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1. Das Problem

[1] Bei Vorschaden stellt sich das Problem der Darlegungs-
last nicht bei der konkreten, sondern nur bei der fiktiven
Abrechnung.

[2] Grundsatzlich kann der Geschadigte zwischen beiden
Varianten frei wihlen. Seine Dispositionsfreiheit wird aus
§ 249 BGB abgeleitet.! Entscheidet er sich allerdings gegen
die konkrete Abrechnung auf Basis einer Rechnung und fiir
die fiktive Abrechnung auf Basis eines Gutachtens, konnen
ihm bei einem erneuten Unfall Nachteile entstehen. Diese
Nachteile resultieren aus einer Uberspannung der Darle-
gungslast. Sie passen nicht in das System der fiktiven Ab-
rechnung, wie ein kurzer Rekurs auf die Entstehung und
Entwicklung aufzeigt.

2. Das Recht auf fiktive Abrechnung

[3] Das Recht auf fiktive Abrechnung entspricht dem Wil-
len des historischen Gesetzgebers.? Es wurde zur Vermei-
dung von Interessenkollisionen vom aktuellen Gesetzgeber
durch eine Gesetzesinderung und vom BGH durch Rechts-
fortbildung modifiziert.

2.1 Einschrankungen

[4] Zunichst hat der Gesetzgeber die fiktive Abrechnung
zum 1.8.2002 hinsichtlich der Umsatzsteuer eingeschrankt,
die der Geschidigte nach § 249 Abs. 2 Satz 2 BGB nicht
mehr bei der fiktiven, sondern nur noch bei der konkreten
Abrechnung verlangen kann, nidmlich dann, wenn und so-
weit sie tatsichlich angefallen ist.3 Als Grund hat der Gesetz-
geber explizit die fiktive Abrechnung der Kfz.-Schiden ge-
nannt* und entsprach damit zum Teil den Forderungen der
Versicherungswirtschaft, die allerdings die vollstindige Ab-
schaffung oder zumindest weitergehende Einschrinkungen
erreichen wollte.’

*  Der Autor ist Fachanwalt fiir Versicherungsrecht in der Rechtsanwalts-

kanzlei Planetencenter (Rechtsanwilte Schulz und Schwinger) in Garb-

sen.

Z.B.BGH v. 23.5.2017, VIZR 9/17, r+s 2017, 441.

BGH v. 23.3.1976, VIZR 41/74, NJW 1976, 1396 mwN.

Gesetzesinderung durch das 2. SchadAndG; anders ist die Rechtslage

in Polen, denn nach Art. 363 § 1 Satz1 KC besteht auch bei fiktiver

Abrechnung der Reparaturkosten ein Anspruch auf Ausgleich der

Mehrwertsteuer, sofern keine Vorsteuerabzugsberechtigung besteht,

OLG Diisseldorf v. 3.8.2021, 1 U 108/20, r+s 2021, 601.

4 BT-Drucks. 14 (7752, 13, 23).

5 Diese Forderungen und Vorschlige wurden auf dem 38. Verkehrs-
gerichtstag im Jahr 2000 veroffentlicht, ndher Fleischmann u.a., Das
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[5] Weitere Modifizierungen der fiktiven Abrechnung er-
folgten dann nicht durch den Gesetzgeber, sondern blieben
der Rspr. des BGH vorbehalten und lieflen auch nicht lange
auf sich warten. Schon innerhalb eines Jahres nach der o.g.
Gesetzesanderung setzten sie ein und fithrten zu Vereinheitli-
chungen hinsichtlich der mafSgeblichen Stundenlohne, nach-
dem vorher regelmifsig dariiber gestritten wurde, welche
Stundenverrechnungssitze bei der fiktiven Abrechnung zu-
grunde zu legen sind, denn die Geschidigten favorisierten
héhere und die VR niedrigere.®

2.2 Rechtsfortbildung durch den BGH

[6] Die Rechtsfortbildung des BGH nahm am 29.4.2003
mit dem ,Porsche-Urteil“ ihren Anfang’” und entwickelte
sich in weiteren Entscheidungen fort, in denen konkrete
Rechte und Pflichten zur Anwendung der mafigeblichen
Stundenlohne aufgestellt wurden.

[7] Nach dem Inhalt des Porsche-Urteils gilt bei der fikti-
ven Abrechnung einerseits der Grundsatz, dass der Geschi-
digte seinen Anspruch auf Ausgleich des Netto-Fahrzeug-
schadens durch Vorlage eines Sachverstindigengutachtens
durchsetzen kann, in dem sein Gutachter den Schaden nach
den Stundenverrechnungssitzen einer markengebundenen
Fachwerkstatt, also nach den hohen Stundenverrechnungs-
satzen, kalkuliert.

[8] Dem VR des Unfallverursachers wird andererseits das
Recht eingeraumt, den Geschidigten unter bestimmten Vo-
raussetzungen auf eine Alternativwerkstatt zu verweisen, die
niedrigere Konditionen als eine markengebundene Fach-
werkstatt anbietet.® Die sogenannten Referenzwerkstitten
der VR wurden nach dem Porsche-Urteil Teil eines grofleren
Netzwerkes und sind fast ausnahmslos mit den VR vertrag-
lich verbunden, erhalten in grofferem Volumen Auftrige ver-
mittelt und erfahren teilweise weitere wirtschaftliche Unter-
stlitzung, so dass sie glinstigere Konditionen anbieten kon-
nen.

[9] Diese Konditionen darf der VR bei der fiktiven Abrech-
nung grundsitzlich zugrunde legen. Entscheidet sich der Ge-
schadigte dagegen fiir die konkrete Abrechnung, hat der VR
kein Verweisungsrecht und kann er zwar auf seine Referenz-
werkstatt verweisen, doch muss der Geschadigte diese Ver-
weisung nicht akzeptieren. Er kann sein Fahrzeug stattdessen
auflerhalb der Referenzwerkstatt des VR in einer Werkstatt
seiner Wahl reparieren lassen. Der VR hat dann die konkret
angefallenen, zumeist hoheren, Reparaturkosten der Fach-
werkstatt zu erstatten

[10] Es entstand bis heute eine schliissige und nachvollzieh-
bare Rechtsfortbildung, die die beteiligten Interessen sachge-
recht berticksichtigt und bei der konkreten und fiktiven Ab-
rechnung hinsichtlich der Stundenverrechnungssitze Rechts-
sicherheit schuf.” Die Rechtslage ist eindeutig. Weitere als
die vorgenannten Unterschiede ergeben sich nach der
Rechtsfortbildung des BGH zwischen der fiktiven und der
konkreten Abrechnung nicht. Beide Abrechnungsarten fol-
gen dem gleichen Prinzip, wonach wirtschaftlich der Zu-

verkehrsrechtliche Mandat, 5. Aufl., S. 366. Sie wurden vom Gesetz-

geber in Erwigung gezogen, aber nicht umgesetzt, so dass es bei der

Abschaffung der Mehrwertsteuererstattung blieb.

Niher Schulz, ZfS 2017, 5.250.

BGH v. 29.4.2003, VI ZR 398/02, r+s 2003, 301.

Im Einzelnen vgl. BGH v. 29.4.2003, VI ZR 398/02, r+s 2003, 301;

BGH v. 20.10.2009, VI ZR 53/09, r+s 2010, 34.

9 BGHv. 22.6.2010, VI ZR 302/08, r+s 2010, 348; zuletzt LG Saarbrii-
cken v. 14.3.2024, 13 S 38/23, juris mwN.
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stand wiederherzustellen ist, der ohne das Schadenereignis
bestanden hitte.!°

3. Problem Vorschaden
[11] Unterschiede ergeben sich jedoch bei den Vorschaden.

3.1 Konkrete Abrechnung

[12] Bei der konkreten Abrechnung gilt ein Schaden bei
einem weiteren Schaden mit dem gleichen Fahrzeug nicht als
Vorschaden im Sinne der Vorschaden-Rspr.

[13] Der Schaden wird auch von der Versicherungswirt-
schaft nicht gespeichert. Der konkret unter Vorlage einer
Rechnung abgerechnete Schaden bleibt bei einer weiteren
Schadenregulierung unbeachtlich. Nachteile entstehen dem
Geschadigten durch den konkret abgerechneten Erstschaden
nicht.

3.2 Fiktive Abrechnung

[14] Erhebliche Nachteile konnen ihm aber bei der fiktiven
Abrechnung entstehen.

[15] Die fiktive Abrechnung wird von der Versicherungs-
wirtschaft von vornherein als auffillig angesehen und es
werden die entsprechenden Verkehrsunfille gespeichert. Die
gespeicherten Daten sind dann allen VR zuginglich. Die
Datenspeicherung erfolgt im alleinigen Interesse der Ver-
sicherungswirtschaft. Sie ist grundsitzlich sachgerecht.! Ne-
ben der Datenspeicherung werden von der Versicherungs-
wirtschaft im Leistungsfall auch die entsprechenden Gutach-
ten zum Vorschaden ausgetauscht, die der Geschidigte unter
Hinweis auf den Datenschutz meistens nicht erhilt.!?

[16] Der fiktiv abgerechnete Erstschaden wird bei einem
zweiten Unfall also zu einem Vorschaden im Sinne der Vor-
schaden-Rspr. Daftr konnen durchaus nachvollziehbare
Grinde angefithrt werden.

[17] Wenn zum Beispiel bei dem ersten Unfall ein erneue-
rungsbedirftiger Kotfliigel von dem Geschidigten nicht aus-
getauscht, sondern stattdessen nur instandgesetzt wird und
sich spdter an dem gleichen Kotfliigel ein weiterer Unfall-
schaden ereignet und dieser wieder erneuerungsbediirftig ist,
besteht kein — erneuter — Anspruch auf Ausgleich eines neuen
Kotfliigels. Denn dieser Anspruch fiihrte zu zwei neuen Kot-
fligeln und damit zu einer ungerechtfertigten Bereicherung,
die aber nur dann abgewendet werden kann, wenn der Vor-
schaden auch bekannt ist. Ist er unbekannt, verbleibt das
Risiko einer unberechtigten Doppelzahlung und einer unge-
rechtfertigten Bereicherung.

[18] Die Speicherung eines fiktiv abgerechneten Vorscha-
dens folgt insofern einem berechtigten Interesse der Ver-
sicherungswirtschaft, zumal die Darlegungs- und Beweislast
fiir das Vorliegen von Vorschiden stets beim VR liegt.'3 Es
ist daher nachvollziehbar, dass fiktiv abgerechnete Vorschi-
den gespeichert werden und der Geschadigte grundsatzlich
darlegen muss, in welchem konkreten Zustand sich sein
beschidigtes Fahrzeug im Unfallzeitpunkt befand.'*

10 BGH v. 19.9.2019, VI ZR 494/18, BeckRS 2019, 28496 am Beispiel
der Beilackierung.

11 Nicht sachgerecht ist die unterschiedliche Handhabung und Informati-
onspolitik in der Praxis, naher Schulz, NJW 2023, 565.

12 Schulz, NJW 2023, 565.

13 OLGHammv. 11.6.2021,1-7 U 24/20, NJW-RR 2021, 1475.

14 OLG Hammv. 11.4.2022,1-7 U 33/21, NJW-RR 2022, 1616.
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4. Zur Darlegungslast

[19] Bei dem Umfang der Darlegungslast werden die be-
rechtigten Interessen des Geschidigten jedoch haufig aufser
Acht gelassen. Die zur Vorschadenthematik zum Teil ergan-
gene Rspr. hat das Spannungsverhaltnis lange Zeit einseitig
zu Gunsten der VR und zu Lasten der Geschidigten auf-
gelost, indem die Darlegungslast iiberspannt und damit pro-
zessuale Voraussetzungen aufgestellt wurden, die der mate-
riellen Rechtslage nicht entsprachen.

[20] Anspriiche aus Verkehrsunfillen mit 100 %iger Haf-
tung wurden ohne Durchfiihrung einer Beweisaufnahme
kurzerhand durch Klagabweisung erledigt mit der Begriin-
dung, der Geschiddigte habe es unterlassen, die fachgerechte
Reparatur des Vorschadens durch Vorlage einer Rechnung
oder idhnlichen Reparaturbelegen liickenlos darzulegen.!
Der Geschidigte kann aber keine Rechnung vorlegen, die er
nicht hat. Nach Ansicht des OLG Celle soll selbst die Vor-
lage einer Reparaturrechnung auf der Darlegungsebene un-
zureichend sein.'®

[21] Zu berticksichtigen ist, dass der Geschadigte bei der
fiktiven Abrechnung gar ,nicht dazu verpflichtet ist, sein
Fahrzeug reparieren zu lassen“.!” Gleichwohl wurde und
wird die Regulierung von nicht wenigen VR unter Hinweis
auf ausgesuchte Gerichtsentscheidungen zur iiberspannten
Darlegungslast weiterhin grundsatzlich verweigert, wenn der
Geschidigte keine Reparaturrechnung zum Vorschaden vor-

legt.!

5. Prazisierung der Darlegungslast durch den BGH

[22] Selbst die unbekannten Vorschiden, die auflerhalb
der Besitzzeit des Geschadigten beim Voreigentiimer eintra-
ten, sollten der Risikosphire des Geschiddigten zuzurechnen
sein, wenn er vom Verkiufer keine Rechnung bekommen
habe und die Reparatur nicht darlegen und nachweisen kon-
ne."”

[23] Mit dieser Ansicht zur Darlegungslast wurde das Ziel
verfehlt, den Geschiadigten nicht schlechter zu stellen als vor
dem Unfall. Stattdessen wurden ihm berechtigte Anspriiche
aberkannt. Der BGH hat die Darlegungslast in diesen Fallen
deshalb dahin prazisiert, dass man nichts vortragen kann,
was man nicht weifs und es auf der Darlegungsebene aus-
reicht, wenn der Geschadigte eine fachgerechte Reparatur
nur vermutet und unter Zeugenbeweis stellt.?

6. Offene Frage: Darlegungslast bei Vorschaden aus der
Besitzzeit des Geschadigten

[24] Vom BGH noch nicht entschieden ist die Darlegungs-
last bei Vorschidden aus der Besitzzeit des Geschadigten. Hier
wird die Darlegungslast nach § 287 ZPO haufig uber-
spannt.?! Bei Vorschiaden aus der Besitzzeit des Geschidigten

15 OLG Celle v. 28.12.2021, 14 U 158/21, NJW 2023, 78; KG Berlin v.
27.8.2015,22 U 152/14, r+s 2015, 571; OLG Dasseldorf v. 13.7.2015,
I-1 U 164/14, r+s 2016, 96.

16 OLG Celle v. 20.9.2018, 14 U 124/18, MDR 2019, 160.

17 BGHv. 17.9.2019, VIZR 396/18, r+s 2020, 50.

18 Neumair weist zu Recht auf die finanziellen Anreize hin, jurisPR-
VerkR 1/2025 Anm. 1.

19 OLG Hamburg v. 6.5.2003, 14 U 12/03, juris; dhnlich OLG Koblenz
v. 28.7.2021, 12 U 353/21, NJW-RR 2021, 1552; OLG Koblenz v.
6.10.2022, 12 U 1069/22, BeckRS 2022, 34482.

20 BGHv. 15.10.2019, VI ZR 377/18, r+s 2020, 108; OLG Celle v. 3.11.
2021, 14 U 86/21, BeckRS 2021, 46866.

21 Grundsitzlich zu § 287 ZPO vgl. BGH v. 17.9.2019, VI ZR 396/18,
r+s 2020, 50 mwN; zutr. und mwN: OLG Saarbriicken v. 17.2.2022, 4
U 94/21, NJW-RR 2022, 964; sachgerecht differenziert das KG Berlin
bei der Darlegungslast danach, ob der Vorschaden vom aktuellen
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besteht in der Praxis deshalb weiterhin eine grofse Rechts-
unsicherheit tiber die Anforderungen an die Darlegungslast.

[25] Der Deutsche Verkehrsgerichtstag 2024 hat zwar die
Empfehlung ausgesprochen, dass die Anforderungen an den
Vortrag des Geschidigten zu Vorschidden nicht iiberspannt
werden diirfen. Die Empfehlung hat sich in der Praxis aber
nicht durchgesetzt, denn ungeachtet dessen verlangen einige
VR und Gerichte weiterhin die Vorlage von Reparaturnach-
weisen und -rechnungen zu einem fiktiv abgerechneten Vor-
schaden.?? Es wird fiir systemwidrig gehalten, dem Gescha-
digten einerseits seine Dispositionsfreiheit zuzugestehen, wo-
nach er in der Verwendung des Schadensersatzes frei und
insbesondere nicht zu einer Reparatur verpflichtet ist und
ihm andererseits bei einem weiteren Schaden plotzlich die
Vorlage einer Reparaturrechnung oder anderer liickenloser
Reparaturnachweise auf der Darlegungsebene aufzugeben.
Wenn beim ersten Schaden keine Pflicht zur Reparatur be-
steht, darf beim zweiten keine statuiert werden.

[26] Diese Ansicht fiihrt zu einer Uberspannung der Darle-
gungslast und der Gefahr eines GehorsverstofSes.?? Deshalb
muss die Darlegungslast bei Vorschiden in der Besitzzeit des
Geschadigten — gerade im Massengeschift der Unfallregulie-
rung — den tatsichlichen Lebensverhaltnissen angepasst und
vor allem vereinheitlicht und auch hier prizisiert werden.
Konkreter Vortrag zur Reparatur des Vorschadens in einem
aussagekriftigen Privatgutachten muss auf der Darlegungs-
ebene grundsitzlich ausreichen, die Schadenhohe substanti-
iert vorzutragen.’* Das prozessuale Recht korrespondiert
sonst nicht mehr mit dem materiellen Recht.> Dies ist jedoch
erforderlich, da das Prozessrecht als Diener des materiellen
Rechts zu verstehen ist.?

7. Weitere Rechtsprechungsentwicklung

[27] Mittlerweile liegt eine weitere BGH-Entscheidung zur
Darlegungslast nach einem Verkehrsunfall vor, in der der
BGH erneut feststellt, dass dem Geschadigten durch § 287
ZPO nicht erst die Beweislast, sondern bereits die Darle-
gungslast erleichtert wird.?”

[28] Er muss ,zur substantiierten Darlegung des mit der
Klage geltend gemachten Schadens weder ein Privatgutach-
ten vorlegen, noch ein vorgelegtes Privatgutachten dem Er-
gebnis der Beweisaufnahme oder der gerichtlichen Uberzeu-
gungsbildung entsprechend erganzen“ und kann ,,durch ei-
nen gerichtlich bestellten Sachverstindigen aufkldren lassen,
in welcher geringeren als von ihm urspriinglich geltend ge-

machten Hohe Reparaturkosten anfallen®.?8

[29] Zwar hat der Beschluss keine unmittelbaren Auswir-
kungen auf die Darlegungslast bei Vorschiden, die in der
Besitzzeit des Geschidigten eingetreten sind, denn dieser
Sachverhalt musste vom BGH nicht entschieden werden.
Gleichwohl diirften die Anmerkungen des BGH zur reduzier-
ten Darlegungslast nach § 287 ZPO auch auf diese Sachver-
halte tibertragbar sein.

Schaden abgrenzbar ist, KG Berlin v. 3.9.2020, 22 U 162/19, BeckRS
2020, 56769, ahnlich OLG Hamm v. 17.1.2020, I-9 U 132/19, juris.

22 Maschwitz, NZV 2024, 268, Rn. 8, 9.

23 BGHwv. 6.6.2023, VIZR 197/21, NJW-RR 2023, 1038.

24 Schulz, NJW 2023, 565 (568 f.).

25 Ahnl. Maschwitz, NZV 2024, 268.

26 Pohl, Festschrift fiir Lent, 1957, S. 195 (212).

27 BGHwv. 30.7.2024, VIZR 122/23, r+s 2024, 963.

28 BGHwv. 30.7.2024, VIZR 122/23, r+s 2024, 963 mwN.
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[30] Eine weitere BGH-Entscheidung zu der speziellen The-
matik diirfte in absehbarer Zeit zu erwarten sein.?’ Vorher
wird sich an der uneinheitlichen und zum Teil einseitigen
Regulierungspraxis der Versicherungswirtschaft zu Lasten
der Geschadigten jedenfalls nichts dndern. [ |

29 Neumann, r+s 2024, 1019.
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