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Ubertragen auf den vom OLG Minchen entschiedenen Fall be-
deutet dies: Selbst wenn ausgeschlossen werden kénnte, dass
an dem Vorfall ein anderes als eines der Schafe des Beklagten
und des L. beteiligt war, ist die Klagerin jedenfalls den Beweis
fallig geblieben, dass sich bei jedem der infrage kommenden
schwarzen Schafe eine spezifische Tiergefahr gezeigt hat. Hierin
liegt zugleich der wesentliche Unterschied zu der genannten Ent-
scheidung des BGH begrindet. Dort hatte sich bei samtlichen
Pferdegespannen eine spezifische Tiergefahr, namlich das Pfer-
den eigene Fluchtverhalten, gezeigt. Eine Haftung des Beklagten
nach §§ 833 S. 1, 830 Abs. 1 5. 2 BGB schied in dem vom OLG
entschiedenen Fall demnach aus.

Das Urteil des OLG Miinchen gibt schlieBlich noch Anlass, zu der
Frage Stellung zu nehmen, welche spezifische Tiergefahr sich
in dem dortigen Fall realisiert hatte. Das OLG hat diesbeziglich
auf das Entweichen aus dem Pferch abgestellt. Das Entweichen
aus dem Pferch mag zwar im Sinne der Aquivalenztheorie kau-
sal flir den spéteren Verletzungserfolg gewesen sein. Doch in der
Rechtsgutverletzung selbst realisierte sich bei wertender Be-
trachtung vordringlich nicht die Gefahr des Entweichens, son-
dern die spezifische Gefahr eines Angriffsverhaltens gegeniiber
Menschen. Man stelle sich den vom OLG Miinchen entschie-
denen Fall mit der Besonderheit vor, dass samitliche schwarze
Schafe aus dem Pferch entwichen waren, K. jedoch nur von ei-
nem Schaf angegriffen wurde. Auch in diesem Fall misste die
Kiagerin mit ihrer Klage scheitern, da sich nicht bei jedem der
Tiere ein Angriffsverhalten als fir die Rechtsgutverletzung re-
levante spezifische Tiergefahr verwirklicht hatte. Anderes wiir-
de dagegen gelten, wenn sich die entwichenen Schafe auf einer
StraBe niedergelassen hitten und ein Auto sodann mit einem von
ihnen kollidiert ware: Hier kdme, da sich in dem Verhalten aller als
Schadenverursacher in Betracht kommender Schafe eine spezifi-
sche, kausalititsgeeignete Tiergefahr gezeigt hatte, eine Haftung
ihrer Halter nach §§ 833 S. 1, 830 Abs. 1 8. 2 BGB in Betracht.

Vi. Zusammenfassung

Seit dern Urteil des BGH vom 15. 12. 1970 ist anerkannt, dass
in entsprechender Anwendung des § 830 Abs. 1 8. 2 BGB auch

Fiktiver Schadensersatz fiir Kérperschiden
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I. Problemaufriss und gesetzliche Ausgangslage

Wird bei sinem Verkehrsunfall das Fahrzeug des Anspruchstel-
lers beschadigt und er selbst verletzt, gelangen Rechisprechung
und ein Gberwiegender Teil der Literatur hinsichtlich des Scha-
densersatzes fiir Sachschiden und Kérperschiden zu verschie-
denen Losungen, obwohi das Gesetz beide Rechisgutverletzun-
gen gleich behandeit.

Grundsétzlich schuldet der Schadiger entsprechend § 249
Abs. 1 BGB in Verbindung mit der jewsiligen Anspruchsgrund-
lage sowohl in dem einen als auch in dem anderen Fall die Wie-
derherstellung des Zustands, der ohne das schadigende Ereig-
nis bestehen wiirde. Das Gesetz geht von einer Naturalrestitution
und darauf aufbauend von einer Totalreparation aus’. Nach § 249
Abs. 2 S. 1 BGB muss sich der Geschadigte in beiden Fallen je-
doch nicht auf eine Naturalrestitution des Schadigers verweisen
lassen. Der Wortlaut ist eindeutig:

Ist wegen Verletzung einer Person oder wegen Beschidigung ei-
ner Sache Bchadensersatz zu leisten, so kann der Glaubiger statt
der Herstellung den dazu erforderlichen Geldbetrag verlangen,
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Tierhalter im Fall ungeklarter Verursachung haften kdnnen. Noch
wenig erértert ist jedoch die Frage, unter welchen Voraussetzun-
gen Tierhalter im Fall ungeklarter Verursachung haften, was also
im Einzelnen unter einer entsprechenden Anwendung des § 830
Abs. 1 5. 2 BGB auf die Tierhalterhaftung nach § 833 8. 1 BGB
zu versiehen ist. Bei der Beantwortung dieser Frage ist zu be-
ricksichtigen, dass es sich bei der Tierhalterhaftung gem. § 833
S. 1 BGB nach allgemeinem Verstandnis um einen Fall der Ge-
fahrdungshaftung, nicht aber um sinen Fall der Verursachungs-
haftung handelt: Die Haftung setzt voraus, dass sich im Erfolg
eine spezifische Tiergefahr verwirklicht hat. Hieraus folgt, dass
die Tierhalterhaftung bei alternativer Kausalitat voraussetzt,
dass sich bei dem Tier des in Anspruch genommenen Tierhal-
ters eine spezifische Tiergefahr verwirklicht hat, die den einge-
tretenen Schaden hatte hervorrufen kénnen. Legt man nun das
Dogma von der feststehenden Ersatzberechtigung zugrunde und
betrachtet einen Fall, in dem als Schadenverursacher ausschlief3-
lich Tiere (und damit ausschlieBlich eine Haftung nach § 833 S. 1
BGB) in Betracht kommen, so ist die Haftung nach § 830 Abs. 1
S. 2 BGB an folgende Voraussetzungen geknlipfi®®:

1. In dem Verhalten mehrerer Tiere hat sich eine spezifische Tier-
gefahr verwirklicht.

2. Durch eines der Tiere wurde als Folge der Verwirklichung der
spezifischen Tiergefahr der Schaden verursacht, sodass fest-
steht, dass der Geschédigie gegen einen der Tierhalter einen An-
spruch aus § 833 5. 1 BGB hat.

3. Durch jedes der Tiere kbnnte als Folge der Verwirklichung der
spezifischen Tiergefahr der Schaden verursacht worden sein
(,Kausalitdtseignung®).

4. Es lasst sich nicht ermitteln, durch welches der Tiere der Scha-
den verursacht wurde.

28 BGH VersR 1971, 320 = NJW 1971, 509.

29 In Anlehnung an den Katalog von Eberl-Borges aaQ (Fn. 10) § 830
Rn. 68.

An diesen Wortlaut ankniipfend hat die héchstrichterliche Recht-
sprechung die Méglichkeit der sogenannten fiktiven Abrechnung
konstituiert. Da nur der zur Herstellung erforderliche und gerade
nicht der tatséchlich aufgewendete Betrag vom Gesetz als er-
statiungsfahig angesehen wird, sei es gerechtfertigt bzw. sogar
geboten, dass derjenige, der seine verbeulte Motorhaube nicht
reparieren lasse, die dazu erforderlichen Kosten fikiiv abrech-
nen kénne?.

Dr. Hans-Berndt Ziegler ist Fachanwalt fiir Medizinrecht in Mar-
burg; Christian Konrad Hartwig ist Referendar am LG Marburg und
Doktorand der Philipps-Universitat in Marburg.

1 Medicus in Pritting/Wegen/Weinreich, BGB 7. Aufl. 2012 § 249
Rn. 3; Schubert in Bamberger/Roth, BeckOK zum BGB - Stand
1.3. 2011 ~ § 249 Rn. 2; Schulze in Handkomm. zum BGB 7, Aufl.
2012 § 249 Rn. 1; Teichmann in Jauernig, BGB 14, Aufl. 2011 § 249
Rn. 1.

2 St Rspr. seit BGHZ 61, 56 (58) = VersR 1973, 964 (965); 154, 395
=VersR 2003, 918; 168, 43 = VersR 2008, 989: zuletzt BGH VersR
2012, 75 = NZV 2012, 219,
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Insoweit kann der Rechtsprechung ohne Weiteres gefolgt wer-
den, denn diese Rechtsfolge ergibt sich unmittelbar aus dem
Wortlaut des Gesetzes.

Sobald es jedoch nicht um verbeultes Blech, sondern um Kér-
perschéden geht, wird eine weitere Voraussetzung fiir die fikti-
ve Abrechnungsméglichkeit aufgestellt, die so im Gesetz keiner-
lei Niederschlag gefunden hat. Fiir die Behandlungskosten wird
ein Verwendungsvorbehalt gefordert, nach dem die Behandlung
auch tatséchlich durchgefiihrt werden misse, bzw. die ernste
Absicht einer solchen Behandlung lediglich einen Vorschuss auf
die Behandlung rechtfertiges.

Fir die Platzwunde auf der Stirn, deren Narbe nicht operativ be-
seitigt wird, fiir den ausgeschlagenen Zahn, auf dessen Ersatz
durch ein Implantat verzichtet wird, fur die Entfernung einer Me-
tallplatte?, die nicht durchgefiihrt wird, gibt es mit anderen Wor-
ten keinen Ersatz, obwoh| der Schédiger auch diese Kérperscha-
den verursacht hat.

Die Griinde, aus denen heraus bei Kérperschiden auf die ,Re-
paratur® verzichtet wird, kénnen unterschiedlich sein. So kann
der Geschéadigte schlichtweg Angst vor einer (weiteren) Opera-
tion haben, eine solche Operation kann medizinisch schwierig
oder aufgrund von Vorerkrankungen kontraindiziert sein oder der
Geschadigte gibt sich mit dem bisherigen Ergebnis schlichtweg
zufrieden, da er sich physisch und psychisch weiteren gerichtli-
chen Auseinandersetzungen nicht gewachsen fiihlt. Gerade vor
diesem Hintergrund wird augenfallig, worin der Nutzen einer fik-
tiven Abrechnung bestehen kann:

Der Schadiger wird nicht durch einen Umstand leistungsfrei, der
seinen Ursprung in der héchstpersénlichen Entscheidung des
Geschédigten hat; gleichzeitig wird der Geschadigte nicht tiber-
vorteilt, da ihm lediglich ein objektiv zu bestimmender Betrag ge-
zahlt werden wiirde, der fiir eine Versorgung seines Korperscha-
dens notwendig wére.

ll. Bisherige Lésung

1. Rechtsprechung des BGH

Wie bereits ausgefiinrt, versagt die héchstrichterliche Recht-
sprechung grundsitzlich eine fiktive Abrechnungsméglichkeit fiir
Kérperschaden, da ein Verwendungsvorbehalt aufgestellt wird.

Dies ist auf eine Entscheidung des BGH aus dem Jahr 19886, also
lange vor Inkrafttreten des Schuldrechtsmodemisierungsgeset-
zes (SchuldRModG) im Jahr 2002 und weiteren Reformen zu-
rickzufiihren. Mit seiner Entscheidung, die offensichtlich den
Wortlaut des § 249 Abs. 2 S. 1 BGB — und, wie noch zu zeigen
sein wird, seine Zweckrichtung - ignoriert, hat der BGH im Wege
richterlicher Rechtsfortbildung klargestellt, dass fiir zwar not-
wendige, aber nicht versuchte HeilungsbehandiungsmaBnah-
men kein Ersatz verlangt werden kénnes. Zur Begriindung fiihrt
er aus, mit der kérperlichen Unversehrtheit und der Gesundheit
solle kein Geschéft gemacht werden. Der Entschluss des Ver-
letzten, sich einer 4rztlichen Behandlung - etwa wegen der da-
mit verbundenen Risiken oder des zweifelhaften Erfolgs - nicht
Zu unterziehen, sondern mit der unbehandelten Verletzung wei-
terzuleben, betrafe beim Kérperschaden im Gegensatz zum
Sachschaden eine andere Ebene und sei prinzipiell ebenso we-
nig kommensurabel wie die Verletzung selbst, mit der der Ge-
schédigte belastet bliebe. Hierfiir gewdhre ihm das Gesetz eine
Geldentschédigung in Form des Schmerzensgeldes. Dementge-
gen sei der Sachschaden als Wertminderung im Vermégen des
Geschadigten - jedenfalls bei einer gedachten Bilanzierung - im-
mer vorhanden; deswegen sei seine fiktive Abrechnung gerecht-
fertigt, um eben diese gedachte negative Bilanz auszugleichen.
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Wenn der Verletzte jedoch die Behandlungskosten verlange, ob-
wohl er die Behandlung nicht durchfiihren lassen wolle, so ver-
lange er in Wahrheit eine Entschadigung fiir die fortdauernde Be-
eintréchtigung seiner Gesundheit. Eine derartige Kompensation
billige die Rechtsordnung dem Verletzten gem. § 253 BGB nur
unter den Voraussetzungen des § 847 BGB zu. Wenn man dem
Verletzten die fiktiven Kosten einer nicht durchgefiihrten Heilbe-
handlung zuerkennen wolle, so wiirde dies zu einer Umgehung
des § 253 BGB fiihren. In den Féllen, in denen die Voraussetzung
des § 847 BGB fiir die Gewahrung eines Schmerzensgeldes nicht
vorlagen, wiirde der Verletzte ein ihm nach dem Gesetz nicht zu-
stehendes Schmerzensgeld erhalten, in anderen Fllen wiirde er
ein ihm nach § 847 BGB zustehendes Schmerzensgeld in einer
im Gesetz nicht vorgesehenen Weise aufbessern kénnené,

2. Kritik

Diese Auffassung steht mit dem Wortlaut des Gesetzes ersicht-
lich nicht in Einklang und ist auch durch Auslegung nicht aus dem
Gesetz heraus zu lesen. SchlieBlich ergeben sich auch prakti-
sche Anwendungsprobleme, weil offenbleibt, wann eine, wie der
BGH sie fordert, ,feste Behandlungsabsicht*? vorliegt. Selbst die
ernsthafte Absicht rechtfertige allenfalls eine Vorschusszahlung
fur die Behandiungg.

In Anbetracht der neueren Entscheidungen des BVerfG zur rich-
terlichen Rechtsfortbildung ist die Entscheidung des BGH heu-
te nicht mehr haltbar. Zuletzt mit Kammerbeschluss vom 26. 9.
2011 hat das BVerfG die Uberragende Bedeutung der richterli-
chen Gesetzesbindung hervorgehoben?. Die Gesetzesbindung
sei aus Griinden der Rechtsstaatlichkeit unverzichtbar. Richterli-
che Rechtsfortbildung diirfe nicht dazu flihren, dass der Richter
bzw. das Gericht als Spruchkérper seine eigene materielle Ge-
rechtigkeitsvorstellung an die Stelle derjenigen des Gesetzge-
bers stelle. Auch in Entscheidungen aus den Jahren 2009 und
2011 hat das BVerfG klargestellt, dass der Richter die gesetz-
geberischen Grundentscheidungen respektieren und den Wil-
len des Gesetzgebers moglichst zuverléssig zur Geltung brin-
gen misse'®,

Demnach gilt es zuvorderst festzustellen, welche Zielvorstellung
der Gesetzgeber bei der Kodifizierung hatte. Dabei wird schnell
Klar, dass sich umfangreiche Ausflhrungen zur Frage der Ersatz-
fahigkeit fiktiver Kérperschaden nicht finden. Geht man in der
Gesetzgebungsgeschichte weit zurlick, st6Bt man darauf, dass
ein Geldanspruch als Restitutionsform - gleichgliltig fiir welche
Rechtsgijterbeschédigung — Uberhaupt nicht vorgesehen war'.
Der Grund, warum ein solcher dann jedoch in § 249 BGB ein-
gefuhrt wurde, ist in der Erwégung der Il. Kommission zu se-

3 Grundlegend: BGH VersR 1986, 550 = NJW 1986, 1538; OLG
Hamm VersR 2003, 780 = NzV 2003, 192; OLG KéIn VersR 2000,
1021.

4 Mit weiteren Beispielen Jaeger/Luckey, Schmerzensgeld 6. Aufl.
2012 S. 289.

5 BGH VersR 1986, 550 = NJW 1986, 1538.

6 Diesem Urteil folgt die gesamte obergerichtliche Rechtsprechung
sowie das weit liberwiegende Schrifttum: OLG Hamm VersR
2003, 780 = NZV 2003, 192; OLG KaIn VersR 2000, 1021; Oetker
in Miinch. Komm. zum BGB 6. Aufl. 2012 § 249 Rn. 380; Schulze
aaO (Fn. 1) § 249 Rn. 3; zu Recht kritisch Ddubler NJW 1999, 1611;
zuvor ablehnend OLG Celle VersR 1972, 468; OLG Stuttgart VersR
1978, 188; sich dem anschlieBend Rinke DAR 1987, 14.

7 BGH VersR 1986, 550 (651) = NJW 1986, 1538 (1539) a. E.

OLG Hamm NzV 2002, 370 (871)a. E.
9 BVerfG NJW 2012, 669.
10 BVerfG NJW 2011, 836; 2009, 1469 (1476 ff.).

11 Vgl. dazu Greger NzV 2000, 1 (2).
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hen, dass dem Geschéadigten nicht zugemutet werden kinne,
seine Sache zum Zweck der Reparatur dem Schadiger zu Uber-
lassen’?. An eine fiktive Abrechnungsmaéglichkett, gleich ob flr
Sach- oder gar Kérperschéden, hat der Gesetzgeber im seiner-
zeitigen Gesetzgebungsverfahren allerdings gar nicht gedacht.
Gleichwohl ergab sich eine Méglichkeit aus der Auslegung des
Gesetzes, weil nach § 249 8. 2 BGB a. F* der Glaubiger statt der
Herstellung den dazu erforderlichen - nicht aber den tatsach-
lich aufgewandten — Geldbetrag veriangen kann. In der jlinge-
ren Vergangenheit beschaftigte sich der Bundestag im Rahmen
des Gesetzgebungsverfahrens zum Zweiten Gesetz zur Ande-
rung schadensersatzrechtlicher Vorschriften in Kenntnis der in-
zwischen ergangenen Rechtsprechung mit der Frage der fiktiven
Abrechnung. Hierzu fihrt er aus:

Fiir den Ersatz von Personenschaden oder Sachfolgeschéaden
(wie z. B. Sachversténdigenkosien oder Kosten fir die Anmie-
tung einer Ersatzsache wahrend der Dauer der Reparatur des
Sachschadens), ist anerkannt', dass der Geschadigte den fur die
Herstellung erforderlichen Geldbetrag stets nur dann und inso-
weit verlangen kann, als er zur Herstellung des urspriinglichen
Zustands auch tatsachiich angefallen ist. Hieran soll nichts ge-
Andert werden'.

Durch das Abstellen auf das, was anerkannt ist, macht sich der
Gesstzgeber ohne weitere Erwlgungen die Argumente des BGH
aus seiner grundlegenden Entscheidung aus dem Jahr 1986 zu
eigen.

Es ware filr den Gesetzgeber ein Leichtes gewesen, im Zuge der
Reformierung des § 249 BGB durch das Zweite Gesetz zur An-
derung schadensersatzrechtlicher Vorschriften vom 19. 7. 2002
kiarzustellen, dass und vor allemn warum eine fiktive Abrech-
nungsmoglichkeit von Korperschaden nicht von § 249 Abs. 28.1
BGR umfasst sein soll. Dies hat er jedoch gerade nicht getan; es
wurde lediglich 8. 2 hinzugefigt, der die Erstattung der Umsatz-
steuer bei Sachschaden nur bei einer tatsachlich durchgefihr-
ten Reparatur zuspricht.

Da die Gesetzesmaterialien letztlich also fir die Frage, ob auch
fiktive Kdrperschaden zu ersetzen sind, unergiebig sind, ist es
notwendig, den inhalt des § 249 BGB durch die hergebrachten
und bewahrten juristischen Auslegungsmethoden zu bestimmen.
Dabei ist der Wortlaut Ausgangspunkt und gleichzeitig Grenze
der Auslegung.

Die reine Wortlautauslegung lasst — wohl unbestreitbar — die
Moglichkeit einer fiktiven Abrechnung auch fiir Kdrperschéden
zu {,ist wegen der Verletzung einer Person oder wegen Bescha-
digung einer Sache Schadensersatz zu leisten”). Dies gilt selbst
vor dem Hintergrund, dass der Geschadigte nach der im Jahy
2002 erfoigten Gesetzesénderung gem. §249 Abs. 2 8.2 BGB
nur bei tatsachlich durchgefihrter Reparatur die Umsatzsteu-
ersteuer verlangen kann. im Umkehrschiuss kénnte aus § 249
Abs. 2 S. 2 BGB geschiossen werden, dass der Gesstzgeber da-
mit die fiktive Abrechnungsméglichkeit von Korperschaden aus-
schlieBen wollte, Dieser naheliegende Schiuss ist jedoch falsch,
weil nach § 14 Nr. 14 UStG Heilbehandlungen gerade nicht der
Umsatzsteuer unterliegen. Insoweit hat der Gesetzgeber — be-
wusst oder unbewusst — Weitblick bewiesen, indem er die Re-
gelung des § 249 Abs. 2 8.2 BGH nur auf Sachschaden bezog.
Jedenfalls fiigt sich die fiktive Abrechnungsméglichkeit von Kor-
perschiden auch unter dem Gesichispunkt der Umsatzsteuer
problemlos in das systematische Geflge des § 249 BGB ein. Je-
doch auch im Hinblick auf Sinn und Zweck der Vorschrift ergibt
sich keine Rechtfertigung fiir die Versagung der fiktiven Abrech-
nungsmaoglichkeit von Korperschiaden.

Die Moglichkeit nach § 249 Abs. 2 3. 1 BGB fiktiven Schadens-
ersatz verlangen zu kdnnen, ergibt sich zunichst aus der Grund-
{iberlegung, dass die Naturalrestitution vor der Erstattung steht.
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Damit wird jedoch auch klar, dass es sich bei der Naturalres-
titution einerseits und bei einem Erstattungsanspruch anderer-
seits um ein qualitatives aliud handelt. Die Wiederhersteliung des
fritheren Zustands ist sowohl tatséchlich als auch rechtlich an-
ders zu qualifizieren als die Erstattung'®. Daher heiBt es in 8249
Abs. 2 5.1 BGB auch ,statt der Herstellung® und nicht ,flr die
Herstellung®. Die Rechtfertigung, aus der heraus der Wiederher-
stellungsanspruch letztlich doch kommerzialisiert wird, ist in ei-
ner Billigkeitserwagung zu sehen, die ihrerseits wiederum den
pesonderen Interesseniagen bei der Konstellation Schadiger—
Geschadigter gerecht wird. Denn der Geschadigte soll den zur
Hersteliung erforderlichen Geldbetrag vom Schadiger verlangen
kénnen, ohne ihm Rechenschaft darliber geben zu missen, wo-
fiir er das Geld verwendet. Damit soll dem Geschadigten der
(weitere) Streit mit dem Schadiger {iber das Ergebnis der Repara-
tion vom Leibe gehalten und Dispositionsfreiheit fir ihn begriin-
det werden™®.

Dies wurde im Schrifttum als ,Magna Charta® fur den Gesché-
digten im Schadensrecht bezeichnet'®. Auch der BGH bedient
sich eindrucksvoller Worte, um die Dispositionsfreiheit des Ge-
schadigten herauszustellen: Der Geschadigte sei ,Herr des
Restitutionsgeschehens”?,

im Bereich der Kdrperschiden solt dies nun jedoch gerade nicht
gelten; vielmehr sei ein Verwendungsvorbehalt fiir Geldzahlung
in diesen Bereichen gegeben. Vor dem Hintergrund der cben
dargesteliten Billigkeitserwagung als Rechtfertigung der fiktiven
Abrechnungsméglichkeit Gberrascht dies, zumal zudem der Kor-
perschédiger gegenliber dem Sachschadiger damit privilegiert
wiirde.

Gegen eine fiktive Abrechnungsmoglichkeit fir Kérperschiden
wird angefiihri, dass dadurch die Voraussetzungen des § 253
BGR umgangen wiirden und damit faktisch ein weiterer Schmer-
zensgeldanspruch konstruiert wirde. Ferner kdnne der Gesché-
digte ein ihm nach § 847 BGB a. F. zustehendes Schmerzens-
geld aufbessern konnen?. Das Argument aus § 847 BGB a. F. ist
obsolet, da die Vorschrift 2002 aufgehoben wurde. Ob die fik-
tive Abrechnungsmdglichkeit fiir Kérperschaden letztlich nichts
anderes als eine weitere Schmerzensgeldzahiung ist, gilt es zu
untersuchen.

£s wurde bereits herausgearbeitet, dass jede Form der Rechis-
gutverletzung zundchst in Form der Naturalrestitution auszu-
gleichen ist. Bestehen dariiber hinaus Verletzungen, die gera-
de nicht durch diese Restitution kompensiert werden kdnnen,
so ist Schmerzensgeld zu zahlen, Die grundsitzliche Verschie-
denheit dieser beiden Positionen wird auch dadurch deutlich,
dass filr die Naturalrestitution ein objektivierbarer Betrag ermit-
telt werden kann, fir die Zahlung von Schmerzensgeld gerade
nicht. Vielmehr ist hier eine ,billige Entschadigung” zu zahlen.

12 Mugdan it 8. 513.

13 Inhaltsgieich mit der aktuellen Fassung des § 249 Abs. 2 8.1
BGB.

14 Hervorhebung durch die Autoren.
15 BR-Drucks. 742/01 8. 52.

16 So ebenfalls OLG Celle VersR 1972, 468; OLG Stuttgart VersR
1978, 188.

17 BGH VersR 1986, 550 f. = NJW 19886, 1538 {1539); VersR 2006,
989 f. = NJW 2006, 2179 (2180).

18 So auch Rinke DAR 1987, 14 (15).

19 Steffen NJW 1995, 2057 (2059).

20 BGH VersR 2007, 1145 (1146) = NJW 2007, 1674 {1676).
21 BGH VersR 1986, 550 . = NJW 1988, 1538 (1539).




VersR 2012 Heft 31

Das Schmerzensgeld soll dabei Ausgleich flr das Erlittene bie-
ten und Genugtuung sein?. Das Schmerzensgeld tritt nicht im
Sinne einer Alternativitéat an die Stelle des Wiederherstellungs-
anspruchs, sondern als aliud, unter bestimmten Voraussetzun-
gen, daneben.

Die Kosten fiir eine nicht durchgefithrie Behandlung, die der Ge-
schadigte fiktiv abrechnen michte, haben mit dem Schmerzens-
geld bereits dem Grunde nach nichts zu tun. Die Opsration wir-
de einzig und allein der Wiederherstellung des status quo ante
dienen. Der dazu erforderliche Geldbetrag steht dem Gesché-
digten damit nicht als Erstattungsanspruch, sondern vielmehr ais
der urspringliche Herstellungsanspruch zu, der nunmehr ledig-
lich in Geld auszuzahlen ist?. Dieses Ergebnis entspricht auch
offensichtlich der Billigkeit und 18st den oben dargelegten Wer-
tungswiderspruch zwischen Sach- und Korperschaden auf. Die
kérperiiche Unversehrtheit ist im Vergleich zu Sachwerten das
vornehmere Rechtsgut. Deshalb missen auch hier die Wieder-
herstellungsaufwendungen gleichbehandelt werden.

in diesem Zusammenhang kann dann auch dem Argument des
BGH entgegengetreten werden, dass bei einer fiktiven Abrech-
nung von Sachschéden vor Abrechnung eine gedachte negative
Bilanz im Vermdgen des Geschidigten zu verzeichnen sei. Gera-
de der Ausgleich dieser negativen Bilanz sei jedoch laut BGH we-
sensmaBig bei der Herstellung der kérperlichen Integritat nicht
maéglich, da das eine Vermdgen, das andere den nicht kommer-
zialisierbaren Kérper betreffe. Die Feststellung, dass der Korper
grundsétzlich nicht kommerzialisierbar ist, ist richtig und wich-
tig, fuhrt letztlich jedoch dazu, dass das, was eigentlich von der
Rechisordnung zuvorderst geschitzt werden sollte und auch
gréBtentells wird, im Schadensfall schlechter behandelt wird,
als nachrangige Rechtsgiiter. Somit kann der am Korper Verletz-
te bereits aus dieser Erwagung heraus nicht schlechter gestellt
werden, als der, dessen Sachwerte beschadigt wurden.

SchlieBlich wird gegen eine fiktive Abrechnungsmdglichkeit von
Korperschaden angefiihrt, dass eine objektive Bestimmung des
zu zahlenden Betrags als Aquivalent fir den urspriinglichen Wie-
derherstellungsanspruch duBerst schwierig sei, da jeder Be-
handlungsveriauf individuell und damit kaum vorhersehbar sei*.
Dieser Gedanke ist sicherlich nicht ohne Weiteres von der Hand
zu weisen; jedoch ist die heutige Medizin eine in monetérer Hin-
sicht bis ins kleinste Detail durchgeplante und aufgeschlisselte
Heilwissenschaft - jeder erdenklichen Behandlung wird in soge-
nannten Diagnosis Related Groups (kurz: DRG) ein daraus zu er-
rechnender Geldbetrag zugewiesen?, Damit ist eine Objektivier-
barkeit der fiktiven Abrechnung gegeben.

il Zusammenfassung

Es gibt damit insgesamt keine Rechtfertigung, die fiktive Abrech-
nung von Sach- und Korperschaden unterschiedlich zu behan-
deln. Nimmt man den Wortlaut des § 249 BGB ernst und ergénzt

Kieinere Beitrage

Verkehrssicherungspflichten bei Laub
Alexander Werner, Minchen”

i. Gemeinden

Die Mehrzah! der ergangenen Urteile zu Unfalien wegen Laub be-
handelt die Verkehrssicherungspflicht von Gemeinden. In einem
vom OLG Frankfurt/M. entschiedenen Fall war die Kidgerin auf
einem abschissigen FuBgéangerweg gestliirzt und hatte sich ver-
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ihn um die durchaus anerkennenswerte Erwagung der hdchst-
richterlichen Rechtsprechung zu der besonderen Interessenlage
bei Kérperschiden, so ergibt sich, dass ein Verwendungsvorbe-
halt fiir Zahlungen, die als Aquivalent fir den urspriinglichen An-
spruch auf Wiederherstellung von Kérperschaden geleistet wer-
den, nicht zu rechtfertigen ist.

Dieses Ergebnis ist auch unter Beriicksichtigung der Interes-
sen der Parteien nicht unbillig. Dem Schédiger wird keine zu-
satzliche Belastung auferlegt; der Geschéadigte erhalt vielmehr
eine nach objektiven MaBstaben zu bestimmende Leistung
im Gegenzug flr seinen Verzicht auf den ihm zustehenden
Wiederherstellungsanspruch.

Hierdurch wird auch kein ,verdeckier* Schmerzensgeldanspruch
konsiruiert. Das etwaig zusatzlich zu zahlende Schmerzensgeld
hat mit dem Wiederherstellungsanspruch nichts zu tun.

SchlieBiich wird auch keinesfalls eine ,Horrorvision™ fir die Ver-
sicherer? durch die fiktive Abrechnungsmaoglichkeit von Kor-
perschaden hervorgerufen. Der Geschédigte muss sich, wenn
er sich fiir die fiktive Abrechnung entscheidet, auch beim Wort
nehmen lassen und kann dann dementsprechend fir das Ertra-
gen weiter gehender Schmerzen, die mit hinreichender Sicher-
heit durch die durchgefihrte Operation hétten vermieden wer-
den kénnen, kein zusatzliches Schmerzensgeld verlangen?.
Dariiber hinaus kann im Einzelfall die vom Geschédigten gewéahl-
te fiktive Abrechnung auch fiir den Schadiger von (geldwertern)
Vorteil sein. Denn bei dieser gewahlten Art des Wiederherstel-
lungsanspruches bieiben dem Schédiger zusatzliche Kosten bei
Verwirklichung etwaiger Fehischiags- und Komplikationsrisiken
erspart®.

Damit ist die fiktive Abrechnungsmaglichkeit von Korperscha-
den eine interessengerechte Ldsung. Sie steht mit dem Wortlaut
des Gesetzes in Finklang und fiigt sich in die Begriindungserwa-
gungen der Rechtsprechung zur fiktiven Abrechnungsmdglich-
keit von Sachschéden ein.

22 BGH VersR 1952, 397 = NJW 1953, 99; VersR 1955, 615 = NJW
1955, 1675 (noch unter Geltung des § 847 BGB a. F); Medicus aa0
{Fn. 1) § 253 Rn. 11 {.; Teichmann aa0 (Fn. 1} § 253 Rn. 3.

23 So ebenfalls OLG Celle VersR 1972, 468; OLG Stuttgart VersR
1978, 188.

24 Steffen NJW 1995, 2057 (2060).

25 {m Jahr 2011 gab es laut dem GKVY Spitzenverband 1194 DRG-
Falipauschalen und 146 Zusatzenigelte.

26 So jedoch Steffen NJW 1995, 2057 (2060).

27 Soauch OLG Stuttgart VersR 1978, 188.

28 Insoweit in Ubereinstimmung mit Rinke (DAR 1987, 14 [15]), der je-
doch auch bei der fiktiven Abrechnung von Kérperschéden von
einer Vermdgensdisposition ausgeht, im Ergebnis jedoch richtig
auf die Hichstpersonlichkeit der Entscheidung abstelit.

latzt. Der Weg war nass und mit Laub und Blattstangeln Ubersat.
Das OLG Frankfurt/M. flhrte im Urteil aus:

Das Herabfallen von Laub kann ein Verkehrssicherungspflich-
tiger ebenso wie Witterungseinfliisse nicht aufhalten und seine

*  Der Autor ist Mitarbeiter einer groBen Versicherung in Minchen
und dort insbesondere mit Haftpflichischaden befasst. Der Bei-
trag gibt ausschlieBlich seine persdnliche Meinung wieder.




