernst DAR 2009, 455,

38 Zustimmend jUngst Greger NZV 20082, 380.

39 So ausdriicklich CGH ZVR 2008, 116 (Nr. 45}; a. A. Luckey VersR
2004, 1525 (1526).

40 So Emst DAR 2009, 455 (456) unter zutreffender Verweisung
darauf, dass sich zum Unfallfahrzeug wegen der kurzen Dauer
noch ,keine verfestigte affektive Beziehung” entwickeln konnte.

Die E&O-Versicherung
- Grundziige einer Versicherung im Schattendasein -
Dr. Biérn-Axel DiBars, Rechtsanwalt, Hamburg*

Die E&O-Versicherung (E&O stent fir ,Errors & Omis-
sions®) flihrt jedenfalis in der juristischen Diskussion und
Rechtsprechung ein Schattendasein. Wahrend die Direc-
tors & Officers-Versicherung (D&O-Versicherung) auch
auf dem deutschen Markt mittlerweile weit verbreitet und
Gegenstand zahlreicher juristischer Aufsitze und Recht-
sprechung ist!, gibt es zur E&Q-Versicherung praktisch
keine Literatur und Rechtsprechung.

I. Der Markt fiir E&O-Versicherungen

Bei der E&O-Versicherung, die aus dem angelséchsi-
schen Baum stammt, handelt es sich um eine beson-
dere Form der Vermdgensschadenhaftpflichtversiche-
rung, auf die somit §§ 100 ff. VWG anwendbar sind. Ver-
mégensschadenhaftpfiichiversicherungen kennt der deut-
sche Markt seit langem, fir bestimmie Berufsgruppen
sind entsprechende Versicherungen sogar gesetzlich
vorgeschrieben (z. B. Rechtsanwalte, Wirtschaftsprifer,
Steuerberater). E&O-Versicherungen werden von allen
gréBeren Versicherungsgesellschaften angeboten, teilwei-
se kombiniert mit einer D&O-Deckung. E&O-Versicherun-
gen sollen (in erster Linie) die Gesellschaft vor der In-
anspruchnahme von Anspriichen Dritte schilizen, denen
einen Vermogensschaden aufgrund von Fehlern bei der
Ausiibung der beruflichen Tétigkeit der Gesellschaft ent-
standen ist. Infrage kommen Anspriiche z. B. gegen Ver-
médgensverwalter aufgrund fehlerhafter Beratung oder

* Der Autor ist Rechisanwalt und Partner der Sozietdt Latham &
Watkins LLP in Hamburg.

1 Vgl. OLG Minchen VersR 2002, 1066 = NZG 2009, 714, LG
Miinchen | VersR 2005, 543; OL.G Minchen VersR 2005, 540 =
WM 2008, 452; LG Wiesbaden VersR 2005, 545; OLG Dussel-
dorf NJOZ 2007, 1242; Koch WM 2007, 2173; Lange VersR
2008, 605; ZIP 2006, 1680; Sieg in Terbille, Miinchener Anwalts-
handbuch Versicherungsrecht 2. Aufl. § 17 mit zahlreichen Nach-
welsen.
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Im Ergebnis wird die Umsatzsteuer vom werkvertraglichen
Schadensersatzanspruch statt der Leistung unabhéngig von
der Frage des tats&chlichen ,Anfalis® mit umfasst und solite
- soweit nicht eine Berechtigung zum Vorsteuerabzug be-
steht - geltend gemacht werden. Es bleibt zu hoffen, dass die
Rechisfrage bald eine hichstrichterliche Klgrung erféhr.

Dr. Alexander Walter, Kohlenz*

* Der Autor ist Richier am LG in Kobienz.

Wettbewerbsverbot

Aus (wirksamer oder unwirksamer) Vereinbarung ber
Wetibewerbsverbot ohne Karenzentschédigung ist kein
Anspruch auf Karenzentschédigung ableitbar

GmbHG § 35; HGB §§ 74 ff.

* Aus der in einem Geschifisfiihreranstellungsver-
trag getroffenen Vereinbarung eines {nachvertragli-
chen) Wettbewerbsverbots ohne Karenzentschadi-
gung kann - unabhangig von der Wirksamkeit oder
tnwirksamkeit der Vereinbarung - jedenfalls ein
Anspruch auf Karenzentschédigung nicht abgeleitet
werden. %

(399) BGH, Beschluss vom 7. 7. 2008 {ll ZR 81/07, Kéin)

Anmerkung der Redaktion: Das Revisionsverfahren ist durch Revi-
sionsricknahme erledigt worden,

Aus den Griinden:

[1] Die Yoraussetzungen flr die Zulassung der Revision {§ 543
Abs. 2 Nr. 1, 2 ZP0O} liegen nicht vor; das Rechtsmittel hat auch
keine Aussicht auf Erfolg (§ 552 a ZPC).

i21 1. Die der Zulassungsentscheidung ‘des Berufungsgerichis
zugrunde gelegte Rechtsfrage der Wirksamkeit einer § 75 Abs. 3
HGR entsprechenden Ausschiussklausel in einem Geschéfts-
flihnreranstellungsvertrag ist nicht kldrungsbedirftig und stellt
sich in dieser Form auch gar nicht.

[3] Nach stindiger Rechtsprechung des Senais gslien die an
dem arbeitsrechilichen Schutz von Handlungsgehilfen orien-
tierten Vorschriften der §§ 74 ff. HGB grundséizlich nicht flr
den Geschéfisfiihrer einer GmbH {vgl. BGHZ 91, 1; BGH vom
4,3, 2002 -1 ZR 77/00 ~ ZIP 2002, 709 zu b sowie zuletzt vom
28. 4. 2008 - Il ZR 11/07 — BB 2008, 1349). Nicht anwendbar
ist insbesondere dar Grundsaiz der bezahlien Karenz gem. § 74
Abs, 2 HGB (BGHZ 91, 1). Das schlieBt zwar nicht aus, dass
die Vereinbarung eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots
gem. § 138 BGB i. V. m. Art. 2, 12 GG nichtig sein kann, wenn
das Verbot nicht dem berechtigien geschéftlichen Interesse
der Gesellschaft dient oder es nach Ort, Zeit und Gegenstand
die Berufsaus{ibung und dis wirtschaftliche T&tigkeit des Ge-
schaftsfihrers unbillig erschwert (BGHZ 21, 1 [5]; Senat ZIP
2002, 709). Darauf kommt es jedoch hier aus mehreren Grin-
den nicht an.

{4} Soweit die Revision unter Hinweis auf entsprechende Aus-
fihrungen im Schrifttum (Baver/Diller GmbHR 1999, 885 [891 1))
meint, die Vereinbarung eines nachvertraglichen Wetthewerbs~
verbots ohne Karenzentschidigung sei grundsétziich wegen
unbiltiger Erschwerung des beruflichen Fortkommens des ehs-
maligen Geschéftsflihrers gem. § 138 BGB unwirksam, wird
zum einen Ubersehen, dass aus ainer unwirksamen Vereinba-
rung kein Anspruch auf die von dem Ki. begehrte Karenzent-
schidigung folgen wirde. Ciese wird nicht kraft Gesetzes,
sendern nur kraft (wirksamer) Vereinbarung gewzhrt. Das aug
§ 75 d HGB resultisrende Wahlrecht eines Handlungsgehitfen,
den Arbeitgeber an einem gem. § 74 Abs. 2 HGB ,unverbindli-
chen” Wettbewerbsverbot festzuhalten und sine Karenzent-
schddigung zu verlangen (vgl. dazu Baumbach/Hopt, HGB 33.
Aufl. § 75 d Rn. 2 m. w. N.), kemmt bei einem Geschéftsiithrer
nicht in Betracht (vgl. insoweit auch Bauer/Difler GmbHR 1999,
885 [834] zu VIl 2).

[5] Zum anderen gehen die Ausflhrungen der Revision daran
vorbel, dass der Kl. die erstinstanzliche Abweisung seiner
Klage auf Feststeliung der Unwirksamkeit des Weithewerbs-
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verbots nicht angefochten hat und damit dessen Wirksamkeit
rechtskraftig feststeht. Daraus folgt aber ebenfalls kein An-
spruch auf sine Karenzentschédigung, weil diese flir den higr
gegebanen Fall einer zuldssigen fristiosen Kindigung des Ge-
schéaftsflhreransteilungsvertrags durch die Gesellschaft ver-
traglich ausgeschlossen, also fir diesen Fall nicht vereinbart
ist, Ebenso wie die Zahlung einer Karenzentschadigung insge-
samt ausgeschlossen werden kann, kann sie auch flr be-
stimmte Fille ausgeschlossen werden. £s handelt sich hier
nicht um den Wegfall einer versinbarten Karenzentschadigung,
wie er in der - von dem BAG (VersR 1977, 730 = NJW 1977,
1357) fur verfassungswidrig erachteten — Vorschrift des § 75
Abs. 3 HGB vorgesehen ist (vgl. dazu Baumbach/Hopt aaQ
§ 75 Rn. 2). Ob der vertragliche Ausschluss einer Karenzent-
schadigung flr den genannten Fall die (zuldssigs) ,,Funkiion
einer Vertragsstrafe” hat, wie das Berufungsgericht meint, be-
darf keiner Entscheidung. Jedenfalls gelten hier die zugunsten
eines Handlungsgehilfen zwingendan Regetungen der §§ 74
bis 75 ¢ HGB {vgl. § 75 d HGB), wie schon erwahnt, nicht.

[6] Da im Ubrigen rechtskréftig feststeht, dass die Vereinba-
rung des Wettbewerbsverbots trotz vertraglichen Ausschius-
ses einer Karenzenischadigung wirksam ist, kann aus dieser
Vereinbarung von vornherein kein Anspruch auf Karenzent-
schiédigung abgeleitet werden. Mit dem nachtréglichen Wegfall
einer vereinbarien Karenzentschadigungspflicht infolge Verzichis
der GmbH auf das Wettbewerbsverbot {dazu Senat ZIP 2002,
709} hat der vorliegende Fall nichts zu tun.

712 ...
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Schadensberechnung

Kein Anspruch auf Ersatz fikiiver Kiz-Neuvanschaffungs-
kosten

BGB § 249

* Der Geschadigte, dessen neuer Pkw erhebliich be-
schidiat worden ist, kann den ihm enistandenen Scha-
den nur dann auf Neuwagenbasis abrechnen, wenn
er ein fabrikneues Ersatzfahrzeug gekauft hat. %

(400) BGH, Urteil vom 9..6. 2009 (VI ZR 110/08, Hamburg)

[1] Die KI. nahm den Bekl., das Deutsche Biiro ,Griine Karie®,
auf Ersatz restlichen Sachschadens aus einem Verkehrsunfall
vom 15. 7. 2005 in Anspruch, bei dem ihr Pkw des Typs BMW
M 6 Coupé im linken Seitenbereich beschadigt wurde. Die Kl.
hatte den Pkw als Geschéfisfahrzeug zum Preis von 97 379,30
Eurc erworben und am Tag vor dem Unfall erstmals zum Ver-
kehr zugelassen. Im Zeitpunkt des Unfalls wies das Fahrzeug
eine Laufleistung von nicht mehr als 607 km auf. Die volle Haf-
tung des Bekl. stand dem Grunde nach aufSer Streit. Die Par-
teien stritten Uber die Frage, ob die Kl. den ihr entstandenen
Sachschaden auf Neuwagenbasis abrechnen kann. Der Beki.
zahlte lediglich die Kosten einer Instandsetzung, die sin vomn
Bekl. beauftragter Sachversténdiger auf 5379,38 Euro netto
geschiizt hatte, eine Entschidigung fiir den merkantilen Min-
derwert in H6he von 3500 Euro, die Kosten des Sachverstén-
digengutachtens in H6he von 585,45 Euro sowie eine Kosten-
pauschale in H&he von 20 Euro, d. h. insgesamt 9484,83 Euro.

i2] Cie KI. begehrie vor dem LG zuietzi Ersatz der Kosten flr
die Anschaffung eines Neufahrzeugs in Hbhe vor 88 940,43
Euro Zug um Zug gegen Ubereignung des Unfalifahrzeugs so-
wie Mietwagenkosten in Héhe von 2592 Euro und Anwaltskos-
ten in Hohe von 1301,05 Euro, jeweils nebst Zinsen,

Das LG 'hat der Kl. die begehrten Mistwagenkosten in vollem
Umfang sowie Anwaltskosten in Hohe von 361,90 Eurc nebst
Zinsen zugesprochen und die Klage im Ubrigen abgewiesen.
Auf die Berufung der Kl. hat das OLG den Bekl. zur Zahlung
weiterer 88 940,43 Eurc Zug um Zug gegen Ubersignung des
Unfallfahrzeugs sowie weiterer Anwaliskosten in Héhe von
823,03 Eurc, jeweils nebst Zinsen, verurtailt. Im Ubrigen hat es
die Berufung zurlickgewiesen.
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Die Revision der Bekl. flihrte zur Abweisung der Klage als der-
zeit unbegriindet,

Aus den Grilnden:

(3] I. Das Berufungsgericht {OLGR Hamburg 2008, 470} ist der
Auffagssung, die Kl sei berachtigt, den ihr enistandenen Sach-
schaden auf Neuwagenbasis abzurechnen. Grundsétzlich ha-
be ein Geschidigier gem. § 249 BGRB Anspruch auf velle Wie-
derherstellung des vor dem Unfall bestehenden wirtschaft-
lichen Zustands. Angesichts der besonderen Wertschatzung,
die ein fabrikneuer unfallfreier Pkw genieSe, misse sich der Ei-
gentiimer eines Neuwagens im Fail von dessen Beschadigung
nicht immer mit der Erstattung der erforderiichen Reparatur-
kosten zuziiglich eines etwaigen merkantilen Minderwerts be-
gniigen, sondern konne berechtigt sein, die héheren Kosten
fir die Beschaffung eines gleichwertigen Ersatzfahrzeugs zu
verlangen. Da es nach der Verkehrsauffassung einen vermd-
genswerten Unterschied mache, ob man einen nagelneusn oder
ginen nicht unarheblich reparierten Kraftwagen besitze, flihre
nur die NeupreisenischZdigung zu der gem. § 249 BGB ge-
schuldeten Wiederherstellung des vor dem Unfall bestehenden
Zustands, wenn das Unfallfabrzeug neuwertig gewesen und er-
heblich beschédigt worden sei. Beide Voraussetzungen seien
im Streitfall zu bejahen. Von einer erheblichen Beschidigung
sel regelmaBig dann auszugshen, wenn die Reparatur auch nur
geringfligige Richtarbeiten an tragenden Teilen eines Pkw er-
fordere. Denn auch bei technisch einwandfreier Durchflihrung
disser Arbeiten werde ein Fahrzeug durch solche Rickverfor-
mungsmabnahmen nicht vollstindig in den vom Hersielier ge-
fertigten Ursprungszustand versetzt, sodass es seinen ,nagel-
neuen" Charakter veriiere. Ein derartiger Regelfall sei im Streit-
fali gegeben. Denn eine Instandsetzung des Fahrzeugs erfor-
dere Richtarbeiten an der A-Séute mit einer Dauer zwischen 30
und 72 min. Bei der A-SAule handle es sich um ein iragendes
Teil, das flr die Stabilitdt des Fahrzeugs von Bedeutung sei.
Seine instandsetzung greife in das Geflige des Fahrzeugs ein
und versetze den Pkw nicht vollstdndig in den vom Hersteller
gefertigten Zustand. Der Umstand, dass der Wagen vom Ge-
schéftsflhrer der Ki. fir Akquise-Fahrten und damit gewerblich
eingesetzt worden sei, flhre zu keiner anderen Beurteilung; es
handle sich weder um ein Taxi noch um ein Transporifahrzeug.

[4] Dass der Beki. gem. § 3 Nr. 1 S. 2 PfiVG a. F. Schadenser-
satz in Geld zu leisten habe, stehe der Verurteilung zur Zahlung
des Neupreises Zug um Zug gegen Ubereignung des Unfall-
fanrzeugs nicht entgegen. § 3 Nr. 1 S. 2 PAIVG schrinke ledig-
lich den Anspruch auf Wiederherstellung des urspringlichen
Zustands durch den Schédiger gem. § 249 Abs, 1 BGB, nicht
hingegen den Anspruch auf Zahlung des hierfGr erforderlichen
Geldbetrags gem. § 249 Abs. 2 BGB ein. Gegenstand der
Kiage sei aber allein ein Anspruch aus § 249 Abs. 2 BGB.

[51 Unerhaeblich sei auch, dass die K. bisher kein fabrikneues
Ersatzfahrzeug gekauit habe. e Schadensberechnung auf
Neuwagenbasis sei nicht davon abh&ngig, dass der Gescha-
cligte eine Wiederbeschaifung oder eine Wisderbeschaffungs-
absicht nachgewiesen habe. Der Geschadigie sei vieimehr in
seiner Disposition frei, wie er die zur Schadensbehebung er-
haltenen Mittel verwende.

6] Der Bekl. misse der Kl auch die Kosten fiir die auBerge-
richtliche Einschaltung eines Anwalts aus einem Gegenstands-
wert in Héhe van 101 154,34 Euro erstatten.

[71 11, Diese Ausfiihrungen halten einer revisionsrechtlichen Uber-

prifung nicht stand.

[8] 1. Die Revision wendet sich nicht gegen die Annahme des
Berufungsgerichts, der Kl. stehe ein Anspruch gegen den Bekl.
auf Ersatz des ihr bei dem Unfall entstandenen Schadens aus
8§ 7 Abs. 1 8tVG, 2 Abs. 1b, 6 Abs. 1 AuslPfIVG, 3 Nr. 1 PIVG
in der hier anzuwendenden, bis zum 31. 12. 2007 geltenden Fas-
sung zu. Diese Annahme des Berufungsgerichts ldsst Rechts-
fehler nicht erkennen.

[9] 2. Diz Revision beanstandst aber mit Erfolg, dass das Beru-
fungsgericht die Kl. filr berechfigt gehalten hat, den hr ent-
standenen Schaden auf Neuwagenbasis zu berschnen. Der Kl
steht jedenfalis derzeit kein Uber die bisherigen Zahlungen des
Bekl. hinaus gehender Schadensersatzanspruch zu.

[10] a) Alierdings ist die Bamassung der Hohe des Schadens-
ersatzanspruchs in erster Linje Sache des nach § 287 ZPO be-
sonders frei gestellten Tatrichters. Sie ist revisionsrechtlich nur
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darauthin Oberpriibar, ob der Tatrichter Rechisgrundsiitze der
Schadensbemessung verkannt, wesentliche Bemessungsfak-
toren auBer Betracht gelassen oder seiner Schatzung unrich-
tige MaBstébe zugrunde gelegt hat (vgi. Senat BGHZ 82, 84
[86 1] = VersR 1584, 966; 102, 322 [330] = VersR 1989, 299
[301]; 161, 151 [154] = VersR 2005, 284; vem 9. 12, 2008 - VI
ZR 173/07 - VersR 2008, 408 [409]).

{11} b} Dies ist hier der Fail. Das Berufungsgericht hat Rechts-
grundsatze der Schadensbemessung verkannt. Seine Annah-
me, der Geschadigte kinna auch dann die flr die Anschaffung
eines fabrikneuen Ersatzfahrzeugs erforderlichen Kosten ver-
langen, wenn er ein solches Fahrzeug nicht angeschaift habe,
ist mit dem nach schadensrechtlichen Grundséizen zu beach-
tenden Wirtschaftlichkeitsgebot und dem Bereicherungsverbot
nicht zu vereinbaren.

121 aa) Im Ausgangspunkt hat das Berufungsgericht ailerdings
zutreffend angencmmen, dass sich der Eigentlimer eines Neu-
wagens im Fall von dessen Beschidigung nicht immer mit der
Erstattung der erforderiichen Reparaturkosten zuzlglich einer
etwaigen Ausgleichszahlung flir den merkantilen Minderwert
begnligen muss, sondern unter Umstanden berachtigt sein
kann, Ersatz der in aller Regel hoheren Kosten fir die Beschaf-
fung eines gleichwertigen Neufahrzeugs zu verlangen {vgi. Se-~
nat vom 4. 3. 1976 - VI ZR 14/75 — VersR 1978, 732 [733]; vom
3. 11,1981 - VI ZR 234/80 ~ VersR 1982, 163; vom 29. 3. 1983
- VI ZR 157/81 - VersR 1983, 658; vom 14. 6. 1983 - V| ZR
213/81 - VersR 1983, 758 [759]; vom 25, 10. 1983 - VI ZR
282/81 - VersR 1984, 48).

[13] (1) Gem. § 249 BGB hat der zum Schadensersatz Ver-
pflichtete den Zustand herzustellen, der bestehen wiirde, wenn
der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht singetreten wire.
Ist wegen der Verleizung einer Person oder der Beschadigung
einer Sache Schadensersatz zu leisten, so kann der Geschi-
digte gem. § 249 Abs. 2 S. 1 BGB statt der Herstellung den
dazu erforderlichen Geldbetrag verlangen. Fir die Berechinung
von Fahrzeugschéden stehen dem Geschadigten regeimabig
zwei Wege der Naturalrestitution zur Verfigung: Reparatur des
Unfallfahrzeugs oder Anschaffung eines gleichwertigen Ersaiz-
fahrzeugs. Zwischen diesen Wegen kann der Geschiidigte
grundsétzlich frei wahlen. Denn nach dem gesetzlichen Bild des
Schadensersaizes ist der Geschidigte Herr des Restitutions-
geschehens. Aufgrund der nach anerkannten schadensrechtli-
chen Grundsétzen bestehenden Dispositionsfreiheit ist er grund-
sétzlich auch in der Verwendung der Mittel frei, die er vom
Schadiger zum Schadensausgieich verlangen kann (vgl. Senat
BGHZ 154, 395 [397 1.] = VersR 2003, 918 [919]; 162, 161 [165]
= VersR 2005, 663 [664]; leweils m. w. N.).

[14] Allerdings hat der Geschidigte auch das in § 248 Abs, 2
S. 1 BGB verankerte Wirtschaftlichkeitspostulat zu beachten.
Dieses gebietet dem Geschidigten, den Schaden auf digjenige
Wesise zu beheben, die sich in seiner individuellen Lage als dis
wirtschaftlich verniniftigste darstellf, um sein Vermégen in Be-
zug auf den beschidigten Bestandteil in einen dem friiheren
gleichwertigen Zustand zu versetzen (vgl. Senat BGHZ 115,
375 [378 1] = VersR 1992, 84 [65]; 171, 287 [289 1] = VersR
2007, 1145 1.; jeweils m. w. N.). Verursacht von mehreren zum
Schadensausgleich flhrenden Mdaglichkeilen eine den gerin-
geren Aufwand, so ist der Geschadigte grundséatzlich auf diese
beschranki. Nur der fiir diese Art der Schadensbehebung né-
tige Geldbetrag ist i. S. d. § 249 Abs. 2 S. 1 BGB zur Herstel-
lung erforderfich. Darliber hinaus findet das Wahlrecht des Ge-
schédigiten seine Schranke an dem Verbot, sich durch Scha-
densersatz zu bereichern. Er soll zwar vollen Ersatz verlangen,
aber an dem Schadensfall nicht verdienen (vgi. Senat BGHZ
154, 395 [398 1] = VersR 2003, 918 [219]; 162, 161 [164 1] =
VersR 2005, 663; 163, 180 [184] = VersR 2005, 1257 [1258];
168, 43 |45] = VersR 2006, 989; 169, 263 266 if] = VersR
2007, 82 [83]; 171, 287 [290] = VersR 2007, 1145 [1146]).

[15] {2) Diese schadensrechtlichen Grundsétze lassen sich nicht
isoliert verwirklichen. Sie stehen vielmehr zueinander in einer
Wechselbezighung. Dementsprechend darf in Verfolgung des
Wirtschaftlichkeitspostulats das Integritédisinteresse des Ge-
schédigten, das aufgrund der gesetzlich gebotenen Natural-
rastitution Vorrang genieBt, nicht verkiirzt werden (vgl. Senat
BGHZ 154, 395 [398 f.] = VersR 2003, 918 [819]; 162, 161 [185 ff)
= VersR 2005, 663 ff.; 163, 180 [184] = VersR 2005, 1257
[1258]; 189, 263 [267] = VersR 2007, 82 [83]}. In Ausnahmefél-
len kann das Wirschaftlichkeltsgebot sine Einschrankung er-
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fahren und hinter einem besonderen Integritdtsinteresse des
Geschadigten an einer an sich unwirtschaftlichen Restitutions-
maBnahme zurlicktraten. So steht dem Geschédigten nach der
gefestigten Rechtsprechung des erkennenden Senats in Ab-
weichung vom Wirtschafilichkeitsgebot ausnahmsweise ein An-
spruch auf Ersatz des den Wiederbeschaffungswert des be-
schédigten Fahrzeugs um bis zu 30 % Ubersteigenden Repa-
raturaufwands {Reparaturkosten zuziiglich einer etwaigen Ent-
schidigung fir den merkantilen Minderwert) zu, sofern der
Geschadigie den Zustand seines Fahrzeugs wie vor dem Un-
fall wiaderhersteilt, um es nach der Reparatur weiter zu nutzen.
Die Erstattung des im Vergleich zu den Ersatzbeschaffungs-
kosten héheren Reparaturaufwands ist aufgrund des besonde-
ren Integritdisinteresses des Geschédigten am Erhalt des ihm
vertrauten Fahrzeugs ausnahmsweise gerachtfertigt (vgl. Senat
BGHZ 115, 364 [370 f] = VersR 1992, 61 [63]; 162, 161 [166 f1.]
= VersR 2005, 663 [664 fi.; vom 10. 7. 2007 - VI ZR 258/06 —
VersR 2007, 1244 [1245]; vom 13. 11. 2607 - VI ZR 89/07 —
VersR 2008, 134; vom 27. 11. 2007 - VI'ZR 56/07 ~ VersR
2008, 135 [1386]; vom 22. 4. 2008 ~ V] ZR 237/07 — VersR 2008,
937 [938] und vom 18. 11. 2008 - V| ZB 22/08 - VersR 2009,
128).

[16] Auch im umgekehrten Fall, in dem der Ersatzbeschaf-
fungsaufwand den Reparaturaufwand Gbersteigt, kommt eine
Einschrinkung des Wirtschaftlichkeitsgebots unter bestimm-
ten Vorausssetzungen in Betracht. Wird ein fabrikneues Fahr-
zeug erheblich beschédigt mit der Folge, dass es irotz Durch-
fllhrung einer fachgerachten Reparatur den Charakier der Neu-
wertigkeit verliert, kann der Geschédigte in den Grenzen des
§ 251 Abs. 2 BGB ausnahmsweise die im Vergleich zum Repa-
raturaufwand hoheren Kosten fiir die Beschaffung eines Neu-
wagens beanspruchen (vgl. Senat VersR 1976, 732 [733]). An-
gesichts der schadensrechtlichen Bedeutung der Neuwertig-
keit {vgl. Senat VersR 1983, 658) ist es dem Geschadigten in
einer derartigen Situation grundsétzlich nicht zuzumuten, sich
mit der Reparatur des erheblich beschidigten Fahrzeugs und
der Zahlung eines den merkantilen Minderwert ausgleichenden
Geldbetrags zu begniigen. Vielmehr rechtfertigt sein besonde-
ras, vermagensrechtlich zu qualifizierendes interesse am Ei-
gentum und an der Nutzung eines Neufshrzeugs ausnahms-
weise die Wahl der im Vergleich zur Reparatur teureren Resti-
tutionsmalBnahme (vgl. Senat VersR 1878, 732 {733 f.]). Denn
nach der Verkehrsauffassung genieBt in in erheblichem Um-
fang repariertes Fahrzeug auch unter Beriicksichtigung eines
nach den Ublichen MaBstében bemessenen Ersatzes fir den
merkantilen Minderwert nicht diesalbe Wertschitzung wie ein
vollig neuwertiges unfalifreies Fahrzeug (vgl. Senat VersR 1976,
732 [734]; 1982, 163).

[17] (3) Die Annahme des Berufungsgerichts, der Pkw der KI.,
sel im Unfallzeitpunkt neuwertig gewasen und durch den Unfall
erheblich beschédigt worden, ist revisionsrechtlich nicht zu be-
anstanden. Sie hélt sich im Rahmen des dem Tatrichter nach
§ 287 ZPO zustehenden Ermessens.

[18] (a) Der erkennende Senat hat es bereits im Urtell vom
29. 3. 1983 (VersR 1983, 658) ais Faustrege! gebilligt, Fahr-
zeuge mit einer Fahrleistung von nicht mehr als 1000 km im
Regetiall als fabrikneu anzusehen. Hieran h&k der Senat fest.
Im Streiifall hatte das Unfailfahrzeug nach den nicht angegrif-
fenen Feststellungen des Berufungsgerichts nicht mehr als 807
km zuriickgelegt; es war erst am Tag vor dem Unfall zugelas-
sen worden.

[19] (b) Auch die Annahmea dss Berufungsgetichts, der Pkw der
Kl. sei heim Unfall erheblich beschadigt worden, halt sich im
Rahmen eines mdoglichen tatrichterlichen Ermessens. Das Be-
rufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass die Er-
heblichkeit einer Beschadigung nicht in erster Linie anhand der
Schwere des eingetretenen Unfallschadens, sondern anhand
des Zustands zu beurteilen ist, in dem sich das Fahrzaug nach
einer fachgerechten Reparatur befinden wirde. Danach ist ai-
ne erhebliche Beschadigung zu verneinen, wenn der Unfall le-
diglich Fahrzeugteile betroffen hat, die im Rahmen einer fach-
gerecht durchgefihrten Reparatur spurenlos ausgewschssit
werden kénnen, und die Funktionstiichtigkeit und die Sicher-
heitseigenschaften des Fahrzeugs, insbesondere die Karosse-
riesteifigkeit und das Deformationsverhalten nicht beeintrich-
tigt sind (wie beispielsweise bei der Beschidigung von Anbau-
teilen wie Tlren, Scheiben, Stolstangen, &tc.). Denn dann wird
der frithere Zustand durch die Reparatur voll wieder hergestelit
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{vgl. Senat VersR 1976, 732 [733]). Dies bedeutet allerdings
nicht, dass jede Beschédigung an einem nicht abschraubbaren
Teil — z. B. Kratzer an der Karosserie — notwendigerweisa zy
einer Schadenshkeseitigung auf Neuwagenbasis fihren wiirde,
Der Tatrichter hat bei der Ausiibung seines Schétzungsermes-
sens zu berlicksichiigen, dass sich derartige Beschédigungen
mithilfe der heutigen Reparatur- und Lackiertechnik haufig in
einer Weise beseitigen lassen, die den schadensrechilichen
Charakter der Neuwertigkeit des Fahrzeugs uneingeschrénkt
wiederherstellt {vgl. OLG Hamm NZV 2001, 478 [473]; OLG
Dtisseldorf SP 2004, 158 [160]).

[20] Eine erhebliche Beschadigung wird in aller Regel dann an-
zunehmen sein, wenn beim Unfall fragende oder sicherheitsre~
levante Teile, insbesondere das Fahrzeugchassis, beschadigt
wurden und die fachgerechte Instandsetzung nicht vllig uner-
hebliche Richt- oder SchweiBarbeiten am Fahrzeug erfordert.
Denn durch derartige Arbeiten wird in erheblicher Weise in das
Geflige des Fahrzeugs eingegriffen. Indizislle Bedeutung fiir
die Erheblichkeit der Beschadigung kann in der erforderlichen
Gesamtbetrachtung auch einem hohen merkantilen Minder-
wert zukommen {vgl. OL.G Karlsruhe OLGR 1999, 267; Eggert
DAR 1997, 129 [132]; Burmann zfs 2000, 329). Dagegen ist bei
Fahrzeugen mit giner L.aufleistung von nicht mehr als 1000 km
nicht erforderlich, dass nach Durchfiihrung der Instandsetzungs-
arbeiten noch erhebliche Schénheitsiehier varbleiben, Garan-
tisanspriiche gefZhrdet sind oder ein Unsicherheitsfaktor ge-
geben ist {vgl. Senat VersR 1976, 732 [733}). Ebenso wenig
kommt es darauf an, ob die Unfailschéden bei einem spéateren
Verkauf ungefragt offenbart werden missen oder einen Sach-
mangel i. S. d. § 434 Abs. 1 8. 2 Nr. 2 BGB begriinden (vgl.
Senat VersR 1884, 46). Denn die Grenze {iir nicht mitteilungs-
pflichtige und damit keinen Mangel begrlindende ,Bagatell-
schiaden® ist bei Pkw sehr eng zu ziehen. Als ,Bagaiellschia-
den*® sind bei Pkw nur ganz geringfligige, &uBere (Lack-)Scha-
den anzuerkennsn, nicht dagegen andere (Blech-)Schéden,
auch wenn sie keine weiter gshenden Folgen hatten und der
Reparaturaufwand nur gering war (vgl. BGH vom 10. 10, 2007
- Vil ZR 330/06 - VersR 2008, 359 [361] m. w. N.).

[21] {c) Nach den von der Revision nicht angegriffenen Fest-
stellungen des Berufungsgerichts ist die gesamie linke Seite
des Fahrzeugs der Kl. bei dem Verkehrsunfall in Mitieiden-

- schaft gezogen worden. Eine Reparatur erfordert Richtarbeiten

an der A-S8ule des Fahrzeugs — einem tragenden, flr die Sta-
bilitat des Fahrzeugs bedeutsamen Teil — mit einer Dauer von
mindestens 30 min. Der durch den Unfall singetratene merkan-
tile Minderwert belduft sich auf 3500 Eurc. Bei dieser Sachlage
ist es revisionsrechtlich nicht zu beanstanden, dass das Beru-
fungsgericht die Beschédigung des vollig neuwertigen Fahr-
zeugs der Kl als erheblich gewertet hat.

[22] (4) Es begegnet auch keinan revisionsrechtlichen Beden-
ken, dass das Berufungsgericht einen Anspruch der Ki. auf Er-
satz der flir die Beschaffung eines Neufahrzeugs eriorderlichen
Kosten nicht daran hat scheitern lassen, dass das Unfallfahr-
zeug von der K. gewerblich genutzt wurde. Nach den von der
Revision nicht angegriffenen Festsiellungsn des Berufungsge-
richts setzte der ,GeschaftsfUhrer” der Kl. den Wagen fir Ak-
quisitionsfahrten ein. Dies bedeutet, dass die Kl. mit dem Fahr-
zeug nach auBen in Erscheinung trat; das Fahrzeug diente zu-
mindest auch Représentationszwecken.

Jedenfalls ein zu solchen Zwecken erworbener und genutzter
Neuwagen geniefit nach der Verkehrsauffassung keine andere
Wertschitzung als sin neuer Pkw in den Hénden eines Privat-
eigentlimers. Auch dem Eigentlimer eines solchen Fanrzeugs
ist es grundséatzlich nicht zuzumuten, sich mit der Reparatur
des erhsblich beschédigten Fahrzeugs und der Zahiung eines
den merkantilen Minderwert ausgleichenden Geldbetrags zu
begniigen.

[23} bb) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichis Kann
der Geschidigte, dessen neuer Pkw erhablich beschadigt wor-
den ist, den ihm entstandenen Schaden aber nur dann auf
Neuwagenbasis abrechnen, wenn er ein gleichweriiges Ersafz-
fahrzeug erworben hat.

24} (1) Allerdings ist die Frage, ob der Anspruch des Gesché-
digien auf Erstattung der fUr die Beschaffung eines Neufahr-
zeugs erforderlichen Kosten sine derartige RestitutionsmaB-
nahme des Geschadigten vorausseizt, in der Rechisprechung
der Instanzgerichte und in der Literatur umstrftten. Eine Auffas-
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sung halt den Kauf eines Ersatzfahrzeugs nicht fir erforderlich.
Sie billigt dem Geschadigten einen Anspruch auf Ersatz fiktiver
Neuanschaffungskosten zu. Denn der innere Grund der Neu-
nreisentschadigung liege darin, dass in Féllen der nachhaltigen
Beschidigung eines Neuwagens nur der Neuerwerb alle ver-
mégenswerten Nachteile auszugleichen geeignet sel. Wie der
Geschédigte dann mit der Ersatzleistung verfahre, sei nach der
Konzeption des § 249 Abs. 2 8. 1 BGB allein ihm tiberlassen
{vgl. KG VersR 1981, 553; NJW-RR 1987, 18 [17]; VerkMitt
1894, 93; OLG Karlsruhe DAR 1982, 230 = VersR 1982, 961 L;
OLG Zweibrlicken SF 2004, 180 [161]; LG Mdnchengladbach
NJW-RR 2008, 244 [245]; Schubert in Bamberger/Roth, Beck-
OK zum BGB - Stand 1. 2. 2007 - § 249 Rn. 202; Knerr in
Geigel/Schlegelmiich, Der Haftpflichtprozess 25. Aufl. Kap. 8
Rn. 20).

[25] Nach anderer Auffassung steht dem Geschadigten nur
dann ein Anspruch auf Ersatz der Neuanschaffungskosten zu,
wenn er sich tatsachlich ein fabrikneues Ersatzfahrzeug ge-
kauft hat. Sie begrliindet dies damit, dass es sich bei der Aner-
kennung der Neuwagenentschidigung der Sache nach um
eine einem besonderen Integritdtsinteresse des Geschéadigten
Rechnung tragende Ausnahme vom Wirtschaftlichkeitspostu-
lat handle, die nur gerechiferiigt sei, wenn der Geschidigte
sein besonderes Interesse in die Tat umsetze (vgl. CLG Niirn-
berg zfs 1991, 45; LG Waldshut-Tiengen NJW-RR 2002, 1243
1244 1.]; Eggert DAR 1997, 120 [136]; Huber in Festschrift fir
Christoph Eggert zum 65. Geburtstag 2008 S. 113, 129 f.; Wus-
sow/Karczewski, Unfallhaftpflichtrecht 15, Aufl. Kap. 41 Rn. 17;
Nothoff NZV 2003, 509 [510 1.]; Burmann zfs 2000, 329; Schie-
mann in Schiemann/l.ange, Schadensersatz 3. Aufl. § 6 XIV 5 &;
Pamer, Der Fahrzeugschaden Rn. 43; Sanden/Véitz, Sachscha-
denrecht des Kraftverkehrs 7. Aufl. Rn. 86; Palandt/Heinrichs,
BGB 68. Aufl. § 249 Rn. 22; Kippers NJW 1976, 1886; Jahnie
in Jagow/Burmann/HeB, StraBenverkehrsrecht 20. Aufl. § 251
Rn. 4; Lemcke in van Bihren, Anwalts-Handbuch Verkehrsrecht
2003 Teil 3 Rn. 189).

[26] (2) Der Senat schlieBt sich der letzigenannten Auffassung
an, Wie unter b aa (2) ausgeflhrt beruht die Zubllligung einer
Neupreisentschidigung suf einer Einschrinkung des aus dem
Erforderlichkeitsgrundsatz hergeleiteten Wirtschaftlichkeitsge-
bots. Ausschlaggebender Gesichtspunkt fir die Erstattung der
im Vergleich zum Reparaturaufwand hdheren und damit an
sich unwirtschaftlichen Ersatzbeschaffungskosten ist das be-
sondere Interesse des Geschadigten am Eilgentum und an der
Nutzung eines Neufahrzeugs. Die mit dem erhéhien Scha-
densausgleich einhergehende Anhebung der ,Opfergrenze” des
Schadigers ist allein zum Schutz dieses besonderen interesses
des Geschadigten gerechtfertigt. Dies gift aber nur dann, wenn
der Geschadigie im konkreten Einzelfall tatséchlich ein solches
Interesse hat und dieses cdurch den Kauf eines Neufahrzeugs
nachweist. Nur dann ist die Zuerkennung einer den Reparatur-
aufwand Ubersteigenden und damit an sich unwirtschafilichen
Neupreisentschadigung mit dem Wirtschaftlichkeitsgebet und
dem Bersicherungsverbot zu vereinbaren {vgl. fiir den umge-
kehrien Fall Senat VersR 2007, 1244 [1245] und 2008, 135
[1386]).

tinsoweit kann nichis anderes gelten als im umgekehrten Fall,
in dem der Reparaturaufwand den Wiederbeschaffungswert
des heschadigten Fahrzeugs um bis zu 30 % Ubersteigt. Ver-
zichtet der Geschadigte dagegen auf den Kauf eines Neufahr-
zeugs, fehlt es an dem inneren Grund fur die Gewadhrung einer
Neupreisentschidigung. Ein erhdhter Schadensausgleich wére
verfehit. Er hatte eine ungerechtfertigte Aufbldhung der Er-
satzleistung zur Folge und filhrte zu einer vom Zweck des
Schadensausgieichs nicht mehr gedeckten Belastung des Schi-
digers {vgl. Senat VersR 2007, 1244).

[27] (3) Da sich die KI. nach den nicht angegriffenen Feststel-
lungen des Berufungsgerichts bisher kein fabrikneues Ersatz-
fahrzeug gekauft hat, fehlt es jedenfalls derzeit {vgl. zur nach-
triglichen Geltendmachung hdherer Kosten nach Bekundung
eines weiter gehenden Integritdtsinteresses durch den Gesché-
digten: BGHZ 169, 263 = VersR 2007, 82) an einer Anspruchs-
voraussetzung fir die geltend gemachie Neupreisenischidi-

gung.

{28] 3. Ba der Ki. derzeit kein Anspruch auf Ersatz der flir die
Beschaffung eines Neufahrzeugs erforderlichen Kosten zusteht,
kann sie auch nicht den Ersatz weiter gehender Anwaltskosten
vertangen.

Yerfahrens- und Kostenrecht 1095

Verfahrens- und Kostenrecht

Kostenfestsetzung

Die Kosten flir die-Einschaltung eines Prozessbevoll-
mdchtigten am Unternehmenssitz zur Information aus-
wértiger Kanzleien sind bsi entsprechend generelier Or-
ganisation zu erstatten

ZPO § 91

Dem Schadensabwicklungsunternehimen eines Rechis-
schutzversicherers sind die Mehrkosten flir die Ein-
schaltung eines Prozessbevoliméchtigten am Unter-
nehmenssitz fiir die Filhrung eines Rechisstreits an
einem anderen Orf zu erstatten, wenn es der Organi-
sationsstrukiur des Versicherers entspricht, die Fiih-
rung von Rechtsstreitigkeiten an Hausanwilte abzu-
geben, statt dem eigenen juristisch voll ausgebilde-
ten Personal die schriftliche information einer Rechts-
anwaltskanzlei am Prozessort zu (iherlassen.

(401) OLG Miinchen, Beschluss vem 4. 11, 2008 {11 W 2833/08)

Anmerkung der Redaktion: Vgl. auch BGH VersR 2009, 374 und
2007, 1289.

Die in vollem Umfang erstattungspflichtige Kl. wandte sich ge-
gen die Berlcksichtigung der Fahrtkosten und des Abwesen- -
heitsgeldes der Prozessbevollméachtigten der Bekl. im Gesamt-
betrag von 275,40 Euro. Zur Begrindung wird ausgefihrt, bei
der Bekl. handele es sich um eine KG. Nach gefestigter Recht-
sprechung des BGH sei es der Bekl. aufgrund der zu unterstel-
lenden Rechtskenntnisse zumuibar gewesen, einen Rechtsan-
walit vor Ort, also in M., zu beauftragen. Dies gelte umso mehr,
als es sich bei der Bekl. um aine Versicherungsgesellschait han-
deie, die sogar ausschlieBlich mit der Abwicklung von Rechis-
schutzversicherungsfallen befasst sei. Im vorllegenden Fail
hétte es genlgt, die einzig im Raum stehende Rechtsirage si-
nem Bechtsanwalt in M. durch Uberiassung des vorprozessua-
len Schriftverkehrs zur Kenntnis zu bringen. Die Bekl. unter-
halte zudem in M. sine — im Ubrigen zustindigkeitsbegriin-
dende — Niederlassung. .

Die gegen die Kostenaentscheidung des LG gerichtete sofartige
Beschwerde haite keinen Erfolg.

Aus den Grinden:

1. Die Bekl., die an einern auswértigen Gericht verklagt wurde,
war nach cer Rechtsprechung des BGH grundsétzlich berech-
tigt, zur Wahrung inrer Belange in angemessener Weise einen
in der Ndhe ihres Geschéafisorts anséssigen Rechisanwalt zu
beauftragen. Sie konnte ndmlich davon ausgehen, dass zu-
nachst ein persénliches mindliches Mandantengespréich er-
forderlich sein werde (BGH NJW 2003, 888 [900] = VersR
2003, 877 L). Ob direkte miindliche Gesprache zwischen der
Bekl. und Ihrem Prozesshevollméachtigien schlieBlich tatsgch-
lich stattgefunden haben, ist hierbei nicht entscheidend. Wel-
che Schwierigkeiten die Flinrung eines Rechtsstreits aufwerfen
wird, ist ngmlich fir die Partei in der Regel von Anfang an nicht
liherschaubar und hangt wesentlich vom Verhalten der Gegen-
seite wihrend des Prozesses ab (BGH aaQ; VersR 2005, 93 =
NJW-RR 2004, 858 = JurBlro 2004, 432},

a) Eine Ausnahme von diesem Grundsatz gilt nach der Recht-
sprechung des BGH im Wesentlichen nur dann, wenn schon
zum Zeitpunkt der Beauftragung des Rechisanwalts feststeht,
dass ein eingehendes Mandantengespréch fir die Prozessflh-
rung nicht erforderlich sein wird, etwa weill es sich um ein ge-
werbliches Unternehmen handelt, das (iber eine eigene Rechts-
abteilung verfligt, die die Sache auch tatsfchiich bearbeitet
hat. Die Bekl. hat im vorliegenden Fall jedoch unwidersprochen
vorgetragen, sie unterhalte keine Rechtsabteilung.

b) Die Tatsache, dass die Bekl. nach sigenen Angaben eine
hoha Zahl von Volljuristen beschatftigt, die zur schriftlichen in-
struktion auswartiger Rechisanwélte in der Lage wéren, steht
der Erstattungsfahigkeit der Reisekosten nicht entgegen. Die
Bekl. hat ndmiich weiter unwidersprechen vorgebracht, die bei
ihr beschiftigten Volljuristen seien mit der Bearbeitung von
Rechtsschutz-Schadensfillen beschéftigt. Streitfille wirden da-
gegen an die ,Hausanwélte” der Bekl. abgegeben. Diese in-
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