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hinausgeht. Die Rechtsprechung zu ,Lauschzeugen und
heimlichen Videoaufzeichnungen? und die kontroverse Dis-
kussion dazu in der Literatur3¢ belegen dies anschaulich. Der
Ausgleich zwischen Wahrheitsermittlung im Prozess und
Personlichkeitsschutz ist daher ein Anliegen, dem eine nur
auf den Statusprozess bezogene Spezialregelung kaum Rech-
nung tragen kann.

Wenn schon eine Neuregelung getroffen wird, wire eine
weitergehende Losung wiinschenswert. Vorbild dafiir kénnte
Art. 145 der franzésischen Zivilprozessordnung sein, nach
dem auch auflerhalb eines Hauptsacheverfahrens die gericht-
liche Erhebung von Beweisen beantragt werden kann.?” Auf
dieser Grundlage kénnen etwa medizinische Untersu-
chungen zur Klirung der Abstammung eines Kindes veran-
lasst werden33, dariiber hinaus aber z.B. auch die Beschlag-
nahme von Dokumenten beim Beweisgegner?? sowie Tatsa-
chenfeststellungen durch den Gerichtsvollzicher, der dazu
auch die Wohnung des Beweisgegners oder Dritter betreten
kann.*® Soweit erforderlich, kann eine gerichtliche Anord-
nung ohne Wissen des Beweisgegners erfolgen.#! Die Ausii-
bung dieser Befugnisse wird freilich durch das Recht auf
Achtung der Privatsphire begrenzt.®? Diese nachahmens-
werte Losung verhindert eigenmichtige bzw. iibermiflige
Eingriffe in Personlichkeitsrechte, stellt aber zugleich sicher,
dass bei legitimen Interessen — insbesondere zum Nachweis
von Straftaten — verwertbare Beweise auch dann beschafft
werden kdnnen, wenn dabei persénlichkeitsrechtliche Posi-
tionen beriihrt werden.

3. Das ,Abstammungsverfahren” als Ausweg
Immerhin hat das BVerfG festgestellt, dass sich aus dem Per-
sonlichkeitsrecht des rechtlichen Vaters ein Anspruch darauf
ergibt, zu erfahren, ob ein ihm zugeordnetes Kind tatsich-
lich von ihm abstammt.*3 Der Gesetzgeber miisse daher ne-
ben dem Anfechtungsverfahren ein Verfahren schaffen, in
dem die Abstammung gerichtlich geklirt werden kann.**
Das bisherige Vaterschaftsanfechtungsverfahren trage den
Belangen des rechtlichen Vaters nicht hinreichend Rechnung,
weil es auf Beseitigung der Eltern-Kind-Beziehung gerichtet

34 Fiir ein Verwertungsverbot BVerfGE 106, 28 = JZ 2003, 1104; BGH JZ
2003, 1109 mit krit. Anm. U. Foerste; dagegen (aufgrund einer Einwilli-
gung) BVerfG NJW 2003, 2375; OLG Jena MDR 2006, 533.

35 Fiir ein Verwertungsverbot OLG Kéln NJW 2005, 2997; OLG Karls-
rube NJW 2002, 2799, dagegen BAG JZ 2004, 366, dazu J. Helle JZ 2004,
3401f.; OLG Diisseldorf NJW-RR 1998, 241; LAG Kéln RDV 2006, 171.
36 Vgl. nur die Nachweise in Fn. 22,

37 Art. 145 Nouveau Code de Procédure Civile: ,8’1l existe un motif légi-
time de conserver ou d’établir avant out procés la preuve de faits dont
pourrait dépendre la solution d’un litige, les mesures d’instruction légale-
ment admissibles peuvent étre ordonnées i la demande de tout intéressé, sur
requéte ou en référé.” Dieses Verfahren ist mit §§ 485 ff. ZPO vergleichbar,
kennt aber keine einschrinkenden Voraussetzungen wie §485 I, II ZPO.
Voraussetzung ist nur ein intérét légitime, fiir das bereits die Absicht ge-
niigt, die Erfolgsaussichten in der Hauptsache kliren zu lassen (Cass. civ.
1ére D. 1994, Jur., 545).

38 Cuss. civ. Iére Dalloz 1994, Jurisprudence, 545. Ein DNA-Gutachten
wird freilich nur im Anfechtungsverfahren angeordnet (Art. 16-11 Code
civil), wobei dafiir aber kein ,Anfangsverdacht® erforderlich ist.

39 Cass. civ. 2éme Bull. civ. 2006 II no. 44, 37.

49 Vgl. Cass. civ. 1ére JCP 1980, 11, 19290; Cass. civ. 2éme Bull. civ. 1985
11 no. 111, S. 74; Cass. civ. 1ére Bull. civ. 1992 I no. 285, S. 186. Grundlage
ist Art. 1 IT der Ordonnance no. 45-2592 vom 2. 11. 1945: ,Les huissiers de
justice [...] peuvent &tre commis par justice pour effectuer des constatations
purement matérielles [...].*

41  Cass. civ. 2éme Bull. civ. 1985 II no. 111, 74; Bull. civ. 1994 11 no. 241,
139,

42 Vgl. etwa Cass. civ. 1ére Bull. civ. 1992 I no. 285, S. 186; Cour d’appel
Downai D. 1993, Somm., 129.

43 BVerfG JZ 2007, 629, 630; ebenso schon BVerfGE 108, 82, 105,

44 BVerfG JZ 2007, 629, 635.
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sei und daher @iber das Begehren nach Kenntnis der Abstam-
mung hinausgehe.*

Diese Begriindung trigt nicht, da schon nach geltendem
Recht der Bestand der rechtlichen Vaterschaft durch eine
Riicknahme der Anfechtungsklage gesichert werden kann,
zumindest dann, wenn alle Beteiligten dies wiinschen.#” Au-
ferdem ist kaum vorstellbar, dass ein Vater, der seinen An-
spruch auf Uberpriifung der Abstammung gerichtlich durch-
setzen muss, die Vaterschaft nicht ggf. auch anfechten
mdchte. Zuzustimmen ist daher nur dem Ergebnis, dass mit
dem Abstammungsverfahren die nicht hinnehmbare Beweis-
not des Vaters beseitigt wird, die das — abzulehnende — Er-
fordernis des ,Anfangsverdachts“ hervorruft.

Ausblick

Das BVerfG hat versucht, es mit seiner Entscheidung allen
Beteiligten recht zu machen: Persénlichkeitsrechtlichen Be-
langen wurde mit einem Verwertungsverbot Rechnung ge-
tragen, wihrend die Beweisnot anfechtungswilliger Viter
mit der Verordnung einer Gesetzesreform geldst wurde. Ein
grofler Wurf ist ihm freilich nicht gelungen. Fiir die Anfor-
derungen an die Schliissigkeit einer Vaterschaftsanfechtungs-
klage fehlt es nach wie vor an einer iiberzeugenden Begriin-
dung. Auch in der zentralen prozessrechtlichen Frage des
Ausgleichs zwischen Wahrheitsfindung und Persénlichkeits-
schutz bleibt es bei der bisherigen, zweifelhaften Rechtspre-
chung. Es wire zu begriiflen, wenn bei der nun anstehenden
gesetzlichen Neuregelung eine befriedigendere Losung ge-
funden werden kénnte.
45 BVerfG JZ 2007, 629, 635 (unter B. IL.).

46 Die Méglichkeit der Klageriicknahme (anerkannt von BGH NJW

2005, 1428£.) ergibt sich a forteriori aus der des Klageverzichts (§617
i.V.m. § 640 Abs. 1 ZPO) und wird in §632 Abs. 4 ZPO implizit voraus-

gesetzt.

47 Andernfalls kann sich der Vater ohnehin - selbst nach kiinftigem Recht
- nicht gegen die Aufhebung der Vaterschaft wehren, da auch das Kind und
die Mutter anfechtungsberechtigt sind (§ 1600 I Nr. 3, Nr. 4 BGB). -

Biirgerliches Recht

In-der die Schadensregulierung bei einem Fahrzeugschaden
betreffenden Entscheidung verneint der BGH eine Bindung
des Geschédigten an die gewéhlte Art der Abrechnung.
Vielmehr kénne auch spéter eine andere Abrechnungsart
eingefordert werden. Christian Huber (JZ 2007, 639) halt die
geschadigtenfreundliche Entscheidung fur konsequent.

BGB § 249.+

Der durch einen Verkehrsunfall Geschidigte, der sei-
nen Fahrzeugschaden mit dem Haftpflichtversicherer des
Schidigers zunichst auf der Grundlage des vom Sachver-
stindigen ermittelten Wiederbeschaffungsaufwands ab-
rechnet, ist an diese Art der Abrechnung nicht ohne wei-
teres gebunden. Er kann - im Rahmen der rechtlichen
Voraussetzungen fiir eine solche Schadensabrechnung
und der Verjahrung — die héheren Kosten einer nunmehr
tatsichlich durchgefiihrten Reparatur des beschidigten
Fahrzeugs verlangen, sofern sich nicht aufgrund der kon-
kreten Umstinde des Regulierungsgeschehens etwas Ab-
weichendes ergibt.

BGH, Urteil v. 17. 10. 2006 — VI ZR 249/05 (LG Braunschweig).

Die Beklagten haften als Halter eines Kraftfahrzeugs und dessen Haft-
pflichtversicherer dem Kliger in vollem Umfang fir die Folgen eines
Verkehrsunfalls, der sich am 1. 6. 2004 ereignete.

Entscheidungen
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Ein vorprozessual beauftragter Kraftfahrzeugsachverstindiger er-
mittelte in seinem Gutachten vom 7. 6. 2004 betreffend den am Fahr-
zeug des Kligers eingetretenen Schaden die Reparaturkosten mit
9549,22 € brutto, den Wiederbeschaffungswert mit 7900,00 € brutto
und den Restwert mit 3185,00 € brutto. Dieses Gutachten ist von den
Parteien nicht angegriffen worden.

In einem fritheren Rechtsstreit hat der Kliger die Differenz zwi-
schen dem Wiederbeschaffungswert und dem Restwert in Hohe von
4560,00 €, die Abschleppkosten in Hohe von 172,26 €, einen Nut-
zungsausfall in Hohe von 487,20 € sowie eine allgemeine Auslagenpau-
schale in Hohe von 25,00 € abaziiglich eines von der Beklagten zu 2
gezahlten Betrages in Hohe von 2097,83 €, insgesamt 3146,73 € gel-
tend gemacht. Der Kliger hat die Klage in jenem Verfahren mit Schrift-
satz vom 22. 11. 2004 zurlickgenommen, nachdem die Beklagte zu 2
diesen Betrag gezahlt hatte.

Mit der vorliegenden Klage begehrt der Kliger nunmehr die Regu-
lierung des Schadens auf Reparaturkostenbasis und legt dazu zwei
Rechnungen einer Reparaturwerkstatt vom 14. 10. 2004 tiber 1196,69 €
und vom 11. 1. 2005 iiber 7130,88 € vor. Unter Anrechnung der Diffe-
renz aus dem Wiederbeschaffungswert und dem Restwert in Héhe von
4560,10 € errechnet er sich einen weiteren Schaden in Héhe von

3767,47 €.

Das AG hat der Klage in vollem Umfang stattgegeben. Das Beru-
fungsgericht hat sie auf die Berufung der Beklagten abgewiesen und die
Revision zugelassen. Mit dieser erstrebt der Kliger die Wiederherstel-
lung des erstinstanzlichen Urteils.

Aus den Griinden:

I. Das Berufungsgericht fithrt aus: Zwar sei mit dem AG da-
von auszugehen, dass es sich bei der Frage, ob der Schaden
auf der Basis der Wiederbeschaffung oder auf Reparatur-
kostenbasis abzurechnen sei, um keine echte Wahlschuld im
Sinne des § 262 BGB handele. Doch konne der Geschidigte
nicht mehr Abrechnung auf Reparaturkostenbasis verlan-
gen, wenn er sich vorher fiir eine Ersatzbeschaffung ent-
schieden habe. Die Kammer gehe davon aus, dass der Ge-
schadigte an die von ihm getroffene Wahl der gemifl § 249
Abs. 1 und 2 BGB moéglichen Abrechnungsvarianten ge-
bunden sei. Der Kliger sei deshalb daran gehindert, seinen
Schaden nach durchgefiihrter Regulierung auf der Basis der
Wiederbeschaffungskosten auf Reparaturkostenbasis abzu-
rechnen.

II. Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg. Der mit
der vorliegenden Klage vom Kliger geltend gemachte An-
spruch kann nicht mit der vom Berufungsgericht gegebenen
Begriindung verneint werden.

1. Allerdings wird eine Bindung des Geschidigten an die
(vorbehaltlos) einmal gewzhlte Art der Schadensabrechnung,
wie sie das Berufungsgericht fiir richtig hilt, auch von ande-
ren bejaht (vgl. OLG Celle OLGR 1994, 222 = Z{S 1994,
400; Bihme/ Biela, Kiz-Haftpflichtschiden, 23. Aufl,, Ra.
D26, S.164; Huber, Das neue Schadensersatzrecht,
Rn. 331ff., 341; Lermncke r+s 2002, 265, 272). Dem kann indes
nicht gefolgt werden.

2. Die Ansicht, nach Regulierung des Wiederbeschaf-
fungsaufwandes kdnnten nunmehr tatsichlich aufgewendete
héhere Reparaturkosten nicht mehr geltend gemacht wer-
den, ist in der vom Berufungsgericht angenommenen Allge-
meinheit unrichtig. Eine Bindung ldsst sich fiir den hier ge-
gebenen Fall, dass nach der fiktiven Abrechnung auf Wieder-
beschaffungsbasis das Fahrzeug alsdann doch repariert wird
und nun die konkreten (hdheren) Reparaturkosten geltend
gemacht werden, weder aus dem Gesetz noch aus der Recht-
sprechung des erkennenden Senats herleiten, auch nicht aus
dem Urteil vom 23. 3. 1976 (BGHZ 66, 239, 246), in dem
diese Frage offen gelassen wurde. Sie wird deshalb von Tei-
len der Rechtsprechung und Literatur abgelehnt (vgl. OLG
Celle OLGR 2006, 482; Eggert VA 2006, 134; Elsner DAR
2004, 130, 131; Freyberger MDR 2002, 867, 870; Gergel/ Rix-~
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ecker, Der Haftpflichtprozess, 24. Aufl, Kap.3, Rn.38;
Richter, in: Handbuch des Fachanwalts Verkehrsrecht,
Kap. 4, Rn. 75£.; Standinger/Schiemann, BGB, Neubearb.
2005, § 249 Rn. 226 a.E.) und zwar im Ergebnis zu Recht.

a) Art und Umfang des vom Schidiger zu leistenden Er-
satzes bestimmen sich nach den Vorschriften der §§ 249ff.
BGB. Das schadensersatzrechtliche Ziel der Restitution be-
schrinkt sich nicht auf eine Wiederherstellung der beschi-
digten Sache; es besteht in umfassender Weise darin, einen
Zustand herzustellen, der wirtschaftlich gesehen der ohne
das Schadensereignis bestehenden (hypothetischen) Lage
entspricht (Senatsurteil BGHZ 158, 388, 3891.).

b) Nach der Rechtsprechung des Senats (vgl. zuletzt Se-
natsurteile BGHZ 154, 395, 397 und 163, 180, 184, jeweils
m.w.N.) stehen dem Geschidigten im Allgemeinen zwei
Wege der Naturalrestitution zur Verfiigung: Die Reparatur
des Unfallfahrzeugs oder die Anschaffung eines , gleichwer-
tigen“ Ersatzfahrzeugs. Unter den zum Schadensausgleich
fithrenden Moglichkeiten der Naturalrestitution hat der Ge-
schidigte dabei jedoch grundsitzlich diejenige zu wihlen,
die den geringsten Aufwand erfordert. Dieses sogenannte
Wirtschaftlichkeitspostulat findet gemifl § 249 Abs. 2 Satz 1
BGB seinen gesetzlichen Niederschlag in dem Tatbestands-
merkmal der Erforderlichkeit, ergibt sich aber letztlich schon
aus dem Begriff des Schadens selbst. Dariiber hinaus findet
das Wahlrecht des Geschidigten seine Schranke an dem Ver-
bot, sich durch Schadensersatz zu bereichern. Denn auch
wenn er vollen Ersatz verlangen kann, soll der Geschidigte
an dem Schadensfall nicht ,verdienen®. Durch das Wirt-
schaftlichkeitsgebot und das Bereicherungsverbot darf aller-
dings sein Integrititsinteresse, das aufgrund der gesetzlich
gebotenen Naturalrestitution Vorrang geniefit, nicht ver-
kiirzt werden. Deshalb hat der Senat entschieden, dass der
Geschidigte zum Ausgleich des durch einen Unfall verur-
sachten Fahrzeugschadens sowohl die tatsichlich aufgewen-
deten als auch die vom Sachverstindigen geschitzten Repa-
raturkosten bis zur Héhe des Wiederbeschaffungswerts oh-
ne Abzug des Restwerts verlangen kann, wenn er das
Fahrzeug tatsachlich reparieren lisst und weiter benutzt (Se-
natsurteile BGHZ 115, 364, 371 {f. [= JZ 1992, 477 m. Anm.
Lange]; 154, 395, 400). Gleiches gilt, wenn das Fahrzeug
zwar nicht repariert, wohl aber mindestens 6 Monate in noch
verkehrstauglichem Zustand weiter genutzt wird (Senatsur-
teil v. 23. 5. 2006 — VI ZR 192/05, VersR 2006, 989f. = NZV
2006, 459f. m. Anm. Hef3).

b) Im Fall eines wirtschaftlichen Totalschadens wie hier
kann der Geschidigte im Rahmen der Ersatzbeschaffung nur
Ersatz des Wiederbeschaffungswertes abziiglich des Rest-
wertes verlangen; die Ersatzbeschaffung als Variante der Na-
turalrestitution steht unter dem Gebot der Wirtschaftlich-
keit, so dass der Geschidigte bei der Schadensbehebung ge-
mif} § 249 Satz 2 BGB im Rahmen des ihm Zumutbaren und
unter Berlicksichtigung seiner individuellen Lage grundsitz-
lich den wirtschaftlichsten Weg zu wihlen hat (vgl. BGHZ
115, 364, 368£. [=]JZ 1992, 447]; 115, 375, 378 [= JZ 1992, 481
m. Anm. Lange]; 132, 373, 376; 143, 189, 193; 163, 362,
365).

Auch in diesem Fall stehen dem Geschidigten, der sich
zu einer Reparatur entschliefit und diese auch nachweislich
durchfiihrt, die konkret abgerechneten Kosten der Instand-
setzung ohne Beriicksichtigung des Restwerts zu. Ersatzfi-
hig sind auch Reparaturkosten, die den Wiederbeschaffungs-
wert des Fahrzeugs in Grenzen (bis 30%) iibersteigen,wenn
sie konkret angefallen sind oder wenn der Geschidigte nach-
weisbar wertmiflig in einem Umfang repariert hat, der den
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Wiederbeschaffungsaufwand iibersteigt, sofern die Repara-
tur fachgerecht und in einem Umfang durchgefiihrt wird,
wie ihn der Sachverstindige zur Grundlage seiner Kosten-
schitzung gemacht hat; andernfalls ist die Hohe des Ersatz-
anspruchs auf den Wiederbeschaffungsaufwand beschrinke
(vgl. Senatsurteile BGHZ 115, 364, 3711, [= JZ 1992, 477];
162, 161, 163ff.; 162, 170, 1731.).

c) Bei der Ersatzbeschaffung und der Reparatur des be-
schidigten Fahrzeugs handelt es sich mithin um gleichwer-
tige Arten der Naturalrestitution, zwischen denen der Ge-
schidigte innerhalb der oben aufgezeigten Grenzen wihlen
kann. Dabei handelt es sich indes nicht um eine Wahlschuld
i.S. des § 262 BGB; denn der Schidiger schuldet nicht meh-
rere nach Wahl zu erbringende Leistungen, sondern Wieder-
herstellung (§ 249 Abs. 1 BGB) bzw. den dazu erforderlichen
Geldbetrag (§ 249 Abs. 2 Satz 1 BGB). Selbst diese gesetz-
lich vorgesehene Alternative stellt keine Wahlschuld, son-
dern eine Ersetzungsbefugnis dar (vgl. Senatsurteil BGHZ
63, 182, 184 [= JZ 1975, 63]; ferner BGHZ 121, 22, 26; Stau-
dinger/Schiemann, aaO, Ra. 215, jew. m.w.N.). Verlangt
der Geschidigte den zur Herstellung erforderlichen Geldbe-
trag, so kann er diesen in dem aufgezeigten Rahmen auf der
Basis einer Ersatzbeschaffung oder einer Reparatur berech-
nen. Insoweit handelt es sich lediglich um unterschiedliche
Arten der Schadensberechnung.

Inwiefern der Geschidigte bei Ausiibung der Erset-
zungsbefugnis des § 249 Abs. 2 Satz 1 BGB an die Wahl ge-
bunden ist (bejahend BGHZ 121, 22, 26; differenzierend
Standinger/Schiemann, aaQ, Rn. 216, jew. m.w.N.), bedarf
hier keiner Entscheidung. Ob der zur Herstellung erforder-
liche Geldbetrag auf Wiederbeschaffungs- oder auf Repara-
turkostenbasis berechnet wird, betrifft lediglich die Abrech-
nungsmodalitat. Gleiches gilt fiir die Frage, ob fiktiv nach
den Feststellungen eines Sachverstindigen oder konkret nach
den tatsichlich aufgewendeten Kosten abgerechnet wird.
Diese Abrechnungsarten diirfen zwar nicht miteinander ver-
mengt werden (vgl. Senatsurteile BGHZ 162, 170, 175; v.
15.7.2003 -~ VI ZR 361/02, VersR 2004, 1575, 1576 und v.
30.5.2006 - VIZR 174/05, VersR 2006, 1088, 1089), sind
aber alternativ méglich. :

d) Eine Bindung des Kligers an die Schadensabrechnung
auf Basis einer Ersatzbeschaffung kann im Streitfall nicht mit
der Erwigung begriindet werden, der Ersatzanspruch des
Geschidigten sei mit der Zahlung des (zunichst) auf der Ba-
sis fiktiver Abrechnung geforderten Betrages erfiillt, so dass
Nachforderungen ausgeschlossen seien (so Lemcke, 2a0O).
Mit der Zahlung des Versicherers ist in der Regel nur eine
Teilforderung erfiillt, wenn sich in der Folge herausstellt,
dass der Schaden hoher ist, als zunichst gefordert. Die ur-
spriingliche Forderung stellt sich dann als (verdeckte) Teil-
forderung dar. Selbst im Falle einer gerichtlichen Auseinan-
dersetzung kann die weitere Entwicklung des Schadens bis
zu dem aus prozessualen Griinden letztmdglichen Beurtei-
lungszeitpunkt beriicksichtigt werden (vgl. Senatsurteil
BGHZ 27, 181, 1871; ferner BGHZ 79, 249, 258). Mafigeb-
licher Zeitpunkt fiir die Bemessung der Schadenshéhe ist —
im Rahmen der Grenzen des Verjihrungsrechts — der Zeit-
punkt, in dem dem Geschidigten das volle wirtschaftliche
Aquivalent fiir das beschidigte Recht zuflieflt (vgl. Miinch-
Komm-BGB/Oetker, 4. Aufl., §249 Rn.301; Staudin-
ger/ Schiemann, aaO, Vorbem. zu §§ 249ff. Rn. 81).

Im Streitfall war die Schadensentwicklung, ausgehend
vom Vortrag des Kligers, erst mit der Reparatur des Fahr-
zeugs und der Vorlage der Werkstattrechnungen betreffend
die konkreten Reparaturkosten abgeschlossen. Mit der Zah-
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lung der Beklagten zu 2, die zur Riicknahme der ersten Klage
im November 2004 gefithrt hat, war der Schadensersatzan-
spruch des Kligers mithin nicht vollstindig erfiille. Fiir eine
vorher vom Kliger der Beklagten zu 2 gegeniiber erklirte
Bindung an die zunichst gewdhlte Abrechnungsart, welche
in Einzelfillen in Betracht zu ziehen sein mag, hat der Tat-
richter keine Feststellungen getroffen. Das gilt auch, soweit
in der Revisionserwiderung geltend gemacht wird, die Par-
teien hitten sich vergleichsweise dahin geeinigt, dass der An-
spruch des Kligers mit der zweiten Zahlung der Beklagten
zu 2 abschlieflend ausgeglichen sein solle. Inwieweit im Falle
einer gerichtlichen Entscheidung die Rechtskraft eine Nach-
forderung ausschlieflen kann, muss hier nicht entschieden
werden, da die erste Klage zuriickgenommen wurde.

e) Schliefilich kann eine Bindung des Geschidigten an die
zunichst gewihlte fiktive Abrechnung auf Wiederbeschaf-
fungsbasis nicht auf Griinde des Rechtsfriedens oder einer
mdglichst ziigigen Schadensregulierung (vgl. Huber, aaO)
gestiitzt werden. Sofern der Versicherer an einer abschlie-
Renden Schadensregulierung im Einzelfall interessiert ist,
kann er auf eine Erklirung des Geschidigten hinwirken,
durch die die Regulierung endgiiltig abgeschlossen wird.
Unter Umstinden kann sich dies auch aus den im Rahmen
der Regulierungsverhandlungen abgegebenen Erklirungen
ergeben. Eine rechtliche Grundlage, dem Geschidigten bei
fortdauernder Schadensentwicklung unter den genannten
Gesichtspunkten Nachforderungen generell abzuschneiden,
besteht bei Fallgestaltungen der vorliegenden Art nicht. {...]

Anmerkung
Professor Dr. Christian Huber, Aachen*

A. Das Problem

Die Regulierung von Schadensfillen nach einem Verkehrs-
unfall fithrt im Regelfall zum Einschreiten eines (Kfz-)Haft-
pflichtversicherers auf Seite des Ersatzpflichtigen. Fiir diesen
ist das ein Massengeschift. Der Haftpflichtversicherer muss
im eigenen Interesse und dem des Versicherungsnehmers un-
begriindete Anspriiche abwehren; bei Bestehen einer (be-
griindeten) Schadensersatzpflicht muss er das leisten, was
sein Versicherungsnehmer als Ersatzpflichtiger zu leisten
hitte, wenn es keine Haftpflichtversicherung gibe. Das er-
gibt sich aus dem Trennungsprinzip. Bei Bestehen einer Ein-
standspflicht des Haftpflichtversicherers méchte dieser seine
Belastung moglichst gering halten. Das hat Auswirkungen
auf zwei Ebenen: Wie viel muss der Haftpflichtversicherer
wegen der bestehenden Schadensersatzpflicht seines Versi-
cherungsnehmers zahlen? Wie aufwendig ist die Regulie-
rung? Auch der Zeitaufwand des damit befassten Mitarbei-
ters schligt sich beim Haftpflichtversicherer als Belastung zu
Buche. Mit letzterem Problem befasst sich die Entschei-
dung.

B. Obliegenheit des Geschddigten zur einmaligen,
abschlieBenden Geltendmachung des Schadens beim
Sach- und Personenschaden
Ein Schadensfall kann fir den Haftpflichtversicherer mit
iiberschaubaren Personalkosten reguliert werden, wenn nach
dem Schadensfall eine einmalige Zahlung erbracht wird und

der Akt dann geschlossen werden kann. Diese Art des Aus-

*  Der Autor lehrt Biirgerliches Recht, Wirtschaftsrecht und Arbeitsrecht
an der RWTH Aachen.
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gleichs war bislang fiir den Sachschaden charakteristisch. Fiir
den Personenschaden hatte demgegeniiber die Ersatzform
der Rente grofiere Bedeutung, so namentlich beim Erwerbs-
schaden und den vermehrten Bediirfnissen gemifl §843
Abs.1 BGB. Das ist bei Dauerschiden bei diesen Schadens-
positionen sachgerecht, weil der reale Schaden weit in die
Zukunft wirkt und sich auf diese Weise das Prognoseproblem
zumindest entschirft; die Rente trigt bei Wegfall des Bedarfs
ihr Ende in sich.

Schon beim Schmerzensgeld verweist die Rechtspre-
chung den Verletzten auch bei einem Dauerschaden aber
grundsitzlich auf einen Kapitalbetrag (zu den Ausnahmen
bei schweren und schwersten Dauerschiden Jaeger/Luckey,
Schmerzensgeld® [2006] Rn.107ff.). Nur wenn das Ausmafl
kiinftiger Schiden im Zeitpunkt der Erhebung des Klagebe-
gehrens bzw. bis zur letzten miindlichen Streitverhandlung
erster Instanz nicht erkennbar war, wird dem Verletzten eine
spitere Nachforderungsméoglichkeit eingerdumt (dazu BGH
NJW 2004, 1243 = BGHR 2004, 683 [Jiiger] = r+s 2004, 216
[Lemcke] sowie A. Diederichsen, Neues Schadensersatzrecht:
Fragen der Bemessung des Schmerzensgeldes und seiner
prozessualen Durchsetzung, Homburger Tage 2004, S.7,
271f.; kritisch zur Zulassung eines Teilschmerzensgeldes in
solchen Fillen Kiippersbusch, Ersatzanspriiche bei Perso-
nenschiden? [2006], Rn.302). Zu begriinden ist diese Oblie-
genheit zur Geltendmachung in einem ,,Aufwasch” mit dem
Interesse des Ersatzpflichtigen, i.d.R. eines Haftpflichtversi-
cherers, an iiberschaubaren Regulierungskosten sowie dem
Gebot der ProzessSkonomie, dass also ein Gericht méglichst
nur einmal befasst werden soll.

C. Akzentverschiebung beim Kfz-Sachschaden
Dieser sanfte Druck auf den Geschidigten, sein Begehren
abschlieBend zu stellen, wird durch diese Entscheidung fiir
den Kfz-Sachschaden nunmehr beseitigt. Die zentrale Aus-
sage kann so ausgedriickt werden: In der ohne Vorbehalt er-
klirten Erhebung eines Begehrens in einer bestimmren Hohe
liegt kein Verzicht, aus dem schidigenden Ereignis spiter
weitere Forderungen zu stellen. Dogmatisch wird das in der
Weise ummantelt, dass es sich bei jeglichem Begehren im
Zweifel um eine (verdeckte) Teilforderung handle. Nachfor-
derungen seien so lange méglich, bis das volle wirtschaftliche
Aquivalent fiir das beschidigte Recht zufliefe.

Diese Sicht kommt nicht véllig éiberraschend, sondern
hat sich mit der Entscheidung BGH NJW 2004, 1943 (=
DAR 2004, 379 mit zustimmender Anm. Szeffen), der ersten
Entscheidung zur Frage der Ersatzfihigkeit der Mehrwert-
steuer bei §249 Abs. 2 S. 2 BGB, schon angedeutet. Dort
wurde ausgesprochen, dass durch die Geltendmachung des
Nettobetrags nicht ausgeschlossen sei, spiter die Mehrwert-
steuer nachzufordern. Wer damals A gesagt hat, der muss
nun konsequenterweise B sagen. Das tut der VL. Senat auch.
Dariiber hinaus fiigt er hinzu, dass es der Versicherer in der
Hand habe, auf eine Erklirung des Geschidigten hinzuwir-
ken, dass durch die geleistete Zahlung die Regulierung end-
giiltig abgeschlossen werde. Versuchen kann das der Haft-
pflichtversicherer in der Tat. Wenn sich — der anwaltlich ver-
tretene — Geschidigte darauf freilich nicht einlisst, muss der
Haftpflichtversicherer den bis dahin geforderten Betrag zah-
len, ohne den Akt endgiiltig schlieflen zu konnen. Wie oft
der Geschidigte bei Behalten des Kfz nachfordern kann, sei
in der Folge anhand der mittlerweile stark ausdifferenzierten
BGH-Judikatur erliutert. Auch das Alphabet hat nach den
Buchstaben A und B noch weitere.
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D. Die nunmehrige Mehraktigkeit des

Kfz-Sachschadens
In einer ersten Etappe rechnet der Geschidigte auf Total-
schadensbasis ab, somit nach der Differenz von Wiederbe-
schaffungswert und Restwert. Sodann entscheidet er sich fiir
die fiktive Reparaturkostenabrechnung, weil das Sachver-
stindigengutachten iiber die Reparaturkosten — samt dem
merkantilen Minderwert — mehr ausmacht als die Wiederbe-
schaffungskosten, die Differenz zwischen Wiederbeschaf-
fungswert und Restwert. Er behauptet, die Verkehrstiichtig-
keit des Fahrzeugs sei durch die von ihm veranlasste Teilre-
paratur gegeben und verlangt die Reparaturkosten zunichst
netto. Dann besinnt er sich darauf, dass ihm eigentlich auch
noch die Mehrwertsteuer zustiinde. Er legt nun fiir einen
Teilbereich eine Werkstattrechnung mitsamt der dabei anfal-
lenden Mehrwertsteuer vor. Dadurch kommt es nun aber zu
einem Uberschreiten der 100%-Grenze. Der Haftpflichtver-
sicherer ist ob der bereits 3-maligen Befassung verirgert. Er
will nun wissen, ob die Reparatur den Anforderungen um-
fassend und fachgerecht geniigt.

Der Geschidigte legt nach und fithrt den Nachweis, dass
der Wert der durchgefiihrten Reparatur mehr ausmachr als
der Wiederbeschaffungsaufwand, nimlich die Differenz zwi-
schen Wiederbeschaffungswert und Restwert (dazu BGH
NJW 2005, 1110 = r+s 2005, 174 [Lemcke] = NZV 2005, 245
[Hefl] = SVR 2005, 227 [Ch. Huber] = BGHR 2005, 698
[Krischer] sowie Hofle VGT 2006, 61, 651. und Greiner, Die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs [VI. Zivilsenat]
zum Fahrzeugschaden seit dem Zweiten Schadensrechtsin-
derungsgesetz, Homburger Tage 2005, S.7, 19ff.). Der Ge-
fabr, auf die tatsichlich aufgewendeten Reparaturkosten
oder gar den geringeren Betrag aus der Totalschadensabrech-
nung unter Beriicksichtigung eines vom Ersatzpflichtigen
vorgelegten Restwertgutachtens verwiesen zu werden, will
sich der Geschidigte schlussendlich nicht aussetzen. Des-
halb ldsst er letzte — optische — Detailgebrechen durch eine
Fachwerkstitte beheben und legt diese Rechnung nun zu-
sitzlich vor, um dem Ersatzpflichtigen jegliche Einwinde
abzuschneiden. Wie im griechischen Drama befinden wir
uns bereits im 5. Akt. Und dabei geht es in concreto blofi um
die Regulierung eines simplen Kfz-Sachschadens.

Dem Haftpflichtversicherer kdnnte man Trost spenden
und ihn damit beruhigen, dass nach etwas mehr als 3 Jahren
das Theater ja vorbei sei und er den Akt schlieflen kénne,
weil 3 Jahre ab dem Schluss des Jahres, in dem der Unfall sich
ereignet hat, gemiff §199 Abs. 1 BGB Verjihrung eintritt,
sodass jeglichem weiteren Nachschlagsbegehren mit der
Einrede der Verjihrung begegnet werden kénnte. Doch diese
Entwarnung ist verfritht. Der Geschidigte kann sich gegen
solche abrupte Einschrinkungen seiner Lust, das Fahrzeug
kontinuierlich immer stirker dem Zustand, wie er ohne
schidigendes Ereignis bestanden hat, anzunihern und die
diesbeziiglichen Aufwendungen auf den Ersatzpflichtigen
zu tberwilzen, durch einen Feststellungsantrag zur Wehr
setzen (fiir die Zulissigkeit etwa Hef, in: FS-Kollhosser 1
[2004], S.141, 143£.). Aus verjihrungsrechtlicher Sicht wird
damit die Mdglichkeit des Nachschlags auf 30 Jahre erstreckt.
Dass sich bei einer so langwierigen Reparaturphase neue
Probleme stellen wie etwa die der Kausalitit oder des Ab-
zugs ,neu fiir alt® sei nur erwihnt. Der simple Kfz-Sach-
schaden mutiert zur Dauerbeschiftigung von (Verkehrs-)
Anwilten, die das woméglich sogar begriifien werden, weil
sie damit wiederholt Geschiftsgebiithren verdienen. Gerichte
und Haftpflichtversicherer werden das woméglich weniger -
lustig finden.
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E. Fazit und Ausblick
Roma locuta, causa finita. Dieser Grundsatz gilt nicht nur
fiir die Sacra Romana Rota. Auch der BGH wird von dieser
richtungweisenden, iiberaus geschidigtenfreundlichen Ent-
scheidung nicht alsbald wieder abweichen. Wenn er andeu-
tet, dass er offen lassen konnte, wie zu entscheiden gewesen
wire, wenn tiber das erstmalige Begehren durch ein Urteil
entschieden worden wire, weil dann dem Nachforderungs-
anspruch die Rechtskraft des Urteils entgegenstehen kénnte,
so soll die Solemnitit von Richterspriichen auch nicht iiber-
schitzt werden. Die Maflstibe miissen m.E. im einen wie
anderen Fall die gleichen sein: Sowohl bei der auflergericht-
lichen Einigung als auch bei einer Gerichtsentscheidung ist
es eine Auslegungsfrage, ob mit dem Betrag, auf den man
sich geeinigt hat oder der vom Richter infolge des erhobenen
Klagebegehrens fiir berechtigt angesehen und deshalb zuge-
sprochen wurde, eine abschlieflende Regelung bewirkt wer-
den sollte. Wenn das bei auflergerichtlicher Einigung im
Zweifel nicht anzunehmen ist, kann fiir den Fall der Streiter-
ledigung durch Urteil nichts Anderes gelten.

Die sachliche Berechtigung folgender Differenzierung
bleibt freilich bestehen: Beim Schmerzensgeld ist der Ge-
schidigte nach wie vor gehalten, seine vorhersehbaren kiinf-
tigen Schmerzen pauschal geltend zu machen. Nur aus-
nahmsweise, bei kiinftiger Unwigbarkeit, ob und in welchem
Umfang Nachteile und damit Schmerzen eintreten werden,
ist eine Teileinklagung mit Vorbehalt zulissig. Ohne solchen
wird thm eine Nachforderung versagt. Es gilt die Vermu-
tung, dass mit dem geltend gemachten Begehren simtliche
Nachteile abgegolten sind. Demgegeniiber wird das — ent-
sprechende — Begehren beim Kfz-Sachschaden generell fiir
zulissig angesehen und zudem im Zweifel als verdeckte Teil-
forderung qualifiziert, das beliebige Nachschlige erlaubt.
Wieso beim im Regelfall komplexeren Personenschaden an-
dere, nimlich restriktivere Voraussetzungen gelten sollen als
beim 0815-Kfz-Sachschaden — generelle Zulissigkeit und
dariiber hinaus im Zweifel Entbehrlichkeit eines Vorbehalts
= leuchtet jedenfalls nicht ohne weiteres ein.

Burgerliches Recht. Arzthaftung

Der VI. Zivilsenat des BGH erlésst ein Grundsatzurteil zu der
Pflicht des (Chef)Arztes, bei arbeitsteiliger Behandlung im
Krankenhaus eine ordnungsgemafBe Aufklarung des Patienten
sicherzustellen. Christian Katzenmeier (JZ 2007, 642) kritisiert
die unzureichende Differenzierung zwischen Anleitungs- und
Uberwachungspflichten des behandelnden Arztes und
Organisationspflichten des Behandlungstragers.

BGB § 823 Abs. 1.+

Der Chefarzt, der die Risikoaufklirung eines Patienten
einem nachgeordneten Arzt iibertrigt, muss darlegen,
welche organisatorischen Mafinahmen er ergriffen hat,
um eine ordnungsgemifie Aufklirung sicherzustellen und
zu kontrollieren.

BGH, Urteil v. 7. 11. 2006 - VI ZR 206 /05 (OLG Schleswig).

Die Kligerin nimmt den Beklagten nach einer Divertikeloperation am
Zwdlffingerdarm auf Ersatz immateriellen Schadens in Anspruch.

Die Kligerin stellte sich am 22.1.2002 wegen Oberbauchbe-
schwerden in der chirurgischen Klinik E. vor, deren Chefarzt der Be-
kiagte ist. Am folgenden Tag wurde sie stationir aufgenommen, iiber
das Wochenende voritbergehend entlassen und am 6. 2. 2002 von dem
Beklagten operiert. Infolge einer Nahtinsuffizienz kam es danach zu
einer schweren Bauchfellentziindung und einer eitrigen Bauchspeichel-

Burgerliches Recht 641

driisenentziindung. Die Kligerin musste 49 Tage auf der Intensivsta-
tion behandelt werden, davon etwa drei Wochen in einem kiinstlichen
Koma unter Offenhaltung des Bauchraums. Sie wurde fiinf weitere Ma-
le operiert. Nach der Entlassung am 19. 6. 2002 trat sie eine Reha-Maf}-
nahme an. Als Folge des langen Liegens auf der Intensivstation leidet
sie unter einer Critical Illness Polyneuropathie am linken Unterschen-
kel und am Fuf.

Vor der Operation fithrte der Stationsarzt Dr. S. zwei Gespriche
mit der Kligerin. Zwischen den Parteien ist streitig, ob dabeli eine ord-
nungsgemifle Risikoaufklirung erfolgte. Die Kligerin verlangt von
dem Beklagten — nunmehr nur noch gestiitzt auf den Vorwurf unzurei-
chender Aufklirung — ein angemessenes Schmerzensgeld in der Gro-
Renordnung von 75000 €.

Das LG hat die Klage abgewiesen. Die Berufung der Kligerin hatte
keinen Erfolg. Mit der vom erkennenden Senat zugelassenen Revision
verfolgt die Kligerin ihr Klageziel weiter.

Aus den Griinden:

1. Das Berufungsgericht hat offengelassen, ob vor dem Ein-
griff iiber das Risiko einer Bauchspeicheldriisenentziindung
aufzukliren war und die Klagerin vor der Operation ord-
nungsgemifl iiber eingriffsspezifische Risiken aufgeklirt
worden ist. Es hat auch dahinstehen lassen, ob sich der Be-
klagte gegebenenfalls auf eine hypothetische Einwilligung
der Kligerin berufen kann. Das Berufungsgericht ist der
Auffassung, ein etwaiger Aufklirungsfehler sei dem Beklag-
ten jedenfalls nicht zuzurechnen, denn dieser habe die Auf-
klirung in zulissiger Weise dem Stationsarzt Dr. S. {ibertra-
gen, der als Facharzt hierfiir ausreichend qualifiziert und mit
den medizinischen Gegebenheiten vertraut gewesen sei. An-
haltspunkte dafiir, dass es an einer hinreichenden Kontrolle
gefehlt oder der Beklagte konkreten Anlass zu Zweifeln an
der Zuverlissigkeit des Stationsarztes gehabt habe oder hitte
haben miissen, seien nicht erkennbar.

I1. Die Ausfithrungen des Berufungsgerichts halten den
Angriffen der Revision nicht stand. Auf der Grundlage der
getroffenen Feststellungen kann eine Haftung des Beklagten
nicht mit der Begriindung verneint werden, ein etwaiger
Aufklirungsfehler sei ihm nicht zurechenbar. Das verkennt
die von der Rechtsprechung aufgestellten Grundsitze zur
irztlichen Zusammenarbeit.

1. Im Ansatz zutreffend nimmt das Berufungsgericht al-
lerdings an, dass ein Arzt grundsitzlich fiir alle den Gesund-
heitszustand des Patienten betreffenden nachteiligen Folgen
haftet, wenn der irztliche Eingriff nicht durch eine wirksame

ist. Indessen setzt eine wirksame Einwilligung des Patienten
dessen ordnungsgemifle Aufklirung voraus. Diese kann
nicht durch die irrige Annahme des Operateurs, der Patient
sei ordnungsgemifl aufgeklirt worden, ersetzt werden. Auch
dann, wenn der behandelnde Arzt irrig von einer ordnungs-
gemiflen Aufklirung und damit irrig von einer wirksamen
Einwilligung des Patienten ausgeht, bleibt die Behandlung
insgesamt rechtswidrig. Jeder behandelnde Arzt ist ver-
pflichtet, den Patienten hinsichtlich der von ihm iibernom-
menen Behandlungsaufgabe aufzukliren. Die Erfiillung die-
ser Aufklirungspflicht kann er zwar einem anderen Arzt
iibertragen, den dann die Haftung fiir Aufkldrungsversaum-
nisse in erster Linie trifft (Steffen/Pauge, Arzthaftungsrecht,
10. Aufl, Rn. 4241.). Jedoch entlastet das den behandelnden
Arztnicht von der vertraglichen (§ 278 BGB) und nicht ohne
weiteres von der deliktischen (§ 831 Abs. 1 Satz2 BGB)
Haftung.

Wenn der behandelnde Arzt entschuldbar eine wirksame
Einwilligung des Patienten angenommen hat, kann zwar sei-
ne Haftung fiir nachteilige Folgen der Behandlung nicht we-
gen fehlender Rechtswidrigkeit seines Verhaltens, mogli-
cherweise aber mangels Verschuldens entfallen (vgl. Senats-
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-Einwilligung des Patienten-gedeckt und damit rechtswidrig.- . — -



