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DER VERKEHRSJURIST

Rechtszeitschrift des ACE in Zusammenarbeit mit StraBenverkehrsrecht (SVR)

Adhasionsverfahren kompakt:
Schadensersatz im Strafverfahren

Das Adhésionsverfahren ist die Schnittstelle zwischen Zivil- und Strafrecht: Es eréffnet dem Gescha-
digten die Méglichkeit, auf weitgehend risikolosem Wege zivilrechtliche Anspriiche im Strafverfahren
geltend zu machen. Vorteile flr den Antragssteller sind insbesondere die Ausnutzung des strafpro-
zessualen Amtsermittlungsgrundsatzes (vor allem in sogenannten ,,Aussage-gegen-Aussage”-Situa-
tionen), die Méglichkeit flankierender MaBBnahmen zur Férderung der Zahlungsbereitschaft nach
Vergleich und die Geltung der kurzen Rechtsmittelfristen des Strafrechtes. Grund genug fir jeden

Anwalt, sich hiermit auseinanderzusetzen.

1. Wer ist am Adhasionsverfahren beteiligt?

Zunichst der Antragsteller — Verletzte oder sein Erbe —,
§ 403 StPO. Fiir Miterben gilt § 2039 BGB (Meyer-Gof3ner,
StPO, 53. Aufl. 2010, § 403 Rn. 3). Ansonsten ist Adhésions-
antrag durch einen (Einzel- oder Gesamt-)Rechtsnachfol-
ger nicht moglich (Kockerbauer, NStZ 1994, 305, 306).
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Voraussetzung fiir einen jeden Antragsteller ist seine von

Amts wegen zu priifende Prozessfihigkeit — fehlt diese, so

handelt der gesetzliche Vertreter (Meyer-Gofner, StPO,

53. Aufl. 2010, § 403 Rn. 6). Die Staatsanwaltschaft dage-

gen ist nicht Beteiligte des Adhésionsverfahrens (Dall-

meyer, JuS 2005, 327,329 m.w.N.).

Der Angeklagte ist der Antragsgegner — eine Miteinbe-

ziehung anderer (Halter, Haftpflichtversicherung eines

Kraftfahrzeugs) ist dem Gesetz fremd (Dallmeyer, JuS

2005, 327,329).

In Verkehrsunfallsachen macht daher die Geltendma-

chung von Schadensersatzanspriichen im Adhésionsver-

fahren meist nur dort Sinn, wo

= dem Antragssteller die gesicherte wirtschaftliche Situa-
tion (und dementsprechend Vollstreckungsmoglichkei-
ten) des Angeklagten genau bekannt sind,

= der Fahrer ohne Haftpflichtversicherungsschutz gefah-
ren ist.

Der Antragsgegner muss lediglich verhandlungsfihig,

nicht aber auch prozessfihig sein (Meyer-GoBiner, StPO,

53. Aufl. 2010, Rn. 9).

2. Welche Formalien sind zu beachten?

Der Antrag kann nur in Verfahren gegen Erwachsene und
Heranwachsende gestellt werden, wegen § 81 JGG aber
nicht im Verfahren gegen Jugendliche. Auch im Strafbe-
fehlsverfahren ist der Adhésionsantrag nach h.M. nicht zu-
lassig, soweit nicht eine Hauptverhandlung anberaumt
wird (Dallmeyer, JuS 2005, 327, 328 m.w.N.; zum Streit-
stand: Meyer-GoBner, StPO, 53. Aufl. 2010, § 406 Rn. 1).
Im Privatklageverfahren dagegen ist der Adhéisionsan-
trag durchaus moglich (OLG Diisseldorf JMBINW
1988, 178). Staatsanwaltschaften (vgl. Nr. 173
RiStBV) und Gerichte (§ 406h Abs.2 StPO) sol-

Gute Fahrt. Wir sind dabel.
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len auf die Moglichkeit des Adhésionsverfahrens hinwei-
sen. Eine Befangenheit des Richters wird hier also nicht
(mehr) aus einem Hinweis hergeleitet werden konnen.
Was die Antragsform angeht, so ist diese weit unterhalb der
Form einer normalen Zivilklage angesiedelt. § 404 Abs. 1
S.1 StPO regelt hier, dass der Antrag auflerhalb der Haupt-
verhandlung schriftlich oder zu Protokoll der Geschéifts-
stelle und in der Hauptverhandlung miindlich gestellt
werden kann. Die Moglichkeit der Antragstellung endet in
der jeweiligen Instanz mit Beginn der Schlussvortrige. Die
Rechtzeitigkeit ist von Amts wegen zu beachtende Verfah-
rensvoraussetzung des Adhésionsverfahrens (BGH StV
1988, 515; Meyer-GoBner, StPO, 53. Aufl. 2010, § 404 Rn. 4).
Auch wihrend des Berufungsverfahrens kann der Antrag
gestellt werden, nicht aber in der Revision (Meyer-Gofner,
StPO, 53. Aufl. 2010, § 404 Rn. 4). Wird der Antrag auBer-
halb der Hauptverhandlung gestellt, so ist er dem Ange-
klagten zuzustellen, § 404 Abs. 1 S. 3 StPO. Die Zustellung
ist hier nicht i.S.d. formlichen Zustellung gemeint, da die
Rechtshéngigkeit des Antrags schon mit seiner Einrei-
chung eintritt, § 404 Abs. 2 StPO. Inhaltlich muss der An-
trag den Gegenstand und Grund des Anspruchs bestimmt
bezeichnen, § 404 Abs. 1 S.2 StPO. Er soll auch (muss aber
nicht!) die Beweismittel enthalten. Ist der Vortrag nicht
schliissig, so besteht analog § 139 ZPO eine entsprechende
Hinweispflicht des Gerichts (Meyer-GoBner, StPO, 53.
Aufl. 2010, § 404 Rn. 3). Die Hohe des geltend gemachten
Anspruchs ist grds. ebenso zu beziffern, wie im Zivilpro-
zess — hier gelten also allgemein zivilprozessuale Regeln.

3. Welche Anspriiche kénnen geltend gemacht werden?

Der Antragssteller kann gegen den Beschuldigten einen
aus der Straftat erwachsenen vermogensrechtlichen An-
spruch, der zur Zustidndigkeit der ordentlichen Gerichte
gehort und noch nicht anderweitig gerichtlich anhéngig
gemacht ist, im Strafverfahren geltend machen, im Ver-
fahren vor dem Amtsgericht ohne Riicksicht auf den Wert
des Streitgegenstandes, § 403 StPO.

Wichtig ist, dass nicht nur Schmerzensgeld als der bekann-
teste Fall im Adhésionsverfahren verlangt werden kann, son-
dern auch z.B. Schadensersatzanspriiche wegen Sach- oder
sonstigen Personenschidden oder sogar wegen Betrugssché-
den (z.B. nach Gebrauchtwagenkauf) abgehandelt werden
konnen. Sogar Herausgabe-, Bereicherungs- und Unterlas-
sungsanspriiche konnen im Adhésionsverfahren geltend ge-
macht werden (BGH NJW 1981, 2062; Jaeger, VRR 2005,
287). Ansonsten vor dem Arbeitsgericht geltend zu ma-
chende Anspriiche konnen nicht im Adhésionsverfahren
geltend gemacht werden (Dallmeyer, JuS 2005, 327, 328).

4. Gelten fiir Schmerzensgeldanspriiche Besonder-
heiten?

Der Schmerzensgeldanspruch muss auch im Adhésions-
verfahren nicht beziffert werden (BGHSt 47,378 = NJW
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2002,3560 = NStZ 2003, 46 = StraFo 2002, 401 = StV 2004,
60). Ebenso muss eine Obergrenze des Schmerzensgeldes
(,Maximalbetrag*) nicht benannt werden (BGHZ 132,
341 = NJW 1996, 2425 BGHZ 132, 341). Jedoch sind er-
forderlich die Nennung einer Groéfenordnung des er-
strebten Schmerzensgeldes und der Vortrag der
tatsdchlichen Grundlagen, aus denen das Gericht die
Hohe des Klageanspruchs entnehmen kann (BGHZ 132,
341 = NJW 1996, 2425).

Das Gericht kann sodann auch im Strafprozess § 287 ZPO
entsprechend bei der Schmerzensgeldbemessung (und bei
anderen Schiden auch insoweit) anwenden (Kockerbauer,
NStZ 1994, 305, 308).

Werden Schmerzensgeldanspriiche geltend gemacht, so
spielt fiir dessen Bemessung die Hohe der strafrechtlichen
Rechtsfolgen keine Rolle (BGH, NStZ-RR 2004, 68). Die
iiblicherweise im Rahmen eines hoheren Schmerzens-
geldanspruchs von der Rechtsprechung geforderte Eror-
terung der wirtschaftlichen Verhiltnisse des Schéidigers
tritt im Strafrecht zumindest bei Vorsatztaten und ande-
ren Taten, bei denen er besonders verantwortungslos oder
verwerflich gehandelt hat, in den Hintergrund (BGH,
NJW 1995, 1438 = DAR 1996, 180 = MDR 1995, 625).
Auch im Strafprozess bedarf es hinsichtlich des Schmer-
zensgeldantrags keines bezifferten Zahlungsantrages
(BGHSt 47,378 = NJW 2002, 3560 = NStZ 2003, 46 =
StraFo 2002, 401 = StV 2004, 60). Neben dem Antrag auf
Zahlung eines Schmerzensgeldes ist auch im Adhésions-
verfahren ein Feststellungsantrag im Hinblick auf eine
noch nicht abgeschlossene Schadensentwicklung méglich
(BGHSt 47,378 = NJW 2002, 3560 = NStZ 2003, 46 =
StraFo 2002, 401 = StV 2004, 60).

Erschopft sich das Urteil bei der Zumessung der Hohe des
Schmerzensgeldes in der Formulierung, hierbei seien ,,ins-
besondere die vorsitzliche Tatbegehung und die gravie-
renden Folgen der Tat beriicksichtigt worden, so reicht
dies nicht aus (BGHSt 44,202 = NJW 1999, 437 = NStZ
1999,155 =StV 2000, 185 = MDR 1999,250 = ZAP EN-Nr.
0/1999). Hat das Tatgericht dem Verletzten im Adhésions-
verfahren ein Schmerzensgeld zugesprochen, so kann das
Revisionsgericht, wenn nur die Bemessung rechtsfehler-
haft war, die Entscheidung dem Grunde nach aufrechter-
halten (BGHSt 44,202 = NJW 1999,437 = NStZ 1999, 155
=StV 2000, 185 = MDR 1999,250 = ZAP EN-Nr. 0/1999).

5. Was ist mit der Haftpflichtversicherung in Ver-
kehrsunfallgeschehen?

Die Haftpflichtversicherung hat zwar keinen unmittelba-
ren Einfluss auf den Strafprozess und das Adhésionsver-
fahren, insbesondere auch nicht auf die Verteidigung.
Gleichwohl muss der Angeklagte wegen drohender Ob-
liegenheitsverletzung vorsichtig sein (Jaeger, VRR 2005,
287, 288). Wihrend ein pauschales Gestandnis im Straf-
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verfahren nur bedingt problematisch ist, stellt ein Ver-
gleich oder ein Anerkenntnis im Adhisionsverfahren in
der Regel eine Obliegenheitsverletzung dar (Jaeger, VRR
2005, 287, 288).

Zu beachten ist auch: In normalen Verkehrsunfallskon-
stellationen ist (trotz Klage gegen Fahrer und Halter) in
erster Linie die Haftpflichtversicherung diejenige, von der
im Verurteilungsfall Zahlungen bewirkt werden — gerade
diese Versicherungen konnen aber nicht im Adhésions-
verfahren verurteilt werden. Bei Existenz einer ein-
standspflichtigen Versicherung sollte daher meist vom
Adhisionsverfahren abgeraten werden (Kockerbauer,
NStZ 1994, 305, 306).

6. Welche Rechte hat der Antragssteller?

Der Adhésionsantragssteller sollte stets — auch ohne sein
Dazutun — von allen wesentlichen Verfahrensschritten in-
formiert werden. Er muss aber nur von Zeit und Ort der
Hauptverhandlung informiert werden, wenn er einen ent-
sprechenden Antrag zuvor gestellt hat. Diese Mitteilung
kann formlos geschehen. Der Antragssteller hat ein sich
unmittelbar aus § 403 Abs. 3 StPO ergebendes Anwesen-
heitsrecht in der Hauptverhandlung, und zwar auch trotz
des sonst geltenden § 58 Abs. 1 StPO (Meyer-Gofiner, 48.
Aufl. 2005, § 404 Rn. 7). Er hat nicht nur die Moglichkeit,
sich von einem Rechtsanwalt oder einem anderen Bevoll-
maéchtigten vertreten oder begleiten zu lassen (auch an LG
oder OLG besteht hier kein Anwaltszwang, Meyer-GoB3-
ner, 48. Aufl. 2005, § 404 Rn. 8),sondern kann auch andere
ihm nahestehende Personen in die Hauptverhandlung
mitbringen oder diese allein senden, ndmlich gem. § 404
Abs. 3 8.2 StPO den

= gesetzlichen Vertreter,

= Ehegatten,

= Lebenspartner.
Jedoch hat nur der Antragsteller selbst bzw. sein Vertre-
ter das Recht auf rechtliches Gehor in der Hauptver-
handlung — den Zeitpunkt bestimmt der Vorsitzende
(Meyer-GofBner, 53. Aufl. 2010, § 404 Rn. 9 — dort auch
Weiteres zu anderen Rechten des Adhésionsantragsstel-
lers im Rahmen der Hauptverhandlung).
Ergénzt wird die Position des Geschéddigten durch die Mit-
teilungspflichten bzw. das Recht zur Akteneinsicht durch
einen Rechtsanwalt nach § 406e StPO und die Méglich-
keit einer Anwaltsbeiordnung.

7. Kann sich das Strafgericht um eine Entscheidung
«driicken”?

Wihrend frither die Gerichte unproblematisch Adhési-
onsverfahren sofort durch ablehnenden Beschluss ,,platt-
machten®, kann das Gericht jetzt wegen § 406 Abs. 1 S.3
und 4 StPO von einer Entscheidung nur noch in folgen-
den Féllen absehen:

= wenn der Antrag unzuléssig ist,
= soweit er unbegriindet erscheint,
= wenn sich der Antrag auch unter Beriicksichtigung der
berechtigten Belange des Antragstellers zur Erledigung
im Strafverfahren nicht eignet. Ausgeschlossen ist die-
ser Grund aber dann, wenn Schmerzensgeldanspriiche
geltend gemacht werden, vgl. § 406 Abs. 1 S. 5 StPO.
§ 406 Abs. 1 S. 4 StPO definiert selbst, wann sich der An-
trag zur Erledigung im Strafverfahren nicht eignet, nim-
lich ,wenn seine weitere Priifung, auch soweit eine
Entscheidung nur iiber den Grund oder einen Teil des An-
spruchs in Betracht kommt, das Verfahren erheblich ver-
zogern wiirde®.
Vollig unklar ist derzeit noch, was es eigentlich hei3en soll,
wenn das Gesetz das Absehen ermoglicht, wenn der An-
spruch ,,unbegriindet erscheint®. Offenbar soll hier auch
nach den jiingsten Gesetzesdnderungen noch immer ein
gewisser Ermessensspielraum fiir den erkennenden Rich-
ter existieren, es ist also wohl nicht wirklich erforderlich,
dass der Antrag tatsdchlich unbegriindet ist (Kockerbauer,
NStZ 1994,305, 308 £.; Meyer-GoBner, 53. Aufl. 2010, § 406
Rn. 11). Meines Erachtens darf dies aber nicht so gelesen
werden, dass schon leichteste Zweifel an der Begriindet-
heit hier ausreichen konnen. Vielmehr ist zu fordern, dass
durch das Gericht nachvollziehbar erhebliche Zweifel an
der Begriindetheit dargelegt werden, damit das Absehen
von einer Adhidsionsentscheidung nicht entgegen der ge-
setzgeberischen Intention zum Ausnahmefall wird. Aus
diesen Griinden muss sich insbesondere auch ergeben,
dass nicht zumindest ein Grund- oder Teilurteil hétte er-
gehen konnen.
Das Gericht soll gem. § 406 Abs. 5 StPO mdoglichst frith
= die Frage des Absehens kldren,
= auf die Absicht, von einer Entscheidung absehen zu
wollen, hinweisen
= und entscheiden, falls es von der Verfahrensdurchfiih-
rung absehen will (gilt nicht bei beabsichtigter Teil-
oder Grundentscheidung, vgl.: Meyer-GofBner, 53. Aufl.
2010, § 406 Rn. 14).
Eine erhebliche Verzogerung liegt vor, wenn die Entschei-
dung des Strafverfahrens vertagt werden miisste oder wenn
ein neuer Termin fiir eine zusitzliche Beweisaufnahme al-
lein fiir den zivilrechtlichen Anspruch erforderlich wire,
wobei in beiden Féllen ein Verschulden seitens des Ge-
richtes (im Hinblick auf die Forderung des Adhésionsver-
fahrens) nicht gegeben sein diirfe (Jaeger/Luckey,
Schmerzensgeld, 2. Aufl. 2005, Rn. 989). Von besonderer
Bedeutung ist in diesem Zusammenhang die durch § 406
Abs. 1 8.2 StPO eroffnete Moglichkeit, Grund- und Teilur-
teile zu erlassen, die i.d.R. den Weg versperren wird, von
der Durchfithrung des Adhisionsverfahrens bis zu einer
Sachentscheidung wegen drohender ,,erheblicher Verzoge-
rung” abzusehen. Schwierige zivilrechtliche Fragen kénnen
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aber ein Absehen vertretbar erscheinen lassen. Beispiele
hierzu bei: Meyer-GoBner, 53. Aufl. 2010, § 406 Rn. 11.
Wichtig: Von dem Vertreter des Antragstellers muss dem
erkennenden Richter die Angst vor einer Entscheidung
im Adhésionsverfahren genommen werden — im Zweifel
hat dieser seit Jahren keine Zivilsache mehr entschieden
und kennt sich gar nicht mehr mit der Tenorierung z.B. der
Vollstreckbarkeit aus. Er wird sonst immer mit einem
,» Tunnelblick“ versuchen, irgendwie ein Absehen von der
Adhisionsentscheidung zu begriinden, oder dies im inso-
weit nicht anfechtbaren Urteil ohne Begriindung tun.
Was die Beschlussentscheidung angeht, durch die das Ge-
richt von der Entscheidung im Adhésionsverfahren ab-
sieht, so ist diese gem. § 406 Abs. 5 S.2 StPO nur begrenzt
anfechtbar: Der Antragssteller kann hiergegen eine so-
fortige Beschwerde nur dann erheben, wenn der
= Antrag vor Beginn der Hauptverhandlung (§ 243
Abs. 1 S.1 StPO) gestellt worden ist und
= solange keine den Rechtszug abschlieende Entschei-
dung (Urteil oder Beschluss) ergangen ist.
Ansonsten steht dem Adhésionsantragssteller keine Mog-
lichkeit der Anfechtung zu, § 406a Abs. 1 S.2 StPO.

8. Was sind die Besonderheiten der Entscheidung
durch Urteil?

Das Adhésionsverfahren kennt gem. § 406 StPO nur die
stattgebende Sachentscheidung, nicht aber eine in Rechts-
kraft erwachsende Ablehnung des Antrages (Kockerbauer
NStZ 1994, 305, 308; Jaeger, VRR 287, 293; BGH NStZ
2003, 565). Wird néamlich der Angeklagte freigesprochen
(Hierzu: BGH NStZ 2003, 321) oder ist der geltend ge-
machte Anspruch trotz Verurteilung nicht begriindet, so
sieht das Gericht einfach von einer Entscheidung ab.

In formaler Hinsicht ist in einem Urteil und auch in einem
zu Protokoll genommenen Vergleich darauf zu achten,
dass eine Vollstreckung hieraus nur erfolgen kann, wenn
sich nicht nur der Beschuldigte aus Urteil/Protokoll ergibt,
sondern auch der Gldubiger (=Antragssteller) konkret be-
nannt wird. Am praxistauglichsten hat sich erwiesen,
Namen und Anschrift des Antragsstellers in den Tenor
bzw. Vergleichstext aufzunehmen (Bsp.: ,,... an den X,
wohnhaft Y-Strafie 123 in Z, zu zahlen®).

Entschieden werden kann auch durch Anerkenntnisurteil,
vgl. §§ 406 Abs. 2 StPO. Ein Verzichtsurteil (entsprechend
§ 306 ZPO) kann nach h.M. nicht ergehen (Kockerbauer,
NStZ 1994, 305, 308).

Im Falle der (,,streitigen®) Verurteilung im Adhéasionsver-
fahren gibt das Gericht dem Antrag in dem Urteil statt,
mit dem der Angeklagte wegen einer Straftat schuldig ge-
sprochen oder gegen ihn (in Verkehrsstrafsachen nahezu
ohne Bedeutung) eine Maliregel der Besserung und Si-
cherung angeordnet wird, soweit der Antrag wegen dieser
Straftat begriindet ist, § 406 Abs. 1 S. 1 StPO.
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Soweit der Anspruch — teilweise — abgewiesen wurde, kann
er im Zivilprozess weiterverfolgt werden.

Das Gericht kann auch teilweise von einer Entscheidung ab-
sehen, indem es nur ein nach § 406 Abs. 1 S. 2 StPO zuléssi-
ges Teil- oder Grundurteil zur Frage des Bestehens eines
vermogensrechtlichen Anspruchs aus der Straftat ergehen
lasst. Derartige Urteile kommen aber in der Praxis nicht vor.

Soweit dem Antrag auf Zuerkennung eines aus der Straf-
tat erwachsenen Anspruchs stattgegeben wird, hat der An-
geklagte auch die dadurch entstandenen besonderen
Kosten und die notwendigen Auslagen des Verletzten zu
tragen, § 472 Abs. 1 StPO.
Das Gericht entscheidet gem. § 472a Abs. 2 S.1 StPO nach
pflichtgemifem Ermessen, wer die insoweit entstandenen
gerichtlichen Auslagen und die insoweit den Beteiligten
erwachsenen notwendigen Auslagen trigt, wenn
= es von der Entscheidung iiber den Antrag absieht,
= ein Teil des Anspruchs dem Verletzten nicht zuerkannt
wird
= oder der Verletzte den Antrag zuriicknimmt.
Die gerichtlichen Auslagen konnen der Staatskasse aufer-
legt werden, soweit es unbillig wire, die Beteiligten damit
zu belasten, § 472a Abs. 2 S. 2 StPO. Wegen Einzelfillen
hierzu ist die Kommentarliteratur zu Rate zu ziechen.
§ 406b StPO bestimmt, dass die Vollstreckung aus dem
(verurteilenden) Adhisionsurteil wie aus einem zivilpro-
zessual erstrittenen Urteil zu erfolgen hat. Hier befindet
sich der bearbeitende Rechtsanwalt ,,auf gewohntem Ter-
rain“. Wegen weiterer Einzelheiten wird auf die einschlé-
gige Kommentierung der Vorschrift verwiesen. Das
Anerkenntnisurteil ist auch im Adhésionsverfahren gem.
§ 708 Abs. 1 Nr. 1 ZPO fiir ,,vorlédufig vollstreckbar* (ohne
Sicherheitsleistung) zu erkldren. Der Verteidiger sollte die
jeweiligen Vorschriften und die Tenorierung dem i.d.R.
nicht in Zivilsachen mehr ganz so erfahrenen Strafrichter
,vorgeben®, vgl. Musterantrag am Ende.

9. Was ist bei Vergleichsschluss zu beachten?

Verletzter (oder Erbe desselben) und Angeklagter kon-
nen sich im Adhésionsverfahren vergleichen und diesen
Vergleich protokollieren lassen, § 405 Abs. 1 S.1 StPO. Sie
konnen auch iibereinstimmend von dem Gericht einen
Vergleichsvorschlag erbitten, § 405 Abs. 1 S.2 StPO (nur
Sollvorschrift!).

Bei einem Vergleich bietet es sich an, diesen durch andere
Zahlungspflichten zu ,,unterfiittern®. Zu denken ist hier
an Zahlungsauflagen im Rahmen einer Bewidhrung, Ver-
warnung mit Strafvorbehalt oder einer Einstellung nach
§ 153a StPO, da hierdurch ein erheblicher Zahlungsanreiz
fir den Angeklagten geschaffen werden kann. Es kann
hier also trotz aller Schidden durchaus auch im Interesse
des Geschéadigten sein, wenn der Angeklagte im Strafver-
fahren ,,glimpflich* davonkommt!
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Auch wenn der Antragsgegner im Adhésionsverfahren
nicht prozesstihig, sondern nur verhandlungsfihig sein
muss, bedarf es naturgemaf fiir den Prozessvergleich als
Rechtsgeschift der Geschéftsfahigkeit des Antragsgegners
(Meyer-GoBner, StPO, 53. Aufl. 2010, § 403 Rn. 9).

Fiir die Entscheidung iiber Einwendungen gegen die
Rechtswirksamkeit des Vergleichs ist das Gericht der biir-
gerlichen Rechtspflege zusténdig, in dessen Bezirk das
Strafgericht des ersten Rechtszuges seinen Sitz hat, § 405
Abs. 2 StPO. Moglich ist dariiber hinaus natiirlich auch in
Einzelfillen eine Protokollberichtigung (Meyer-GoBner,
StPO, 53. Aufl. 2010, § 405 Rn. 6 bzw. § 271 Rn. 21 ff.).

10. Sind sonstige prozessuale Besonderheiten zu
beachten?

Der Antrag hat gem. § 404 Abs. 2 StPO dieselbe Wirkung
wie die Erhebung der Klage im biirgerlichen Rechtsstreit.
MafBgeblicher Zeitpunkt der (,,Rechtshdngigkeits-“)Wir-
kungen ist jedoch — anders als im Zivilprozess — nicht die
Zustellung, sondern bereits der Eingang des Antrags bei
Gericht, vgl. § 404 Abs. 2 StPO, so dass gerade dann, wenn
der Aufenthalt des Beschuldigten unbekannt ist, der Ad-
hésionsantrag ,,erste Wahl“ sein muss. Wichtigste Folge
der Rechtshédngigkeit ist ndmlich bekanntermafBien die
Hemmung der Verjihrung.

Zu beachten ist, dass auch der Erlass eines Grund-
und/oder Teilurteils im Adhésionsverfahren moglich ist.
Der Antragsteller kann seinen Antrag jederzeit (ohne Zu-
stimmung des Beschuldigten) zuriicknehmen, § 404 Abs. 4
StPO. Dies kann sich der Geschédigte zu Nutze machen,
um auch neben dem Strafprozess mit dem Beschuldigten in
erfolgsversprechende Verhandlungen einzutreten. Ein
vorab erfolgter Vergleich wird oftmals fiir die Verteidigung
ein guter Ansatzpunkt sein, das Strafverfahren mit fiir den
Beschuldigten giinstigen Absprachen zu beenden. Die ein-
malige Riicknahme hindert nicht einen erneuten Antrag.
Aufrechnung mit Gegenanspriichen des Angeklagten ist im
Adhésionsverfahren moglich, die Erhebung einer Wider-
klage aber nicht (Kockerbauer, NStZ 1994,305, 308 m.w.N.).
Wichtig ist auch immer die Verzinsung des geltend ge-
machten Anspruchs, und zwar vor allem dann, wenn der
Beschuldigte zur Zeit des Verfahrens einkommens- und
vermogenslos ist. Nur durch den Zinsantrag kann sicher-
gestellt werden, dass auch in 10 oder 20 Jahren bei gedn-
derten wirtschaftlichen Bedingungen des Beschuldigten
ein Vollstreckungsversuch Sinn macht.

Gerade hierfiir ist das Vorziehen der Rechtshédngigkeit
durch den Adhésionsantrag wichtig. Dies vor allem dann,
wenn zuvor keine Moglichkeit bestand, den Angeklagten
mangels bekannten Wohnsitzes ,,in Verzug zu setzen®. Von
diesem konnen némlich die Zinsen des § 291 ZPO wegen
§ 404 Abs.2 StPO bereits ab Eingang des Antrags bei Ge-
richt verlangt werden.

Das Gericht kann bereits im Grundurteil eine Verzinsung
mittenorieren (BGHSt 47,378 = NJW 2002, 3560 = NStZ
2003, 46 = StraFo 2002, 401 = StV 2004, 60).

§ 406a StPO regelt eigens den (nicht praxisrelevanten) Fall
der Beschrinkung des Wiederaufnahmeverfahrens auf
die Verurteilung im Adhisionsverfahren. Auch hier kann
auf die einschldgige Kommentierung verwiesen werden.
Sowohl Antragssteller als auch Antragsgegner (=Beschul-
digter) konnen Prozesskostenhilfe nach zivilprozessualen
Grundsitzen (§8§ 114 ff. ZPO) erhalten, vgl. § 405 Abs. 5
StPO. Dies ist aber erst nach Erhebung der Anklage mog-
lich. In einfachen Sachen soll die Beiordnung eines Rechts-
anwaltes nicht erforderlich sein, wohl aber dann, wenn der
Gegner im Adhisionsverfahren sich eines Anwaltes be-
dient (Meyer-GoBner, StPO, 53. Aufl. 2010, § 403 Rn. 16).
Die Entscheidung iiber den Prozesskostenhilfeantrag ist
unanfechtbar, § 404 Abs. 5 Satz 3 a.E. StPO.

Regelungen hierzu finden sich in §§ 403 ff. StPO, die Kos-
tenfolge fiir den Fall der Verurteilung des Angeklagten in
§ 472a StPO (Einlegungsfrist: eine Woche nach Urteils-
verkiindung).

Aufgabe des Opferanwaltes muss es daher sein, im Laufe
des Prozesses nicht nur seine prozessualen Rechte in den
Vordergrund zu riicken, sondern die anderen Verfahrens-
beteiligten von der Einfachheit und Vorteilhaftigkeit des
Verfahrens zu iiberzeugen. So kann es naheliegen, einen
Antrag im Adhésionsverfahren nicht in der in Zivilsachen
meist iiblichen Antragsform (,,... zu verurteilen, an den ...
zu zahlen®) zu stellen, sondern vielmehr dem erkennen-
den Richter den ,,zivilrechtlichen Tenorteil“ vorzuformu-
lieren. Vielleicht sollten sogar die Kostenentscheidung und
die vorldufige Vollstreckbarkeit konkret benannt und mit
Paragrafen ,,unterfiittert” sein.

Der Verteidiger muss beachten: Die Frage, ob die Bestel-
lung zum Pflichtverteidiger auch die Vertretung des An-
geklagten im Adhésionsverfahren umfasst, ist streitig. Der
Bundesgerichtshof hat diese Frage bisher ausdriicklich
offen gelassen (NJW 2001, 2486, 2487). Ein Teil der ober-
gerichtlichen Rechtsprechung bejaht diese Frage (OLG
Schleswig NStZ 1998, 101; OLG Hamm, StraFo 2001, 361;
OLG Koln StraFo 2005, 394 f.; Hans. OLG Hamburg
NStZ-RR 2006,347,349; OLG Dresden Beschl. v.13.06.07
— 1 Ws 155/06). Der tiberwiegende Teil der obergerichtli-
chen Rechtsprechung fordert fiir einen Anspruch gegen-
iiber der Landeskasse eine gesonderte Beiordnung fiir das
Adhisionsverfahren (OLG Saarbriicken StV 2000, 433 £;
OLG Miinchen, StV 2004, 38; OLG Zweibriicken JurBiiro
2006, 643; OLG Celle, NStZ-RR 2008, 190; Thiiringer
OLG RPf1 2008, 529 ff.; Brandenburgisches OLG, Beschl.
v.29.04.08 — 2 Ws 59/08 und v. 30.09.08 — 1 Ws 142/08; OLG
Bamberg, Beschl. v.22.10.08 - 1 Ws 576/08; OLG Stuttgart
Justiz 2009, 201; OLG Oldenburg, Beschl. v. 22.04.10 — 1
Ws 178/10; OLG Hamburg, Beschl. v. 14.6.2010 — 3 Ws
73/10).
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11. Welche Rechtsmittel sind moglich?

Mangels eigenen Rechtsmittelrechts gilt fiir das Adha-
sionsverfahren im Falle der Verurteilung das allgemeine
strafrechtliche Rechtsmittel, vgl. § 406a Abs. 2 StPO.
Was die Entscheidung im Rahmen des Adhésionsver-
fahrens angeht, so kann diese nur durch den Verurteil-
ten angefochten werden, § 406a Abs. 1 S.1 StPO. Dieser
kann das Rechtsmittel auch nur auf die Adhésionsent-
scheidung beschridnken, § 406a Abs.2 S. 1 a.E. StPO.
Ist das Rechtsmittel im Falle einer Beschrdankung auf
die Verurteilung im Adhésionsverfahren eine Berufung,
so gelten die besonderen Verfahrensvorschriften des
§ 406 Abs.2 S.2 und 3 StPO.

FEine Besonderheit normiert § 406a Abs. 3 StPO: Auch
wenn die Adhésionsentscheidung nicht angefochten
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wird, sondern sich der Verurteilte nur gegen die straf-
rechtliche Verurteilung wendet, ist im Falle der Aufhe-
bung des Urteils hinsichtlich des strafrechtlichen Teils
auch die stattgebende Adhésionsverurteilung aufzuhe-
ben, und zwar nach wohl h.M. auch im Falle eines An-
erkenntnisurteils.

Die fehlende Moglichkeit einer Rechtsmitteleinlegung
durch den Adhéisionsantragssteller rechtfertigt sich
durch die fehlende Rechtskraft, was das Absehen der
Entscheidung bzw. das nicht in vollem Umfange Statt-
geben angeht. Gleichwohl sollte in Féllen, in denen eine
Nebenklage in Betracht kommt, auch noch ein Neben-
klageantrag gestellt werden, da dann auch eine Anfech-
tung des strafrichterlichen Urteils moglich ist.

Von Richter am Amtsgericht Carsten Krumm
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Verurteilung des Kfz-Halters

Aus den Griinden:

Der Beschwerdefiihrer geht davon aus, dass seine Verur-
teilung einen Verstof3 gegen Art. 6 Abs. 1 und 2 der Kon-
vention darstellt. Er trdgt insbesondere vor, dass die
Behorden auBler seiner Eigenschaft als Halter des am
26.02.2003 mit tiberhohter Geschwindigkeit erfassten
Fahrzeugs keine ihn belastenden Beweise hitten. Seine
Verurteilung allein aufgrund der Tatsache, er habe die
Identitit des Fahrers nicht offenlegen wollen, sei eine Ver-
letzung seiner Rechte auf Aussageverweigerung und Un-
schuldsvermutung. Weiterhin ist er der Auffassung, dass
die Verpflichtung des Halters zur Offenlegung der Person
des Fahrers laut § 103 Abs. 2 der KFG an sich eine Verlet-
zung des Schweigerechts darstellt.

Die Regierung fiihrt aus, dass die Rechte auf Aussagever-
weigerung und auf Unschuldsvermutung eng miteinander
verkniipft und daher gleichzeitig zu behandeln seien. Sie
weist zunédchst darauf hin, dass im vorliegenden Fall der
Beschwerdefiihrer nicht wegen mangelnder Offenlegung
der Person des Fahrers verurteilt worden sei, da das Ver-
fahren in diesem Punkt eingestellt worden war. Vielmehr
sei der Beschwerdefithrer wegen des zugrunde liegenden
Verkehrsverstof3es, d.h. der Geschwindigkeitsiibertretung,
auf Grundlage der freien behordlichen Beweiswiirdigung
verurteilt worden.

Unter Heranziehung des Falls John Murray (a.a.0.) stellt
sich die Regierung auf den Standpunkt, dass das Recht auf
Aussageverweigerung keineswegs absolut zu verstehen sei
und Riickschliisse aus dem Schweigen des Beschuldigten
durchaus gezogen werden konnten, wenn die Sachlage in
Anbetracht der erhobenen Beweise eindeutig kldarungs-
bediirftig sei. AuBerdem seien die Behorden in Verwal-
tungsstrafverfahren verpflichtet, die einschldgigen Fakten
von Amts wegen zu erheben und alle erforderlichen Be-
weise einzuholen. Sind jedoch Umstédnde nur einer Partei
des Verfahrens bekannt, so habe diese zur Kldarung beizu-
tragen, gegebenenfalls durch die Vorlage von Beweisen.
Vor diesem Hintergrund sei das Schweigen einer Partei
bei der Beurteilung der Beweislage durchaus zu bertick-
sichtigen.

Urteil des EGMR v. 18.03.10 — Nr. 13201/05 -

Zur Vereinbarkeit einer Verurteilung des Kfz-Halters wegen einer Ge-
schwindigkeitsiiberschreitung mit Art. 6 EMRK, wenn sie allein darauf
gestitzt wird, dass der Fahrzeughalter die Identitat des
Fahrers zum Tatzeitpunkt nicht bekannt geben konnte.

Nach Auffassung der Regierung behandelten die Behor-
den im vorliegenden Fall eine Sachlage, die eindeutig sei-
tens des Beschwerdefiihrers klarungsbediirftig war. Sein
Fahrzeug war mit {iberhohter Geschwindigkeit erfasst
worden und er sei verpflichtet gewesen anzugeben, warum
nicht er zum fraglichen Zeitpunkt in Osterreich am Steuer
seines Fahrzeugs war, und dies nachzuweisen. Der Be-
schwerdefiihrer habe jedoch lediglich vorgetragen, er sei
nicht gefahren und sein Fahrzeug werde regelmif3ig von
verschiedenen Personen genutzt; an den Fahrer habe er
sich in Anbetracht des Zeitabstands nicht erinnern kon-
nen. Mit der Schlussfolgerung, dass der Beschwerdefiih-
rer selbst der Fahrer war, hitten die Behorden lediglich
von ihrem Recht auf freie Beweiswiirdigung Gebrauch ge-
macht.

Feststellungen des Gerichtshofs

Der Gerichtshof steht auf dem Standpunkt, dass das in Art.
6 Abs. 1 garantierte Schweigerecht und Selbstbelastungs-
privileg sowie die in Art. 6 Abs. 2 verankerte Unschulds-
vermutung eng verkniipft und daher gemeinsam zu
beurteilen sind (vgl. z.B. John Murray, a.a.O., Ziffer. 57-58).

Auch wenn dies nicht ausdriicklich in Art. 6 der Konven-
tion erwdhnt ist, kann man grundsétzlich davon ausgehen,
dass das Recht, zu schweigen und nicht zu seiner eigenen
Beschuldigung beizutragen, allgemein anerkannte inter-
nationale Normen sind, die den Kern des in Art. 6 veran-
kerten Begriffes des gerechten Prozesses bilden (vgl. John
Murray, a.a.O., Ziff. 45).

Der Gerichtshof raumt ein, dass es an sich keinen Verstof3
gegen Art. 6 darstellt, wenn nachteilige Schliisse aus dem
Schweigen des Beschuldigten gezogen wiirden. Die Beur-
teilung eines KonventionsverstofSes muss sich nach allen
Umstinden des Falles richten, insbesondere wenn aus dem
Schweigen des Angekl. negative Riickschliisse gezogen
werden konnen, und nach dem Gewicht, das ihnen das Ge-
richt bei seiner Beweiswiirdigung und Beurteilung der In-
tensitdt des ausgeilibten Zwangs beimisst (ibid., § 47). Das
Urteil in Sachen John Murray befasst sich mit der An-
wendung eines Gesetzes, das Riickschliisse aus dem

ACE-VERKEHRSJURIST 4/2010 7



| RECHTSPRECHUNG

Schweigen eines Angekl. zuldsst, wenn der seitens der
Staatsanwaltschaft gegen den Angekl. erhobene Sachver-
halt eindeutig klarungsbediirftig ist. In Anbetracht der
Sach- und Beweislage in diesem Fall urteilte der
Gerichtshof, dass kein Verstof3 gegen Art. 6 Abs. 1 und 2
vorliegt, wenn bei eindeutiger Beweislage gegen den An-
tragsteller Schlussfolgerungen [aus seinem Schweigen] ge-
zogen werden, die dariiber hinaus hinreichenden
verfahrensrechtlichen Sicherungen unterldgen (ibd., Ziff.
48-58).

Weiterhin befindet der Gerichtshof, dass Riickschliisse aus
dem Schweigen des Beschuldigten auch im Osterreichi-
schen Rechtssystem zuldssig sein diirften, in dem das
Gebot der freien richterlichen Beweiswiirdigung gilt. Als
Voraussetzung muss allerdings in Anbetracht der Beweis-
lage der dem gesunden Menschenverstand entsprechende
Schluss naheliegen, dass der Angekl. keine Erkldrung zu
seiner Entlastung abgeben kann (vgl. Telfner v. Osterreich,
Nr. 33501/96, § 17,20.03.2001).

Auch ist das Recht eines Angekl. auf Unschuldsvermutung
in einem Strafverfahren und eine auf Seiten der Staatsan-
waltschaft liegende Beweislast nicht als absolut zu verste-
hen, da Tatsachen- und Rechtsvermutungen in jedem
Strafrechtssystem angewandt werden und durch die Kon-
vention nicht grundsitzlich ausgeschlossen sind, solange
die Vertragsstaaten die Bedeutung des verfolgten Anlie-
gens entsprechend beriicksichtigen und die Verteidi-
gungsrechte wahren. (vgl. Salabiaku ./. Frankreich,
07.10.1988, § 28, Serie A Nr. 141 A).

Neben diesen allgemeinen Grundsitzen verweist der Ge-
richtshof auf seine Rspr. zu Schweigerecht und Un-
schuldsvermutung im speziellen Zusammenhang mit
Verkehrsverstofen.

In Sachen O’Halloran und Francis ./. Vereinigtes Konig-
reich [GC] (Nr. 15809/02 und 25624/02, Ziff. 55-63. ECHR
2007 VIII = DAR 2008, 581 (Ls. und Sachverhalt mit Aus-
zug aus den Griinden)) und spéter in Sachen Liickhof und
Spanner (Nr. 58452/00 und 61920/00, Ziff. 52-59,
10.01.2008) urteilte der Gerichtshof, dass die (strafbe-
wehrte) Pflicht des Fahrzeughalters zur Offenlegung der
Person, die das Fahrzeug zum Zeitpunkt des Verkehrsver-
stoBBes gefahren hatte, nicht gegen das Schweigerecht und
Selbstbelastungsprivileg verstofit. Zwar werde direkter
Zwang auf die jeweiligen Beschwerdefiihrer als Fahr-
zeughalter ausgelibt, dies sei jedoch im Rahmen der Re-
gelungen iiber den Betrieb von Kfz zu sehen, deren
besondere Pflichten und Obliegenheiten sich Fahrzeug-
besitzer und Fahrer selbst unterwerfen. Der Gerichtshof
bedachte auch die Art der Strafen und die begrenzte Art
des Auskunftsersuchens. Letztlich gebe es auch gewisse
SchutzmafBnahmen, so dass der Fahrzeughalter seiner Ver-
teidigungsrechte nicht abgeschnitten sei.
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Im Fall Falk ./. Niederlande (Entscheidung Nr. 66273/01,
19.10.2004) befand der Gerichtshof die Halterhaftung fiir
Bagatellvergehen im Stralenverkehr als mit Art. 6 § 2 der
Konvention vereinbar. In dieser Entscheidung stiitzte sich
der Gerichtshof auf seine Rspr. zum Einsatz von Vermu-
tungen im Strafrecht und wies auch darauthin, dass Betr.
die Geldstrafe in einem ordentlichen Verfahren anfechten
konnten, mithin ihrer Verteidigungsrechte nicht abge-
schnitten seien.

Der Gerichtshof merkt an, dass im gegenstidndlichen Fall
die Behorden keinen Gebrauch von der Moglichkeit ge-
macht hétten, den Beschwerdefiihrer wegen mangelnder
Offenlegung der Identitédt des Fahrers gem. § 103 Abs. 2
KFG mit einer Strafe zu belegen. In der Tat wurde dieses
Verfahren eingestellt. Die Behorden hitten den Be-
schwerdefithrer nur wegen des zugrunde liegenden Ver-
kehrsverstof3es verurteilt. Die Griinde fiir diese Vorgehen
seien unklar. Es gebe in Osterreich keine gesetzlich ver-
ankerte Vermutung, dass der Halter eines Kfz grundsétz-
lich der Fahrer ist, solange er nicht das Gegenteil beweist.
Ebenso wenig ist eine Halterhaftung fiir Verkehrsverstoe
mit einem Kfz vorgesehen.

Es ist daher im Lichte der oben aufgefiihrten Grundsitze
zu priifen, ob in der Verurteilung des Beschwerdefiihrers
wegen Geschwindigkeitsiibertretung ein Verstof3 gegen
Art. 6 Abs. 1 und 2 zu sehen ist.

Die Regierung argumentierte im Wesentlichen, dass der
UVS in seiner freien Beweiswiirdigung Riickschliisse aus
der Art und Weise zog, in der der Beschwerdefiihrer seine
Verteidigung bei eindeutig kldrungsbediirftiger Sachlage
fiihrte. Nach Auffassung des Gerichtshofs ist dieses Argu-
ment nicht tiberzeugend. Dem UVS lag einzig die Ge-
schwindigkeitsmessung des Fahrzeugs als Beweis vor,
dessen Halter der Beschwerdefiihrer war, sowie die Aus-
sage der Polizei, dass die Messung ordnungsgemaf erfolgt
ist. Beweise hinsichtlich der Identitit des Fahrers lagen
nicht vor. Weiterhin lag dem UVS eine schriftliche Aus-
sage des Beschwerdefiihrers vor, in der dieser angab, dass
er das Fahrzeug zum fraglichen Zeitpunkt nicht gefahren
habe, ja nicht einmal in Osterreich gewesen und auch nicht
in der Lage sei, Namen und Anschrift des Fahrers zu nen-
nen, da das Fahrzeug regelmifig von einem grof3eren Per-
sonenkreis genutzt werde. Nach Auffassung des
Gerichtshofs liegt angesichts einer solchen Sachlage nicht
als einzige verniinftige Vermutung der Schluss nahe, dass
der Beschwerdefiihrer selbst der Fahrer gewesen ist.
Indem der Beschwerdefiihrer zur Aufkldarung aufgefordert
wurde, obwohl es nicht gelungen ist, hinreichende Beweise
fiir eine Verurteilung beizubringen, verlagerte der UVS
die Beweislast von der Anklage auf die Verteidigung (vgl.,
Telfner, a.a.0., § 18).
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Dariiber hinaus stellt der Gerichtshof fest, dass keine ausrei-
chenden verfahrensrechtlichen Schutzmafinahmen vorhan-
den waren. Nach dem Urteil des UVS sei der
Beschwerdefiihrer verpflichtet, genaue Angaben iiber einen
Aufenthaltsort zu machen und entsprechende Beweise vor-
zulegen. Daneben war gem. § 5Sle VStG der UVS als erstes
und einziges mit diesem Fall betrautes Gericht (vgl. Baischer
v. Osterreich, Nr. 32381/96, Ziff. 25-30, 20.12.2001) nicht ver-
pflichtet, eine miindliche Verhandlung durchzufiihren, wenn
der Beschwerdefiihrer die Durchfiihrung einer Verhandlung
nicht beantragte. Somit wurde nicht nur die Beweislast, son-
dern auch die Verantwortung fiir die Durchfiihrung einer
miindlichen Verhandlung auf den Beschwerdefiihrer verla-
gert. Der Gerichtshof steht auf dem Standpunkt, der UVS
hitte von Amts wegen eine Verhandlung durchfiihren und sich
ein direktes Bild von der Glaubwiirdigkeit des Beschwerde-
fithrers machen miissen, um Riickschliisse aus dessen Weige-
rung, die Identitét des Fahrers offenzulegen, ziehen zu konnen.

Zusammenfassend stellt das Ziehen von Riickschliissen in
einer nicht eindeutig seitens des Beschwerdefiihrers kla-
rungsbediirftigen Sachlage und ohne ausreichende ver-
fahrensrechtliche Schutzmafinahmen eine Verletzung des
Schweigerechts und des Rechts auf Unschuldsvermutung
zu Gunsten des Beschwerdefiihrers dar.

Aus diesen Griinden ist vorliegend von einem Verstof3
gegen Art. 6 Abs. 1 und 2 der Konvention auszugehen.

Anwendung von Art. 41 der Konvention
Art. 41 der Konvention lautet:

,.Stellt der Gerichtshof fest, dass diese Konvention oder die
Protokolle dazu verletzt worden sind, und gestattet das in-
nerstaatliche Recht der Hohen Vertragspartei nur eine un-
vollkommene Wiedergutmachung fiir die Folgen dieser
Verletzung, so spricht der Gerichtshof der verletzten Partei
eine gerechte Entschddigung zu, wenn dies notwendig ist.

Schaden

Der Beschwerdefiihrer macht Schadenersatz in Hohe von
234 € fiir die wegen Geschwindigkeitsiiberschreitung ver-
héngte Geldstrafe zuziiglich Verfahrenskosten geltend.

Die Regierung rdaumt ein, dass der Gerichtshof keine Mut-
mafBungen iiber den Verfahrensausgang anstellen kann,
wenn kein Verstof gegen die Konvention vorliegt.

Der Gerichtshof bestétigt, dass er keine MutmafBBungen
dariiber anstellen kann, wie das Verfahren ausgegangen
wire, wenn es den Erfordernissen des Artikels 6 Abs. 1 ge-
niigt hétte (vgl. Werner v. Osterreich, 24.11.1997, § 72, Re-
ports VII), und weist die Schadenersatzforderung des
Beschwerdefiihrers zuriick. Da der Beschwerdefiihrer
keine immateriellen Schéden geltend gemacht hat, ist hier
kein Schadenersatz zuzusprechen.

VerfassungsmaBigkeit von
Radarfotos
Beschluss des BVerfG v. 05.07.10 — 2 BvR 759/10 —

Zu den Voraussetzungen, unter denen § 100 h I 1 Nr.
1 StPO i.V. mit § 46 I OWiG als Rechtsgrundlage fiir
eine Einschrankung des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung beim Erfassen von Geschwindig-
keitsverstoBen im StraBenverkehr herangezogen
werden kann.

Aus den Griinden:

IIL. (...) Die Verfassungsbeschwerde hat jedenfalls in der
Sache keine Aussicht auf Erfolg. Eine Verletzung des Bf. in
seinem Grundrecht aus Art.211.V.m. Art. 1 I GG ist nicht
festzustellen. Ein Versto3 gegen den allgemeinen Gleich-
heitssatz in seiner Bedeutung als Willkiirverbot (Art. 3 1
GG) liegt nicht vor.

1. Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung ist der
Einschriankung im {iberwiegenden Allgemeininteresse zu-
ginglich. Diese bedarf einer gesetzlichen Grundlage, die
dem rechtsstaatlichen Gebot der Normenbestimmtheit ge-
niigt und verhéltnisméBig ist (BVerfGE 65,1 [43 f.] = NJW
1984, 419; st. Rspr.). Die Fachgerichte haben als Rechts-
grundlage § 100h I 1 Nr.11 StPO i.V.m. § 46 I OWiG her-
angezogen. Die Norm erlaubt die Anfertigung von
Bildaufnahmen ohne Wissen des Betroffenen, wenn die
Erforschung des Sachverhalts oder die Ermittlung des
Aufenthaltsorts eines Beschuldigten auf andere Weise we-
niger Erfolg versprechend oder erschwert wire. Durch-
greifende Zweifel an der Verfassungsmaifigkeit dieser
Regelung wurden weder vom Bf. vorgebracht noch sind
solche sonst ersichtlich (vgl. OLG Stuttgart, NJW 2010,
1219 = DAR 2010, 148; OLG Jena, NJW 2010, 1093 = NZV
2010, 266; OLG Bamberg, NJW 2010, 100; jew. m. w.
Nachw.).

2. Die Auslegung und Anwendung des §100 h I 1 Nr. 1
StPO i.V.m. § 46 I OWiG durch die Fachgerichte ist ver-
fassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Eine Verletzung
spezifischen Verfassungsrechts ist nicht gegeben.

a) Die Gerichte haben bei der Auslegung und Anwendung
von einfachem Recht den grundgesetzlichen Wertmaf3sté-
ben Rechnung zu tragen. Die fachgerichtliche Rechtspre-
chung unterliegt jedoch nicht der unbeschrénkten
verfassungsgerichtlichen Nachpriifung (BVerfGE 18, 85
[92 £.] = NJW 1964, 1715). Eine umfassende Kontrolle der
Auslegung und Anwendung des einfachen Rechts findet
nicht statt. Das BVerfG tiiberpriift — abgesehen von Ver-
stoBlen gegen das Willkiirverbot — nur, ob die angefochte-
nen Entscheidungen Auslegungsfehler enthalten, die auf
einer grundsétzlich unrichtigen Anschauung von der Be-
deutung des betroffenen Grundrechts, insbesondere vom
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Umfang seines Schutzbereichs, beruhen (vgl. BVerfGE 18,
85[921.,96] = NJW 1964, 1715; BVerfGE 85,248 [257 {.] =
NJW 1992,2341; BVerfGE 87,287 [323] = NJW 1993,317).
Ein Grundrechtsverstof3, der zur Beanstandung der ange-
griffenen Entscheidungen fiihrt, liegt vor, wenn iibersehen
worden ist, dass bei Auslegung und Anwendung der ein-
fachgesetzlichen Vorschriften Grundrechte zu beachten
waren, wenn der Schutzbereich der zu beachtenden
Grundrechte unrichtig oder unvollkommen bestimmt
oder ihr Gewicht unrichtig eingeschitzt worden ist (vgl.
BVerfGE 18, 85 [92 {.,, 96] = NJW 1964, 1715; BVerfGE
101, 361 [388] = NJW 2000, 1021; BVerfGE 106, 28 [45] =
NJW 2002, 3618).

b) Ein derartiger Versto3 gegen Grundrechte wurde vom
Bf. nicht plausibel geltend gemacht und ist auch sonst nicht
ersichtlich. Er riigt lediglich die fehlerhafte Anwendung
der einfachgesetzlichen Tatbestandsvoraussetzungen des
§ 100h I 1 Nr.1StPOi.V.m. § 46 I OWiG.

Die obergerichtliche Rechtsprechung zieht diese Rege-
lung tiberwiegend als Rechtsgrundlage fiir die Anfertigung
von Bildaufnahmen zur Verfolgung von Ordnungswidrig-
keiten im Stral3enverkehr heran, wenn der Verdacht eines
Verkehrsverstofles gegeben ist (vgl. OLG Bamberg, DAR
2010, 279 = BeckRS 2010, 12008; OLG Jena, NJW 2010,
1093 = NZV 2010, 266; OLG Bamberg, Beschl. .
15.10.2009 — 2 Ss OWi 1169/09, vorgesehen fiir BeckRS
2010, 20572; vgl. auch OLG Rostock, VRS 2010, 359 =
BeckRS 2010, 08027; OLG Stuttgart, NJW 2010, 1219 =
DAR 2010, 148; OLG Bamberg, NJW 2010, 100; OLG
Hamm, Beschl. v. 22.10.2009 — 4 Ss OWi 800/09, BeckRS
2010, 01868; a.A. OLG Diisseldorf, NJW 2010, 1216 =
DAR 2010,213). Dem folgen Teile der Literatur (vgl. Goh-
ler/Seitz, OWiG, 15. Aufl. [2009], vor § 59 Rdnrn. 143, 145
a; Krenberger, NJ 2009, 481; Krumm, NZV 2009, 620 [621];
a.A. Niehaus, DAR 2009, 632 [634]; Roggan, NJW 2010,
1042 [1044]).

aa) Das OLG geht zutreffend davon aus, dass bei einer
Bildaufnahme, bei der Fahrer und Kennzeichen identifi-
zierbar sind, ein Eingriff in das allgemeine Personlich-
keitsrecht in seiner Auspridgung als Recht auf
informationelle Selbstbestimmung vorliegt (vgl. BVertG
[2. Kammer des Zweiten Senats], NJW 2009, 3293 = MMR
2009, 798 = NZV 2009, 618). Als Rechtsgrundlage hat es
§ 100h I 1 Nr. 1 StPO i.V.m. § 46 I OWiG herangezogen
und unter Berufung auf den Wortlaut ausgefiihrt, dass
diese Eingriffsbefugnis Bildaufnahmen zur Erforschung
des Sachverhalts sowie zu Ermittlungszwecken ermog-
licht, ohne auf Observationszwecke beschriankt zu sein
(ebenso OLG Rostock, VRS 2010, 359 = BeckRS 2010,
08027; OLG Stuttgart, NJW 2010, 1219 = DAR 2010, 148;
Gohler/Seitz, vor § 59 Rdnrn. 143, 145a). Entgegen der An-
sicht des Bf., der mit einer Auffassung in der Rechtspre-
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chung und in der Literatur eine Beschridnkung dieser Be-
fugnis auf die Anfertigung von Bildaufnahmen zu Obser-
vationszwecken befiirwortet (vgl. OLG Diisseldorf, NJW
2010, 1216 = DAR 2010, 213; Meyer-GofBner, StPO, 52.
Aufl. [2009], § 100h Rdnr. 1; Wolter, in: SK-StPO, § 100h
Rdnr. 4 [April 2009]), hat das OLG dadurch den Schutz-
bereich von Grundrechten nicht verkannt und ihr Gewicht
auch nicht unrichtig eingeschétzt. Die Heranziehung die-
ser Rechtsgrundlage begegnet vielmehr keinen verfas-
sungsrechtlichen Bedenken. Es handelt sich um eine Frage
der Anwendung und Auslegung einfachen Rechts, die vom
BVerfG nicht zu tiberpriifen ist. Ein Verstof3 gegen das
Willkiirverbot, der voraussetzen wiirde, dass diese Rechts-
auffassung unter keinem rechtlichen Aspekt vertretbar
wire (vgl. BVerfG [2. Kammer des Zweiten Senats], NJW
2009, 3293 = MMR 2009, 798 = NZV 2009, 618), ist nicht
ersichtlich.

Entsprechendes gilt auch fiir die Feststellung des OLG,
dass eine verdachtsabhingige Anfertigung von Bildauf-
nahmen stattgefunden hat. Im angegriffenen Beschluss
wird nachvollziehbar dargelegt, dass der erforderliche Tat-
verdacht vorlag (vgl. auch OLG Bamberg, DAR 2010,279
=BeckRS 2010, 12008; OLG Jena, NJW 2010, 1093 = NZV
2010, 266). Ein Verstoll gegen spezifisches Verfassungs-
recht ist — entgegen der Auffassung des Bf. — darin eben-
falls nicht zu sehen.

bb) Die angefochtenen Entscheidungen lassen auch keine
unverhéltnismiBige Beschrankung grundrechtlicher Frei-
heiten erkennen. Zweck derartiger Malnahmen der Ver-
kehrsiiberwachung ist die Aufrechterhaltung der
Sicherheit des StraBenverkehrs und damit — angesichts des
zunehmenden Verkehrsaufkommens und der erheblichen
Zahl von Verkehrsiibertretungen — der Schutz von Rechts-
giitern mit ausreichendem Gewicht (vgl. BVerfG [2. Kam-
mer des Zweiten Senats}, NJW 1996, 1809). Das Interesse
der Allgemeinheit an der Sicherheit des StraBenverkehrs
steht auch in Zusammenhang mit dem aus Art.2 11 1 GG
ableitbaren Auftrag zum Schutz vor erheblichen Gefah-
ren fiir Leib und Leben (vgl. BVerfG [1. Kammer des Er-
sten Senats], NJW 2002,2378 [2380]). Die Anfertigung von
Bildaufnahmen zum Beweis von Verkehrsverstof3en ist zur
Erreichung dieses Ziels geeignet. Durchgreifende Zweifel
an der Erforderlichkeit sind nicht ersichtlich. Die Fachge-
richte haben die Subsidiaritidtsklausel des § 100 h I 1 Halbs.
2 StPO (i.V.m. § 46 I OWiG) gepriift und dargelegt, dass
keine weniger belastende Maflnahme in Betracht kommt.
Der Bf. hat auch keine durchgreifenden Griinde dafiir vor-
gebracht, dass die mit der konkreten Maf3nahme verbun-
denen Eingriffe auBler Verhéltnis zum verfolgten Zweck
stehen. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass es sich einerseits
um verdeckte Datenerhebungen handelt, was regelméBig
zur Erhohung der Eingriffsintensitét fithrt (vgl. BVerfGE
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107,299 [321] = NJW 2003, 1787; BVerfGE 115, 166 [194]
= NJW 2006, 976; BVerfGE 115, 320 [353] = NJW 2006,
1939), dass aber andererseits nur Vorginge auf offentli-
chen Straen aufgezeichnet werden, die grundsétzlich fiir
jedermann wahrnehmbar sind, so dass das Gewicht des
Eingriffs fiir den Einzelnen reduziert ist (vgl. BVerfGE
120, 378 [404] = NJW 2008, 1505). Die MaBBnahme zielt
nicht auf Unbeteiligte, sondern ausschlielich auf Fahr-
zeugfiihrer, die selbst Anlass zur Anfertigung von Bild-
aufnahmen gegeben haben, da der Verdacht eines
buBgeldbewehrten Verkehrsverstoes besteht (vgl.
BVerfGE 109, 279 [353] = NJW 2004, 999; BVerfGE 113,
348 1383] = NJW 2005, 2603; BVerfGE 120, 378 [430 f.] =
NJW 2008, 1505). Andere Personen diirfen gem. § 100h 11T
StPO nur betroffen sein, wenn dies unvermeidbar ist. Wei-
terhin ist zu beriicksichtigen, dass lediglich einzelne Auf-
nahmen angefertigt werden. Einschiichterungseffekte und
eine Beeintriachtigung bei der Ausiibung von Grundrech-
ten (vgl. BVerfGE 120, 378 [430] = NJW 2008, 1505) sind
nicht zu erwarten. Vielmehr zielt die Verkehrsiiberwa-
chung nur auf die Einhaltung der aus Griinden der Ver-
kehrssicherheit erlassenen Geschwindigkeitsregelungen.
SchlieBlich entfaltet die Ma3nahme iiber die Ahndung der
Verkehrsordnungswidrigkeit hinaus grundsitzlich keine
belastenden Wirkungen fiir den Betroffenen. Es bestehen
in § 101 StPO hinreichende grundrechtssichernde Verfah-
rensvorschriften iiber die Benachrichtigung sowie zur
Kennzeichnung und Loschung von Daten (vgl. auch G6h-
ler/Seitz, vor § 59 Rdnr. 145 a). Es ergeben sich daher im
Hinblick auf die VerhiltnismiaBigkeit keine durchgreifen-
den verfassungsrechtlichen Bedenken.

Stundenverrechnungssdtze
Urteil des BGH v. 22.06.10 — VI ZR 302/08 —

1. Der Geschadigte leistet dem Gebot der Wirtschaft-
lichkeit im Allgemeinen Geniige und bewegt sich in
den fiir die Schadensbehebung nach § 249 II 1 BGB
gezogenen Grenzen, wenn er der Schadensabrech-
nung die Ublichen Stundenverrechnungssatze
einer markengebundenen Fachwerkstatt zu Grunde
legt, die ein von ihm eingeschalteter Sachverstandi-
ger auf dem allgemeinen regionalen Markt ermittelt
hat.

2. Der Schadiger kann den Geschadigten aber unter
dem Gesichtspunkt der Schadensminderungspflicht
gem. § 254 II BGB auf eine giinstigere Reparatur-
moglichkeit in einer miihelos und ohne Weiteres zu-
ganglichen ,freien Fachwerkstatt” verweisen, wenn
er darlegt und gegebenenfalls beweist, dass eine Re-
paratur in dieser Werkstatt vom Qualitatsstandard
her der Reparatur in einer markengebundenen Fach-
werkstatt entspricht, und wenn er gegebenenfalls

vom Geschadigten aufgezeigte Umstinde widerlegt,
die diesem eine Reparatur auBerhalb der marken-
gebundenen Fachwerkstatt unzumutbar machen
wirden.

Aus den Griinden:

I. Das BerGer. ist der Auffassung, dass der KI. seiner fik-
tiven Schadensabrechnung nicht die Stundenverrech-
nungssitze einer markengebundenen Fachwerkstatt zu
Grunde legen diirfe.

Vielmehr miisse er sich auf die giinstigeren Stundenver-
rechnungssitze der von der Bekl. zu 2 benannten, nicht
markengebundenen Reparaturwerkstatt M verweisen las-
sen. Bei der von der Bekl. zu 2 insoweit aufgezeigten Re-
paraturmoglichkeit handle es sich um einen tatsichlich
wahrnehmbaren Weg der Beseitigung des aufgetretenen
Schadens, der dem KIl. zumutbar sei. Die Firma A4 befinde
sich in einer Entfernung von nur 5,5 km von seinem
Wohnort und liege diesem damit niher als die nédchste
markengebundene Werkstatt. Eine bei der Firma M
durchgefiihrte Reparatur sei einer durch eine markenge-
bundene Fachwerkstatt durchgefiithrten Reparatur auch
gleichwertig. Die Firma M unterhalte eine DEKRA-zerti-
fizierte Werkstatt, die von einem Meister gefiihrt werde.
Die Reparaturen wiirden nach den Empfehlungen und
Richtlinien der Hersteller unter Verwendung von Origi-
nalersatzteilen durchgefiihrt. Die Schiden an dem Pkw
des KI. seien nicht so, dass ihre Behebung spezielle Erfah-
rungen gerade mit Fahrzeugen der Marke Audi erfordere.
Die Kammer teile jedenfalls fiir Fahrzeuge, die ein Alter
von mehr als zehn Jahren aufwiesen, nicht die Auffassung,
dass der potenzielle Kidufer auf dem Gebrauchtwagen-
markt mit dem Besuch von Markenwerkstétten eine iiber
den technischen Zustand hinausgehende besondere Wert-
haltigkeit verbinde und sich die Reparatur eines Schadens
durch eine Markenwerkstatt positiv auf die Preisbildung
auswirke. Durch die vorgenommene Abrechnungsweise
werde der Kl. auch nicht schlechter gestellt als ein Ge-
schidigter, der sein Fahrzeug reparieren lasse. Denn auch
dieser miisse sich auf die zumutbare Moglichkeit einer
gleichwertigen Schadensbeseitigung durch eine nicht mar-
kengebundene Fachwerkstatt verweisen lassen, wenn ihm
diese vor Erteilung des Reparaturauftrags konkret nach-
gewiesen werde.

II. Diese Erwidgungen halten einer revisionsrechtlichen
Uberpriifung nicht stand.

1. Der erkennende Senat hat in seinen Entscheidungen
vom 20.10. (NJW 2010, 606 = VersR 2010, 225) und vom
23.02. (NJW 2010, 2118) grundsétzlich Stellung dazu be-
zogen, unter welchen Voraussetzungen ein Geschéidigter,
der den Ersatz fiktiver Reparaturkosten begehrt, gem.
§ 249 11 1 BGB die Erstattung der Stundenverrechnungs-
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sdtze einer markengebundenen Fachwerkstatt verlangen
kann. Danach leistet der Geschéddigte dem Gebot der
Wirtschaftlichkeit im Allgemeinen Gentiige und bewegt
sich in den fiir die Schadensbehebung nach § 249 111 BGB
gezogenen Grenzen, wenn er der Schadensabrechnung die
iiblichen Stundenverrechnungssétze einer markengebun-
denen Fachwerkstatt zu Grunde legt, die ein von ihm ein-
geschalteter Sachverstdndiger auf dem allgemeinen
regionalen Markt ermittelt hat (Senat, NJW 2010, 606
Rdnr. 8).

Der Schidiger kann den Geschédigten aber unter dem
Gesichtspunkt der Schadensminderungspflicht gem. § 254
II BGB auf eine giinstigere Reparaturmoglichkeit in einer
miihelos und ohne Weiteres zugidnglichen ,,freien Fach-
werkstatt” verweisen, wenn er darlegt und gegebenenfalls
beweist, dass eine Reparatur in dieser Werkstatt vom Qua-
litdtsstandard her der Reparatur in einer markengebun-
denen Fachwerkstatt entspricht, und wenn er
gegebenenfalls vom Geschddigten aufgezeigte Umsténde
widerlegt, die diesem eine Reparatur au3erhalb der mar-
kengebundenen Fachwerkstatt unzumutbar machen wiir-
den (Senat, NJW 2010,606 Rdnr. 9; NJW 2010, 2118 Rdnr.
9). Unzumutbar ist eine Reparatur in einer ,,freien Fach-
werkstatt” fiir den Geschéadigten im Allgemeinen dann,
wenn das beschéddigte Fahrzeug im Unfallzeitpunkt nicht
dlter als drei Jahre war (Senat, NJW 2010, 606 Rdnr. 14).
Aber auch bei Kraftfahrzeugen, die ilter sind als drei
Jahre, kann es fiir den Geschidigten unzumutbar sein, sich
auf eine technisch gleichwertige Reparaturmoglichkeit
auBerhalb der markengebundenen Fachwerkstatt verwei-
sen zu lassen. Dies kann insbesondere dann der Fall sein,
wenn der Geschédigte sein Kraftfahrzeug bisher stets in
der markengebundenen Fachwerkstatt hat warten und re-
parieren lassen (Senat, NJW 2010, 606 Rdnr. 15).

2. Mit diesen Grundsétzen steht das Berufungsurteil nicht
im Einklang. Zwar entspricht die Reparatur in der von der
Bekl. zu 2 benannten, nicht markengebundenen Repara-
turwerkstatt M nach den von der Revision nicht angegrif-
fenen Feststellungen des BerGer. vom Qualitétsstandard
her der Reparatur in einer markengebundenen Fach-
werkstatt. Nach den bisherigen Feststellungen erscheint
es aber nicht ausgeschlossen, dass es dem KI. gleichwohl
unzumutbar war, sein Fahrzeug bei der Firma M reparie-
ren zu lassen. Denn nach der Behauptung des KI., die
mangels tatsdchlicher Feststellungen des BerGer. revisi-
onsrechtlich zu Grunde zu legen war, hatte der KI. sein
Fahrzeug bei der markengebundenen Fachwerkstatt V ge-
kauft, es dort warten und alle erforderlichen Reparaturen
dort durchfiihren lassen. Das Berufungsurteil war deshalb
aufzuheben und die Sache an das BerGer. zuriickzuver-
weisen, damit es die insoweit erforderlichen Feststellun-
gen treffen kann.
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Vergleichsangebote bei
Mietwagen
Urteil des BGH v. 09.03.2010 — VI ZR 6/09 —

Zur Frage, wann eine Eil- oder Notsituation aus-
nahmsweise eine hinreichende Erkundigung nach
ginstigeren Mietwagenpreisen entbehrlich machen
kann.

Aus den Griinden:

1. Das BerGer. ist nach der stdndigen Rechtsprechung des
erkennenden Senats zutreffend davon ausgegangen, dass
der K. nach § 249 II 1 BGB als erforderlichen Herstel-
lungsaufwand nur den Ersatz der Mietwagenkosten ver-
langen kann, die ein verstdndiger, wirtschaftlich denkender
Mensch in der Lage des Geschédigten fiir zweckmiBig und
notwendig halten darf. Der Geschidigte ist dabei ebenso
wie in anderen Fillen, in denen er die Schadensbeseitigung
selbst in die Hand nimmt, nach dem Wirtschaftlichkeitsge-
bot gehalten, im Rahmen des ihm Zumutbaren von meh-
reren moglichen den wirtschaftlicheren Weg zur
Schadensbehebung zu wihlen. Er versto3t aber noch nicht
allein deshalb gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot, weil er
ein Kraftfahrzeug zu einem Unfallersatztarif anmietet, der
gegeniiber einem Normaltarif teurer ist, soweit die Beson-
derheiten dieses Tarifs mit Riicksicht auf die Unfallsitua-
tion (etwa die Vorfinanzierung, das Risiko eines Ausfalls
mit der Ersatzforderung wegen falscher Bewertung der
Anteile am Unfallgeschehen durch den Kunden oder das
Mietwagenunternehmen u.A.) aus betriebswirtschaftlicher
Sicht einen gegeniiber dem ,,Normaltarif* hoheren Preis
rechtfertigen, weil sie auf Leistungen des Vermieters beru-
hen, die durch die besondere Unfallsituation veranlasst
und infolge dessen zur Schadensbehebung nach § 249 BGB
erforderlich sind (vgl. etwa Senatsurteile BGHZ 160, 377
[383] = NJW 2005, 51; NJW 2005, 135 = VersR 2005, 241
[243]; NJW 2005, 1093 = VersR 2005, 569 [570]; NJW 2005,
1044 = VersR 2005, 568; NJW 2005, 1933 = VersR 2005, 850;
NJW 2005, 1371 = VersR 2005, 1256 [1257];

NIW 2006, 360 = VersR 2006, 133; NJW-RR 2010, 679 =
VersR 2010, 494; Urt. v. 02.02.2010 - VI ZR 7/09, BeckRS
2010, 06683; VersR 2010, 545 = NJW 2010, 1445 L). Inwie-
weit dies der Fall ist, hat der bei der Schadensabrechnung
nach § 287 ZPO besonders freigestellte Tatrichter — ggf.
nach Beratung durch einen Sachverstindigen — zu schét-
zen, wobei unter Umstidnden auch ein pauschaler Auf-
schlag auf den Normaltarif in Betracht kommt. In
Ausiibung seines Ermessens nach § 287 ZPO kann der
Tatrichter den ,,Normaltarif auf der Grundlage des
»Schwacke-Mietpreisspiegels* im Postleitzahlengebiet des
Geschiddigten ermitteln (vgl. zuletzt Senat, NJW-RR 2010,
679; Urt. v. 02.02.2010 — VI ZR 7/09, BeckRS 2010, 06683,
und NJW 2010,1445 L).
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2. Nach diesen Grundsétzen ist es aus Rechtsgriinden
nicht zu beanstanden, dass das BerGer. im Rahmen des
tatrichterlichen Ermessens nach § 287 ZPO den zur Frage
der Erforderlichkeit der Mietwagenkosten vergleichs-
weise heranzuziehenden , Normaltarif“ anhand des
»Schwacke-Mietpreisspiegels* 2006 ermittelt hat. Die Eig-
nung von Listen oder Tabellen, die bei der Schadens-
schitzung Verwendung finden konnen, bedarf nur der
Kldrung, wenn mit konkreten Tatsachen aufgezeigt wird,
dass geltend gemachte Méngel sich auf den zu entschei-
denden Fall auswirken (vgl. Senat, NJW 2008, 1519 =
VersR 2008, 699 [670]; NJW 2009, 58 VersR 2008, 1706
[1708]; Urt. v. 02.02.2010 — VI ZR 7/09, BeckRS 2010,
06683). Entsprechendes Vorbringen des KI. zeigt die Re-
vision nicht auf.

3. Die Revision wendet sich erfolglos dagegen, dass das
BerGer. seiner Vergleichsbetrachtung einen Wochentarif
zu Grunde gelegt hat. Sie weist selbst darauf hin, dass das
Fahrzeug des KIl. einen Totalschaden erlitten hatte. Unter
diesen Umstdnden und auf der Grundlage der tatséchli-
chen Anmietdauer von 14 Tagen durfte das BerGer. im
Rahmen seiner tatrichterlichen Wiirdigung ohne Rechts-
fehler davon ausgehen, dass zum Zeitpunkt der Anmie-
tung damit zu rechnen war, dass das Ersatzfahrzeug
wenigstens fiir eine Woche benotigt wiirde. Dementspre-
chend ist es auch aus Rechtsgriinden nicht zu beanstan-
den, dass das BerGer. auch bei der Berechnung der
Nebenkosten (Haftungsbefreiungskosten auf Vollkasko-
basis) den Wochentarif zu Grunde gelegt hat.

4.SchlieBlich hat das BerGer. auch nicht gegen sein Schit-
zungsermessen im Rahmen des § 287 ZPO verstof3en,
indem es bei seiner Berechnung des ,,Normaltarifs“ als
Schiétzungsgrundlage den ,,Modus® als den am héufigsten
genannten Mietpreis innerhalb des maf3gebenden Post-
leitzahlenbezirkes als iiberwiegend wahrscheinlich ange-
sehen hat (vgl. NJW 2010, 1445 L).

Dariiber hinaus ist es revisionsrechtlich nicht zu bean-
standen, dass das BerGer. im Rahmen seines Schitzungs-
ermessens nach § 287 ZPO den Aufschlag auf den
Normaltarif fiir die Inanspruchnahme unfallbedingter
Mehrleistungen — wie insbesondere die Vorfinanzierung —
pauschal mit 20 % veranschlagt hat (vgl. Senat, NJW 2008,
2910 = VersR 2008, 1370 [1371]; NJW-RR 2010, 679; Urt. v.
02.02.2010 - VI ZR 7/09, BeckRS 2010, 06683).

5. Entgegen der Auffassung der Revision hat der KI. kei-
nen Anspruch auf Ersatz der durch die Anmietung bei der
Streithelferin entstandenen hoheren Mietwagenkosten,
weil ihm unter Beriicksichtigung seiner individuellen Er-
kenntnis- und Einflussmoglichkeiten sowie der gerade fiir
ihn bestehenden Schwierigkeiten unter zumutbaren An-
strengungen auf dem in seiner Lage zeitlich und ortlich re-
levanten Markt — zumindest auf Nachfrage - kein

wesentlich giinstigerer Tarif zugénglich war. Hierfiir trifft
den KI. die Darlegungs- und Beweislast, denn insoweit
geht es nicht um eine Verletzung der Schadensminde-
rungspflicht, fiir die grundsétzlich der Schédiger die Be-
weislast trdgt, sondern um die Schadenshohe, die der
Geschidigte darzulegen und gegebenenfalls zu beweisen
hat (vgl. zuletzt Senat, NJW-RR 2010, 679; Urt. v.
02.02.2010 - VI ZR 7/09, BeckRS 2010, 06683; NJW 2010,
1445 L).

a) Das BerGer. ist zutreffend davon ausgegangen, dass es
zur Frage der Erkennbarkeit der Tarifunterschiede fiir den
Geschidigten darauf ankommt, ob ein verniinftiger und
wirtschaftlich denkender Geschéddigter unter dem Aspekt
des Wirtschaftlichkeitsgebots zu einer Nachfrage nach
einem giinstigeren Tarif gehalten gewesen wire, wobei die
Hohe des angebotenen Unfallersatztarifs eine malige-
bende Rolle spielt, wenn sich daraus Bedenken gegen die
Angemessenheit ergeben konnen. Liegt die Hohe des
Mietpreises weit iiber den Vergleichspreisen und ist das
Angebot des in Anspruch genommenen Vermieters um
ein Vielfaches tiberhoht, wird sich ein verstiandiger, wirt-
schaftlich denkender Mensch in der Lage des Geschédig-
ten um eine preiswertere Moglichkeit der Anmietung
bemiihen. Die Frage, welche Bemiithungen um einen giins-
tigeren Tarif dem Geschédigten zuzumuten sind, ist somit
maBgeblich beeinflusst von der Hohe des Mietpreisange-
bots (vgl. etwa Senatsurteile BGHZ 163, 19, [24] = NJW
2005,1933; NJW 2007,1124 = VersR 2007,516 [517]; NJW
2007, 1122 = VersR 2007, 514 [515]; NJW 2006, 2106 =
VersR 2006, 986 [987]; NJW 2006, 1506 = VersR 2006, 669
[671] und NJW 2006, 360).

Nach den Feststellungen des BerGer. lag der Tarif der
Streithelferin von 174 Euro brutto (reine Mietwagenkos-
ten) fiir ein entsprechendes Fahrzeug um deutlich mehr
als 100 % tber dem ermittelten Vergleichspreis von
72,43 Euro brutto und gab deshalb Veranlassung, sich nach
giinstigeren Tarifen — gegebenenfalls durch die Einholung
von zwei bis drei Vergleichsangeboten anderer Anbieter —
zu erkundigen.

b) Soweit das BerGer. allerdings meint, eine Eil- oder Not-
situation, die ausnahmsweise eine hinreichende Erkundi-
gung entbehrlich gemacht hitte, sei nicht ersichtlich vor
dem Hintergrund, dass zwischen dem Unfall und der An-
mietung eine Zeitspanne von vier Stunden gelegen habe,
kann seiner Auffassung in dieser allgemeinen Form nicht
beigetreten werden. Die Revision weist zutreffend darauf
hin, dass das BerGer. dabei den Vortrag des KI. nicht be-
riicksichtigt hat, wonach dieser im 50 km entfernten A. auf
dem Schlachthof gearbeitet habe, dort wieder um 2 Uhr
nachts mit seiner Arbeit habe beginnen miissen und ihm
nach der Unfallaufnahme statt der vom BerGer. genann-
ten vier Stunden lediglich eine Zeitspanne von 3 Stunden
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und 35 Minuten verblieben sei. Eine solche Situation ver-
mag nach subjektbezogener Schadensbetrachtung durch-
aus eine Eil- oder Notsituation zu begriinden, selbst wenn
der Geschéadigte nicht — wie der Kl. zusétzlich geltend ge-
macht hat — unter Schock steht und bei der Anmietung auf
die Hilfe seines Beifahrers angewiesen ist.

c¢) Unter den besonderen Umstidnden des Streitfalles ist
die tatrichterliche Wiirdigung des BerGer., der KI. habe
seiner Erkundigungspflicht nicht geniigt, gleichwohl revi-
sionsrechtlich nicht zu beanstanden.

Nach den Feststellungen des BerGer. war der Zeuge F, der
Beifahrer des K., mit dessen Einversténdnis in der Lage,
telefonisch Vergleichsangebote einzuholen. Aus dem erst-
instanzlichen Urteil, auf welches das Berufungsurteil er-
ginzend verweist, ergibt sich, dass ihm die Streithelferin
die Moglichkeit eingerdumt hatte, sich vor der Anmietung
eines Fahrzeugs nach den Preisen anderer Mietwagenun-
ternehmen zu erkundigen, und ihm zu diesem Zweck ein
Telefonbuch zur Verfligung gestellt hatte. Dabei tétigte der
Zeuge zwei Anrufe, wobei ihm jedoch nur von einem
Mietwagenunternehmen ein vergleichbar hoher Preis wie
bei der Streithelferin genannt wurde. Der zweite Anruf
war dagegen erfolglos, weil das andere Mietwagenunter-
nehmen am Telefon Preise nicht nennen wollte. Unter die-
sen Umstidnden ist es aus Rechtsgriinden nicht zu
beanstanden, dass das BerGer. ein bis zwei weitere An-
rufe bei anderen Mietwagenunternehmen fiir erforderlich
gehalten hat. Denn es ist nicht ersichtlich, weshalb der KI.
mit Hilfe des Zeugen F in der zur Verfiigung stehenden
Zeit gehindert gewesen wire, dies zu tun.

6. Erfolglos wendet sich die Revision schlieBlich gegen die
Annahme des BerGer., der KI. konne sich nicht darauf be-
rufen, dass es ihm nicht moglich gewesen sei, auf Grund
seiner Einkommensverhiltnisse bzw. nicht vorhandener
Kreditkarte einen Selbstzahlertarif zu finanzieren. Hier-
auf kommt es unter den Umstinden des Streitfalles be-
reits deshalb nicht an, weil das BerGer. dem KI. keinen
,Normal-“ oder ,,Selbstzahlertarif“ zuerkannt hat, bei
dem die Frage der Vorfinanzierung eine Rolle hitte spie-
len konnen. Das BerGer. hat dem KI. vielmehr einen ,,er-
forderlichen“ Unfallersatztarif zugesprochen, indem es
den ermittelten Normaltarif um 20 % fiir unfallbedingte
Mehrleistungen, insbesondere fiir eine Vorfinanzierung
der Mietwagenkosten zugesprochen hat. Dass ihm in sei-
ner Situation ein solcher Unfallersatztarif nicht zugéing-
lich war, sondern nur der iiberhohte Tarif der
Streithelferin, hat der Kl. — wie vorstehend ausgefiihrt —
nicht bewiesen.

14 ACE-VERKEHRSJURIST 4/2010

Rucktritt und Ausfallschaden
Teilurt. des BGH v. 14.04.10 — VIl ZR 145/09 —

1. Ein auf einen Mangel eines Kraftfahrzeugs ge-
stitzter Riicktritt des Kaufers vom Kaufvertrag
schlieBt dessen Recht nicht aus, daneben unter den
Voraussetzungen des Schadensersatzes statt der Leis-
tung Ersatz des mangelbedingten Nutzungsausfall-
schadens zu verlangen (Bestatigung von BGHZ 174,
290 = NJW 2008, 911).

2. Der Kaufer kann allerdings im Hinblick auf die ihn
treffende Schadensminderungspflicht gehalten sein,
binnen angemessener Frist ein Ersatzfahrzeug zu be-
schaffen oder einen langeren Nutzungsausfall durch
die Anschaffung eines Interimsfahrzeugs zu iber-
briicken.

Aus den Griinden:

1. Rechtsfehlerhaft hat das BerGer. die Erstattungsfahig-
keit des von der KI. geltend gemachten Nutzungsausfall-
schadens unter Hinweis auf einen vermeintlichen Vorrang
der riicktrittsrechtlichen Regelungen (§§ 346, 347 BGB)
abgelehnt. Die von ihm vertretene Rechtsauffassung fin-
det im Gesetz keine Stiitze.

a) Im Zuge der Modernisierung des Schuldrechts wurde
die Neuregelung des § 325 BGB eingefiihrt, die es dem
Glaubiger im Falle einer ausgebliebenen oder nicht ver-
tragsgemal erbrachten Leistung ermoglicht, vom Vertrag
zuriickzutreten, und ihm gleichzeitig das Recht einrdumt,
Schadensersatz zu verlangen. Nach der Intention des Ge-
setzgebers soll hierdurch die im fritheren Recht in §§ 325,
326 BGB a. F. angelegte, nicht mehr als sachgerecht emp-
fundene Alternativitit zwischen dem Ersatz des Erfiil-
lungsinteresses (Schadensersatz wegen Nichterfiillung)
und der Ausiibung des Riicktrittsrechts aufgegeben und
durch eine Kumulation von Riicktritt und Schadensersatz
abgelost werden (BT-Dr 14/6040, S. 187 f.). Dadurch soll
gewihrleistet werden, dass der Glaubiger die Rechtsfol-
gen beider Rechtsbehelfe miteinander kombinieren kann
(BT-Dr 14/6040, S. 188). Nach der bis dahin geltenden
Rechtslage konnte dieses Ergebnis nur bei der Wahl des
nach der Differenzmethode berechneten Schadensersat-
zes erreicht werden (BT-Dr 14/6040, S. 187 1.).

b) Auf dieser Gesetzesdnderung beruht die vom BerGer.
in Frage gestellte Rechtsprechung des Senats, wonach
durch den Riicktritt vom Kaufvertrag ein Anspruch auf
Schadensersatz statt der Leistung auch insoweit nicht aus-
geschlossen wird, als es um den Ersatz eines Nutzungs-
ausfallschadens geht, der dadurch entstanden ist, dass dem
Kéufer infolge des Mangels der Kaufsache deren Nutzung
entgeht (BGHZ 174,290 = NJW 2008, 911). Im Rahmen
eines neben der Riickabwicklung nach §§ 346, 347 BGB
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eroffneten Schadensersatzanspruchs ist der Gldaubiger
nach der Differenztheorie so zu stellen, wie er stiinde,
wenn der Vertrag ordnungsgemaf erfiillt worden wire
(BGHZ 87,156 [158] = NJW 1983, 1605; BGHZ 174, 290
= NJW 2008, 911 Rdnr. 7), der Schuldner also seine
Vertragspflichten nicht verletzt hétte. Dieser auf Ersatz
des Erfiillungsinteresses gerichtete Anspruch umfasst bei
Lieferung einer mangelhaften Sache typischerweise auch
den Ersatz eines Nutzungsausfallschadens, der dadurch
entsteht, dass dem Kéufer infolge des Mangels die
Nutzung der Sache entgeht (BGHZ 174,290 = NJW 2008,
911 Rdnr. 8 m.w. Nachw.). An dieser Rechtsprechung ist
festzuhalten.

c¢) Anders als das BerGer. meint, steht dem nicht entge-
gen, dass der Kéufer im Falle eines Riicktritts vom Kauf-
vertrag verpflichtet ist, dem Verkédufer Wertersatz fiir
gezogene oder moglich gewesene Nutzungen der Kaufsa-
che zu leisten (§§ 346 I, I Nr. 1, 347 I BGB). § 325 BGB
beschriankt die Moglichkeit, Schadensersatz auch im Fall
des Riicktritts vom Kaufvertrag zu verlangen, nicht auf die
Kompensation bestimmter Schéden, sondern lésst bei Aus-
iibung des Riicktrittsrechts die sich aus anderen Normen
ergebenden, nach dem Grundanliegen des § 249 BGB re-
gelméBig auf vollstdindigen Ausgleich gerichteten Scha-
densersatzanspriiche (vgl. etwa BGHZ 132, 373 [376] =
NJW 1996, 1958; BGHZ 155, 1 [S] = NJW 2003, 2086 -
Grundsatz der ,Totalreparation®) in ihrer gesamten
Reichweite bestehen. Dass sich ein auf das positive Inter-
esse gerichteter Schadensersatzanspruch auch auf den Er-
satz mangelbedingt entgangener Nutzungen erstreckt,
stellt auch das BerGer. nicht in Frage. Es will aber im Gel-
tungsbereich des § 325 BGB die Ersatzfihigkeit solcher
Schidden im Hinblick auf den von ihm bejahten Vorrang
der riicktrittsrechtlichen Nutzungsersatzregelungen aus-
schlieBen. Die Bestimmungen der §§ 346, 347 BGB iiber
eine vom Kéufer infolge seines Riicktritts herauszuge-
bende Nutzungsentschddigung stellen jedoch keine ab-
schlieBenden Regelungen dar (vgl. BGHZ 174,290 = NJW
2008, 911 Rdnrn. 9 ff. m.w. Nachw.; OLG Celle, NJW-RR
2008, 1635 [1637]; OLG Diisseldorf, BeckRS 2008, 17148;
Soergel/Gsell, BGB, 13. Aufl., § 325 Rdnr. 3; Gaier, in:
MiinchKomm, 5. Aufl., Vorb. § 346 Rdnrn. 39, 37; Pa-
landt/Griineberg, BGB, 69. Aufl., § 325 Rdnr. 2; Staudin-
ger/Kaiser, BGB, Neubearb. 2004, Vorb. zu §§ 346-354
Rdnr. 78; Staudinger/Otto/Schwarze, BGB, Neubearb.
2009, § 325 Rdnrn. 34,42; Jauernig/Stadler, BGB, 13. Aufl.,
§ 325 Rdnr. 3;a. A. Staudinger/Otto, § 325 Rdnr. 28; Faust,
JZ 2008, 471 [474])).

aa) Der Riicktritt beseitigt den Vertrag nicht, sondern ge-
staltet ihn lediglich in ein Riickgewahrschuldverhéltnis
um, wodurch die priméren Leistungspflichten erloschen.
Es besteht daher keine Notwendigkeit, den Glaubiger in
jeder Hinsicht so zu stellen, als wére der Vertrag niemals

geschlossen worden (Soergel/Gsell, § 325 BGB Rdnr. 1 m.
w. Nachw.; Staudinger/Otto/Schwarze, § 325 BGB Rdnr.
6). Die gesetzlichen Bestimmungen der §§ 346, 347 BGB
iber die im Falle bereits erbrachter Leistungen durchzu-
fiihrende Riickabwicklung des Vertrags zielen zwar auf die
Herstellung eines Zustands ab, der im Wesentlichen am
negativen Interesse der Vertragsparteien ausgerichtet ist.
Darin liegt der Grund dafiir, dass die vor dem Riicktritt
tatsdchlich gezogenen oder moglich gewesenen Nutzun-
gen der Kauf-Sache nach Erloschen der gegenseitigen Er-
fiillungsanspriiche nicht mehr dem Kéufer, sondern dem
Verkdufer gebithren und deshalb der Kdufer zur Heraus-
gabe oder zum Wertersatz (§§ 346,347 BGB) verpflichtet
ist (BGHZ 174,290 = NJW 2008, 911 Rdnr. 10). Nach der
mit der Neuregelung des § 325 BGB getroffenen Ent-
scheidung des Gesetzgebers soll es mit einer solchen
Riickabwicklung aber gerade nicht sein Bewenden haben.
Vielmehr soll der schadensersatzberechtigte Kaufer —
auch nach dem Erloschen seiner Erfiillungsanspriiche —
verlangen konnen, vermogensmafBig so gestellt zu werden,
wie er bei ordnungsgemifer Erfiillung durch den Ver-
kaufer stinde (BGHZ 174, 290 = NJW 2008, 911 m.w.
Nachw.).

bb) Die vom BerGer. vertretene gegenteilige Auffassung
lasst sich mit der in § 325 BGB getroffenen Wertentschei-
dung des Gesetzgebers nicht in Einklang bringen.

(1) Zwar wird von einigen Stimmen im Schrifttum die Auf-
fassung vertreten, die Konkurrenz zwischen riicktritts- und
schadensersatzrechtlichen Vorschriften sei dergestalt zu
16sen, dass das Schadensersatzrecht in den Bereichen, die
durch das Riicktrittsfolgenrecht geregelt werden, nicht zur
Anwendung komme (vgl. Staudinger/Otto, § 325 BGB
Rdnr. 28; Faust, JZ 2008, 471 [474]). Fiir einen solchen Vor-
rang des Riicktrittsrechts spreche der in § 281 V BGB an-
geordnete Verweis auf das Riicktrittsrecht fiir den Fall des
Schadensersatzes statt der ganzen Leistung bei erfolgter
Teilleistung. Diese Verweisung sei bei der von der herr-
schenden Auffassung bejahten schadensersatzrechtlichen
Uberlagerung des Riicktrittsrechts iiberfliissig, weil dann
im Ergebnis doch nach Schadensersatzrecht abgerechnet
werden miisste (Faust, JZ 2008, 471 [474]).

(2) Hiergegen spricht jedoch bereits der Umstand, dass
§ 281 V BGB lediglich das Schicksal der vom Glaubiger
zuriickzugewédhrenden Leistung regelt, aber keine Aussage
dariiber trifft, ob und in welchem Umfang der beim Gliu-
biger entstandene ,,Nichterfiillungsschaden* zu ersetzen
ist (dhnl. Staudinger/Otto/Schwarze, § 325 BGB Rdnr. 34).
In der ebenfalls im Zuge der Modernisierung des Schuld-
rechts eingefiihrten Vorschrift des § 281 V BGB, wonach
im Falle des Schadensersatzes statt der ganzen Leistung
der Schuldner die Herausgabe seiner Leistung nach Riick-
trittsrecht fordern kann (vgl. BT-Dr 14/6040, S. 141), sah
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der Gesetzgeber keinen Widerspruch zur Regelung des
§ 325 BGB. Durch die Regelung des § 281 V BGB sollten
nicht die Reichweite des Schadensersatzrechts einge-
schréinkt, sondern nur die nach alter Rechtslage bestehen-
den Unsicherheiten ausgerdumt werden, auf welche Weise
beim grofen Schadensersatz Nutzungen und Beschidi-
gungen der gelieferten Sache auszugleichen sind (vgl. BT-
Dr 14/6040, S. 141). Da bei dem Verlangen nach groBem
Schadensersatz (Schadensersatz statt der ganzen Leistung)
indirekt Riicktrittswirkungen erzielt werden, hielt es der
Gesetzgeber fiir zweckméfig, die — schon nach dem scha-
densrechtlichen Bereicherungsverbot erforderliche -
Riickgewédhrung der gelieferten Sache und der durch sie
ermoglichten Gebrauchsvorteile dem Riicktrittsrecht zu
unterstellen (BT-Dr 14/6040, S. 141; vgl. hierzu ferner So-
ergel/Gsell, § 325 BGB Rdnr. 11; Gsell, JZ 2004, 643 [646];
dies., JuS 2006, 203 [205], die insoweit allerdings noch eine
ideologische Reduktion vornehmen will).

(3) Unabhiingig von diesen Uberlegungen liefe die vom
BerGer. befiirwortete Beschrdnkung der Reichweite des
ersatzfahigen Schadens im Falle der Ausiibung eines
Riicktrittsrechts dem vom Gesetzgeber mit der Schaffung
des § 325 BGB verfolgten Ziel zuwider, dem Glidubiger
trotz Riicktritts einen auf das Erfiillungsinteresse gerich-
teten Ausgleich in Geld zu ermoglichen. Der Glaubiger
darf bei einer Kumulation von Schadensersatz und Riick-
tritt im Vergleich zu einer isolierten Geltendmachung von
Schadensersatz nicht benachteiligt werden (vgl. BT-Dr
14/6040, S. 188). Dem Willen des Gesetzgebers kann nur
dadurch Geltung verschafft werden, dass die grundsétz-
lich anwendbaren Bestimmungen der §§ 346, 347 BGB
hinsichtlich der dort geregelten Vermogenspositionen
(Nutzungen, Verwendungen) nicht die Herstellung eines
am Erfiillungsinteresse ausgerichteten Zustandes hindern
(BGHZ 174, 290 = NJW 2008, 911 Rdnrn. 7 ff., m.w.
Nachw.; vgl. auch OLG Celle, NJW-RR 2008, 1635 [1637];
Soergel/Gsell, § 325 BGB Rdnr. 3; Gaier, in: MiinchKomm,
Vorb. § 346 Rdnrn. 37,39; Staudinger/Otto/Schwarze, § 325
BGB Rdnr. 34).

(4) Auch die vom BerGer. befiirchtete Widerspriichlich-
keit bei einer Kombination beider Anspruchssysteme be-
steht nicht. Soweit die Kumulation beider Rechtsfolgen
dazu fiihrt, dass der Kdufer und Riicktrittsglaubiger zwar
einerseits fiir gezogene und mogliche Nutzungen nach
§§ 346,347 BGB Wertersatz an den Verkédufer und Riick-
trittschuldner zu leisten hat, andererseits aber einen ge-
genldufigen Anspruch auf Nutzungsausfallentschddigung
nach §§ 280, 281 BGB geltend machen kann, erklért sich
dies durch die unterschiedlichen Zielsetzungen und Vor-
aussetzungen von Riicktritt und Schadensersatz. Der ver-
schuldensunabhingige Riicktritt ist auf eine Stornierung
oder Riickabwicklung des Leistungsaustauschs in natura
gerichtet, wihrend die ein Vertretenmiissen des Schuld-
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ners voraussetzende Schadensersatzhaftung den Glaubi-
ger vermogensmaBig so stellen soll, wie er bei rechtzeitiger
und korrekter Erfiillung stiinde (vgl. etwa Soergel/Gsell,
§ 325 BGB Rdnr. 3; Staudinger/Otto/Schwarze, § 325 BGB
Rdnr. 6; Staudinger/Kaiser, Vorb. zu §§ 346-354 Rdnr. 68;
Gsell, JZ 2004, 643 [644]; dies., NJW 2008, 912; dies., JuS
2006, 203 [205]; Herresthal, JuS 2007, 798 [799 f.]). Dass
damit im Ergebnis ein zweistufiges Ausgleichssystem ge-
schaffen wird, ist kein Widerspruch in sich, sondern logi-
sche Konsequenz des vom Gesetzgeber gewollten
Nebeneinanders von Riicktritt und Schadensersatz.

2. Von Rechtsfehlern beeinflusst ist auch die Auffassung
des BerGer., angesichts der durch § 325 BGB eroffneten
Kombination von Riicktritt und Schadensersatzverlangen
sei im Hinblick auf die Wertersatzregelung in § 347 I BGB
jedenfalls fiir eine Auslegung des Begriffs ,,Vermogens-
schaden®, die trotz Riickfiihrung des Kaufpreises nebst
Zinsen eigenstindig am Nutzungswert der Sache an-
kniipfe, kein Raum mehr. Hierbei ldsst das BerGer. eben-
falls die mit § 325 BGB verfolgte Zielsetzung aufler Acht,
wonach bestehende Schadensersatzanspriiche durch die
Austibung des Riicktrittsrechts nicht nachteilig beriihrt
werden sollen.

Nach gefestigter Rechtsprechung stellt auch der voriiber-
gehende Verlust der Gebrauchsmoglichkeit eines Kraft-
fahrzeugs einen Vermogensschaden dar, wenn der
Geschidigte sich fiir die Zeit des Nutzungsausfalls keinen
Ersatzwagen beschafft hat (BGHZ 40,345 [347 ff.] = NJW
1964, 184; BGHZ 56, 214 [215] = NJW 1971, 1692; BGH,
NJW-RR 2008, 1198 = NZV 2008, 453 Rdnrn. 6 ff. m.w.
Nachw.; NJW 2009, 1663 = NZV 2009, 334 = DS 2009, 270
Rdnr. 6 m.w. Nachw. [jew. Kfz]; vgl. ferner BGHZ 98,212
[216 ff.] = NJW 1987, 50). Dem liegt die Erwigung zu
Grunde, dass sich Wesen und Bedeutung des Vermogens
nicht in dessen Bestand — dem ,,Haben* — erschépfen, son-
dern dass sie auch die im Vermogen verkorperten Mog-
lichkeiten umfassen, es zur Verwirklichung seiner
Lebensziele zu nutzen. Diese funktionale Zuweisung ist
im vermogenswerten Recht mitgeschiitzt (BGHZ 98,212
[218] = NJW 1987, 50). Gerade bei Fahrzeugen, auf deren
stindige Verfiigbarkeit die eigenwirtschaftliche Lebens-
haltung hiufig angewiesen ist, stellt sich die Gebrauchs-
moglichkeit als ein vermogenswertes Gut dar und ist als
geldwerter Vorteil anzusehen (BGH, NJW-RR 2008, 1198
= NZV 2008, 453 Rdnrn. 6 ft.).

An der Ersatzfihigkeit solcher Nutzungsausfallschdden
hat sich durch die Einfiihrung des § 325 BGB nichts ge-
dndert. Diese Vorschrift soll — wie bereits ausgefiihrt —
dem Glaubiger auch im Fall des Riicktritts die Berechti-
gung erhalten, Ersatz fiir das positive Interesse zu erlan-
gen. Mit diesem Regelungsziel wére es nicht zu
vereinbaren, beim Zusammentreffen von Riicktritt und
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Schadensersatzverlangen bestimmte als ersatzfahig aner-
kannte Vermogenspositionen vom Ausgleich auszuneh-
men.

Auch die vom BerGer. angefiihrte Bestimmung des § 347
I BGB, die dem Kéufer einen Anspruch auf Ersatz der
moglich gewesenen Nutzungen aus dem gezahlten Kauf-
preis gewihrt, steht einem auf das Erfiillungsinteresse ge-
richteten Anspruch auf Ersatz eines mangelbedingten
Nutzungsausfallschadens nicht entgegen. Denn der Ge-
schédigte ist im Hinblick auf das schadensrechtliche Be-
reicherungsverbot daran gehindert, sowohl riicktritts-
rechtlich die Nutzungen der Gegenleistung herauszuver-
langen als auch schadensersatzrechtlich Nutzungsersatz
fiir die ihm entgangene Leistung geltend zu machen. Eine
ungerechtfertigte Begiinstigung des Glaubigers wird da-
durch vermieden, dass der dem Gléubiger nach § 347 1
BGB zugeflossene Wertersatz im Wege der schadens-
rechtlichen Vorteilsausgleichung bei der Bemessung des
Nutzungsausfallschadens angerechnet wird (Staudin-
ger/Kaiser, Vorb. 346-354 Rdnr. 80; Soergel/Gsell, § 325
BGB Rdnr. 5; Dauner-Lieb, in: AnwK, BGB, § 325 Rdnr.
5; Herresthal, JuS 2007, 798 [801]; Arnold, ZGS 2003, 427
[429]; v. Olshausen, in: Festschr. f. Huber, 2006, S. 471, 476;
Clevinghaus, Das Verhiltnis von Riicktritt und Schadens-
ersatz nach neuem Schuldrecht, 2006, S.207; vgl. auch Ben-
der, § 325 BGB - Die Auswirkungen des Riicktritts auf die
Berechnung des Schadensersatzanspruchs statt der Leis-
tung, 2008, S. 148 ff.; vgl. ferner BGHZ 174, 290 = NJW
2008, 911 Rdnr. 15 — Einbeziehung der vermégensmafi-
gen Folgen des Riicktritts in die schadensrechtliche Be-
trachtung; i.E. ebenso Staudinger/Otto/Schwarze, § 325
BGB Rdnr. 39).

3. Das angefochtene Urteil stellt sich insoweit auch nicht
aus einem anderen Grund als richtig dar (§ 561 ZPO).
Denn nach dem fiir die Revisionsinstanz maf3geblichen
Sachverhalt kann ein Anspruch der Kl. auf Ersatz eines
Teils des Nutzungsausfallschadens und der Kosten fiir die
Anmeldung des Ersatzfahrzeugs nicht ausgeschlossen
werden.

a) Rechtsfehlerfrei und von der Revision nicht angegriffen
hat das BerGer. eine von der Bekl. zu vertretende Man-
gelhaftigkeit des verduB3erten Fahrzeugs bei Gefahriiber-
gang (fehlende Verkehrs- und Betriebssicherheit) bejaht
(§ 434 1 2 BGB). Dabei kann dahinstehen, ob es der
Bekl. — wie vom LG angenommen - als ein eigenes Ver-
schulden anzulasten ist, dass ihr die die Verkehrssicherheit
beeintrichtigenden Méngel des Fahrzeugs verborgen ge-
blieben sind. Ihr ist jedenfalls das Verschulden (§ 276 11
BGB) des von ihr mit der Begutachtung des Fahrzeugs be-
auftragten Unternehmens nach § 278 S. 1 BGB zuzurech-
nen. Einen Gebrauchtwagenhindler, der — wie hier — die
Vorschéddigung eines zu verduflernden Fahrzeugs kennt,

trifft eine Untersuchungspflicht (vgl. etwa Senat, BGHZ
74,383 = NJW 1979, 1886 [unter II 2 d]). Zur Erfiillung
dieser Pflicht hat sich die Bekl. eines Gutachterdienstes
bedient. Dieser hat die nach den Feststellungen des
BerGer. durch einfache Inaugenscheinnahme ohne die
Demontage von Verkleidungsteilen feststellbaren erheb-
lichen Mingel nicht bemerkt.

b) Der Anspruch auf Ersatz des Nutzungsausfallschadens
scheitert auch nicht an einem fehlenden Nutzungswillen
der Kl. Die Erstattung eines Nutzungsausfallschadens
setzt voraus, dass der Geschédigte ohne das schiddigende
Ereignis zur Nutzung des Fahrzeugs willens und fiahig ge-
wesen wire (BGHZ 45, 212 [219] = NJW 1966, 1260;
BGHZ 98,212 [219f.] = NJW 1987, 50; BGH, NJW 2008,
915 = NZV 2008, 137 = DS 2008, 98 Rdnr. 6). Das Vorlie-
gen dieser Voraussetzungen hat das BerGer. fiir einen
Zeitraum von sechzig Tagen rechtfehlerfrei bejaht. Fiir die
weitere Zeitspanne von 108 Tagen hat es zu dieser Frage
keine Feststellungen getroffen. In der Revisionsinstanz ist
daher zu Gunsten der KI. zu unterstellen, dass sie wihrend
des gesamten Zeitraums willig und fahig gewesen wire,
das erworbene Fahrzeug im Falle seiner Mangelfreiheit zu
nutzen.

c) Dies bedeutet jedoch nicht, dass die KI. in vollem Um-
fang Ersatz des geltend gemachten Nutzungsausfallscha-
dens verlangen kann. Denn das BerGer. hat rechtsfehler-
haft einen Verstof3 gegen die der Kl. nach § 254 I1 BGB
obliegende Schadensminderungspflicht verneint.

Der Geschidigte ist mit Blick auf § 254 II BGB gehalten,
die Schadensbehebung in angemessener Frist durchzu-
fithren (vgl. etwa OLG Brandenburg, Urt. v. 30.08.2007 —
12 U 60/07, BeckRS 2008, 09567 Rdnr. 5; OLG Naumburg,
NIW 2004, 3191 = NZV 2005, 198) und einen ldngeren
Nutzungsausfall gegebenenfalls durch die Anschaffung
eines Interimfahrzeugs zu iiberbriicken (BGH, NJW 2009,
1663 = NZV 2009, 334 = DS 2009, 270 Rdnr. 10 m.w.
Nachw.). Dass die Ersatzbeschaffung bei einem handels-
iiblichen Kraftfahrzeug im Allgemeinen nicht 168 Tage
dauert, ist offenkundig. Die Bekl. hat sich insoweit bereits
in ihrer Klageerwiderung auf eine Verletzung der Scha-
densminderungspflicht berufen. Das BerGer. wird im
Rahmen der ihm obliegenden tatrichterlichen Wiirdigung
zu priifen haben, ob die von der KI. angefiihrten Griinde
ausnahmsweise ein ldngeres Zuwarten rechtfertigten.

4.Zum Schadensersatz statt der Leistung (§§ 280 I, 3,281
I BGB) gehoren ferner auch die von der KI. geltend ge-
machten Anmeldekosten fiir das neue Fahrzeug in Hohe
von 75 Euro. Wenn die Bekl. ordnungsgemail erfiillt hitte,
hétte die Kl. keinen Ersatzwagen kaufen und zulassen
miissen. Entgegen der Auffassung des BerGer. handelt es
sich insoweit nicht um ,,Sowiesokosten®. Die Kosten sind
erst durch die Verletzung der Pflicht der Bekl. zur man-
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gelfreien Lieferung des Fahrzeugs und den dadurch ver-
anlassten Riicktritt der Kl. vom Kaufvertrag entstanden.
Bei ordnungsgeméBer Erfiillung der Leistungspflicht der
Bekl. wiren sie gerade nicht angefallen.

5. Rechtsfehlerfrei hat das BerGer. dagegen einen An-
spruch der KI. auf Erstattung der Aufwendungen fiir die
Versicherungsprimie und die Kraftfahrzeugsteuer nach
§§ 437 Nr. 3, 280 I, 3, 281 I, 284 BGB in Hohe von
842,45 Euro verneint. Die Auffassung des BerGer., das
nach § 254 II BGB zu berticksichtigende Mitverschulden
der KL sei beziiglich der in Frage stehenden Aufwendun-
gen so hoch, dass demgegeniiber eine Haftung der Bekl.
vollstandig zuriicktrete, hilt sich im Rahmen vertretbarer
tatrichterlicher Wiirdigung. Soweit die Revision hiergegen
einwendet, das BerGer. habe verkannt, dass sich die KI.
im Hinblick auf den rechtskriftig festgestellten Annah-
meverzug der Bekl. auf die Haftungsmilderung des § 300
BGB berufen konne, iibersicht sieht sie, dass diese Er-
leichterung nur die Haftung fiir den Leistungsgegen-
stand — hier das Fahrzeug — gilt (vgl. etwa OLG
Saarbriicken, NJW-RR 2002, 528 = NZV 2002, 404) und
damit die Verpflichtung der Kl. zur Geringhaltung der bei
ihr eintretenden Schidden und Aufwendungen nicht be-
rithrt.

III. Nach alledem kann das angefochtene Urteil keinen
Bestand haben, soweit die Klage iiber einen Betrag von
842,45 Euro nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten
iiber dem Basiszinssatz seit dem 04.05.2007 hinaus abge-
wiesen wurde; es ist insoweit aufzuheben (§ 562 1 ZPO).
Die Sache ist, da der Rechtsstreit insoweit nicht zur End-
entscheidung reif ist, im Umfang der Aufhebung an das
BerGer. zuriickzuverweisen, damit dieses die noch erfor-
derlichen tatséchlichen Feststellungen treffen kann (§ 563
11 ZPO). Dabei wird sich das BerGer., da ein Anspruch
aus §§ 280 1, 3,281 I BGB in Frage steht, auch mit der bis-
lang nicht erorterten Frage zu befassen haben, ob die Kl. -
falls eine Fristsetzung nicht entbehrlich gewesen sein sollte
(vgl. etwa §§ 281 11, 440 BGB) - der Bekl. fruchtlos eine
Frist zur Nacherfiillung gesetzt hat. Weiter wird das Ber-
Ger. Gelegenheit haben, die Hohe des Nutzungsausfall-
schadens in Ausiibung seines Schétzungsermessens (§ 287
1ZPO) — gegebenentalls unter Berticksichtigung eines an-
teiligen Wertverlusts, den das von der Bekl. bezogene
Fahrzeug im Falle der Nutzung durch den Gebrauch erlit-
ten hétte —, zu bestimmen. Hierbei wird auch dem FEin-
wand der Bekl. nachzugehen sein, die KI. habe im Hinblick
auf die Dauer der Ersatzbeschaffung gegen die ihr oblie-
gende Schadensminderungspflicht verstoB3en.
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Nacherfiillungsverlangen
Beschluss des OLG Koblenz v. 03.05.10 — 5 U 290/10 -

1. Unterlaufen einem Kfz-Fachbetrieb bei der Repa-
ratur besonders gravierende, elementare Ausfiih-
rungs- und Beratungsfehler, kann das eine
Fristsetzung zur Nacherfiillung entbehrlich machen.

2. Schadensberechnung, wenn der Auftraggeber
durch einen falschen Rat veranlasst wurde, nicht er-
forderliche Arbeiten durchfiihren zu lassen.

Aus den Griinden:

Damit vermag der Bekl. nicht durchzudringen. Das LG ist
zutreffend davon ausgegangen, dass der Bekl. dem Kl. aus
dem am 27.09.2006 geschlossenen Werkvertrag auf Ersatz
der Kosten haftet, die die Uberpriifung des am 22.01.2007
neu eingebauten Automatikgetriebes und der von ihm ein-
gesetzten Hinterachse sowie der Austausch dieser Hinter-
achse unter Anrechnung der damit verbundenen
Wertverbesserungen (Abzug neu fiir alt) verursacht haben.
Deren Hohe ergibt sich aus den von dem KI. vorgelegten
Rechnungen sowie den Darlegungen des Sachverstdndi-
gen S und wird von der Berufung nicht in Frage gestellt.

Die Rechtsmittelangriffe sind gegen den Entscheidungs-
ansatz des LG gerichtet, die Schadensverantwortlichkeit
dem Grunde nach zu bejahen. Dieser Ansatz hilt indes-
sen einer Nachpriifung stand. Die Einstandspflicht des
Bekl. beruht auf §§ 634 Nr. 4,280 I BGB.

a) Nach den Feststellungen des Sachverstindigen S war die
Werkleistung des Bekl. mangelhaft. Er hat ausgefiihrt, ,,dass
das Steuergerét des Automatikgetriebes, mit dem das Auto
des KI. modelltypisch ausgeriistet ist, ,,die Raddrehzahl
iiber einen Sensor erfasst und dieses Signal verarbeitet®.
Der Sensor muss sich, um wirksame Impulse setzen zu kon-
nen, im Differentialgehduse der Hinterachse befinden. Das
war bei der von dem Bekl. eingebauten Hinterachse, die
eine andere Getriebeliibersetzung als das urspriinglich vor-
handene Teil hatte, nicht der Fall. Zusammenfassend hat der
Sachverstiandige S bemerkt, ,,dass das von dem Bekl. ein-
gebaute Hinterachsdifferential fiir das hier streitgegen-
stdndliche Fahrzeug nicht geeignet ist*.

Dass dieses Manko fiir den Bekl. als Fachmann nicht zu
erkennen gewesen wire, ist weder behauptet noch sonst
ersichtlich. Man musste in seiner Werkstatt umso mehr ge-
warnt sein, als der Achsaustausch zum Einsatz eines Dif-
ferentials mit — im Vergleich zum Ausgangszustand —
verdnderten Eigenschaften fiihrte.

b) Die daraus entspringende Schadensersatzverpflichtung
des Bekl. gem. § 280 I BGB lasst sich nicht mit dem Ein-
wand ausrdumen, dass die Voraussetzungen des § 281
BGB nicht gegeben seien. Allerdings ist eine Mahnung zur
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Nacherfiillung unter Fristsetzung (§281 I 1 BGB) nicht zu
ersehen, und auch eine ernsthafte und endgiiltige Leis-
tungsverweigerung durch den Bekl. (§ 281 IT BGB) lésst
sich schwerlich erkennen. Das hebt die Berufung zutref-
fend hervor. Indessen kommt es darauf nicht entscheidend
an. § 636 BGB eroffnet dem Kl. ndmlich unabhéngig von
§ 281 BGB einen Schadensersatzanspruch bereits dann,
wenn ihm die Nacherfiillung durch den Bekl. unzumutbar
war. Eben darauf hat schon das LG abgestellt, und daran
kniipft auch der Senat an.

Die vom KI. geltend gemachten Kosten sind samtlich an-
gefallen, als ein Getriebeaustausch erfolgt war und die
Schaltschwierigkeiten gleichwohl noch anhielten. In die-
ser Situation konnte dem KI. nicht mehr abverlangt wer-
den, auf die Kompetenz des Bekl. zu vertrauen und die
Mingelbeseitigung in seine Hand zu legen. Der Bekl. hatte
ihm némlich fdlschlich suggeriert, dass die vorhandenen
Probleme weniger mit dem Hinterachseinbau als vielmehr
mit einem Defekt im Getriebe zusammenhingen und sich
daher dessen Austausch empfehle. Das folgt aus den Fest-
stellungen des LG, die keinen rechterheblichen Zweifeln
begegnen (§ 529 I Nr. 1 ZPO).

aa) Die Feststellungen werden bereits durch die proto-
kollierte Aussage des Zeugen H getragen, der bekundet
hat:,,Nach Austausch der Hinterachse war es dann so, dass
das Fahrzeug sich nicht mehr schalten lief3. Wie ich bereits
sagte, es fuhr noch in einem eingestellten Gang. Das von
mir geschilderte Telefonat zwischen dem Bekl. und dem
KIl. (die zuvor im Protokoll vermerkte Schilderung durch
den Zeugen ging dahin, dass der KI. einen Austausch der
Hinterachse gewiinscht und der Bekl. gesagt habe, das
neben der Hinterachse auch das Getriebe einen Schaden
haben konne) fand zu einem Zeitpunkt statt, als die Hin-
terachse bereits ausgetauscht war und wir festgestellt hat-
ten, dass das Getriebe nicht mehr schaltet.*

Der Einwand, die Zeugenaussage H sei falsch protokol-
liert worden, verbietet sich. Er konnte nur greifen, wenn es
zu einer Protokollfdlschung gekommen wire (§ 165 S. 2
ZPO). Dafiir fehlt jedoch jedweder Anhalt, und das be-
hauptet auch der Bekl. nicht.

bb) Neben die Bekundungen des Zeugen H tritt die Sach-
verhaltsschilderung, die der KI. im Rahmen seiner Anho-
rung gemacht hat: ,,Als ich das Fahrzeug nach Einbau der
Hinterachse abgeholt habe, wurde mir erklirt, dass das
Fahrzeug die Génge nicht nehmen wiirde. Es lasse sich
nicht schalten. Der Mann von der Werkstatt hat mir vor-
geschlagen, ein neues Getriebe einbauen zu lassen. Ich
habe dann dagegen vorgeschlagen, eine andere Hinter-
achse einzubauen. Ich hatte ndmlich gelesen, dass es fiir
mein Fahrzeugmodell verschiedene Hinterachsen gibt mit
verschiedenen Ubersetzungen. Das wiire preisgiinstiger
gewesen. Die Werkstatt wollte aber das Getriebe austau-

schen. Der Mann von der Werkstatt beharrte aber darauf,
dass das Getriebe fehlerhaft sei. So stand es auch auf der
Rechnung. Deswegen habe ich dann auch zunéchst das
Getriebe austauschen lassen.“

Es gibt keinen ernsthaften Grund zur Annahme, dass dies
wahrheitswidrig sein konnte. Noch lange vor Einleitung
des hiesigen Rechtsstreits und der dadurch vermittelten
Erkenntnisse schrieb der KI. im Grundtenor gleichlautend
an den Bekl.: ,,Nach Einbau der Hinterachse haben Sie
festgestellt, dass das Automatikgetriebe defekt ist. Ich
habe vorgeschlagen, eine neue Hinterachse einzubauen. ...
Sie waren fest entschlossen, dass das Automatikgetriebe
defekt ist“. Diesen Standpunkt des Bekl. vermittelt auch
dessen Rechnung vom 10.10.2006. Dort heif3t es, dass das
~Automatikgetriebe defekt ist“.

cc) Durch die Situationsbeurteilung des Bekl. wurde der
KI. auf einen Weg gelenkt, der verfehlt war. Der Sachver-
stdndige S hat dazu gedulBert: ,,... ist darauf hinzuweisen,
dass das technisch absolut uniiblich ist, dass die Firmen
spater zundchst einmal ein teures Automatikgetriebe in
das Kraftfahrzeug des Kl. eingebaut haben, bevor dann
letztlich noch mal das wesentlich billigere Teil, ndmlich die
Hinterachse, ausgetauscht wurde. ... Es ist aus meiner Sicht
ferner darauf hinzuweisen, dass die Reparaturen, die in
der Folge an dem Kraftfahrzeug vorgenommen wurden,
in keinem Verhiltnis zum Wert des Pkw stehen.*

Von daher hatte der Kl., nachdem sich der von dem Bekl.
angeratene kostentrdchtige Getriebeaustausch als un-
tauglich herausgestellt hatte, keine Veranlassung mehr, in
der Werkstatt des Bekl. um Abhilfe nachzusuchen. Dies
von ihm zu fordern, hitte im Hinblick auf die augen-
scheinlich verfehlten Aufwendungen, die er im Vertrauen
auf das Urteil des Bekl. getétigt hatte, die in § 636 BGB
gezogene Zumutbarkeitsgrenze tiberschritten (vgl. Bu-
sche, in: MiinchKomm, 5. Aufl., § 636 Rdnr. 23).

Nach alledem sollte der Bekl. die Riicknahme seines
Rechtsmittels erwégen.

Standsicherheit in StraBenbahn
Beschluss des KG v. 01.03.10 — 12 U 95/09 —

1. Der Fahrgast einer StraBenbahn muss damit rech-
nen, dass — auBerhalb von Fahrfehlern - bei der Fahrt
ruckartige Bewegungen des Verkehrsmittels auftre-
ten konnen, die seine Standsicherheit beeintrachti-
gen; er ist daher selbst dafiir verantwortlich, dass er
durch typische und zu erwartende Bewegungen einer
StraBenbahn oder eines Linienbusses nicht zu Fall
kommt und muss sich Halt auch gegen unvorherseh-
bare Bewegungen verschaffen. Der Fahrgast muss je-
derzeit mit einem scharfen Bremsen des
Verkehrsmittels rechnen.
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2. Der Betreiber einer StraBenbahn ist gegeniiber
dem Fahrgast nicht zur Speicherung von Unfalldaten
verpflichtet.

Aus den Griinden:

Das LG hat die Klage gegen die Bekl. zu 2) zu Recht ab-
gewiesen. Zutreffend hat das LG angenommen dass ein
Anspruch der Kl. geméaf3 § 1 IT HaftpflG ausgeschlossen
sei, weil ihr Eigenverschulden die Betriebsgefahr der Stra-
Benbahn jedenfalls zuriicktreten lasse (dazu nachfolgend
Nr. 1.), und dass ein Schadensersatzanspruch geméif § 280
I BGB mangels Pflichtverletzung ausscheide (dazu nach-
folgend Nr. 2.). Ferner ergibt sich auch bei Priifung der
Frage, ob moglicherweise eine sog. Beweisvereitelung vor-
liegt, kein anderes Ergebnis (dazu nachfolgend Nr. 3).

1. Einer Haftung der Bekl. gemalf § 1 II HaftpflG steht ein
iiberwiegendes Eigenverschulden der KI. gemi3 § 4
HaftpflG i.V.m. § 254 BGB entgegen.

a) Die vom LG zutreffend festgestellten Tatsachen recht-
fertigen den vom LG gezogenen Schluss, dass die Kl. ihre
Verpflichtung verletzt hat, stets fiir sicheren Halt zu sorgen.

(1) Zutreffend ist das LG von dem Grundsatz ausgegan-
gen, dass der Fahrgast in einem modernen Groflraumwa-
gen sich selbst iiberlassen ist und nicht damit rechnen kann,
dass der Wagenfiihrer sich um ihn kiimmert (BGH, NJW
1993, 654, 655; VersR 1972, 152, 153). Richtig hat das LG
zudem erkannt, dass nach § 4 III 5 Verordnung iiber die
Allgemeinen Beforderungsbedingungen fiir den Stralen-
bahn- und Obusverkehr sowie den Linienverkehr mit
Kraftfahrzeugen jeder Fahrgast verpflichtet ist, sich im
Fahrzeug stets einen festen Halt zu verschaffen. Das be-
deutet fiir den Fahrgast einer Stra3enbahn, dass er damit
rechnen muss, dass — auf3erhalb von Fahrfehlern — bei der
Fahrt ruckartige Bewegungen des Verkehrsmittels auftre-
ten konnen, die seine Standsicherheit beeintrdchtigen
(Senat, VM 1996, 45 Nr. 61). Er ist daher selbst dafiir ver-
antwortlich, dass er durch typische und zu erwartende Be-
wegungen der StraBenbahn nicht zu Fall kommt (vgl. OLG
Frankfurt, NZV 2002, 367, dort fiir die Fahrt mit einem
Bus) und muss sich Halt auch gegen unvorhersehbare Be-
wegungen verschaffen (OLG Diisseldorf, VersR 1972,
1171). Der Fahrgast muss jederzeit mit einem scharfen
Bremsen rechnen (OLG Hamm, DAR 2000, 64, 65 Nr. 28).

(2) Der Senat tritt der Bewertung des LG bei, dass die KI.
ihrer Verpflichtung, sich festen Halt zu verschaffen, ge-
messen an obigen Maf3stdben, zuwidergehandelt hat.

aa) Zutreffend hat das LG in diesem Zusammenhang zu-
néchst hervorgehoben, dass die KI. ihren bereits einge-
nommenen Sitz wihrend der Fahrt wieder aufgegeben hat
und zum Fahrkartenentwerter gegangen ist. Dies geschah,
wie das LG erkannt hat, ohne zwingende Notwendigkeit.
Bereits dieses Verhalten begriindet ein Mitverschulden
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der KI. (vgl. OLG Hamm, VersR 2000, 507). Denn die KI.
hat eine sichere Sitzposition aufgegeben und sich allein
schon dadurch einer groBeren Sturzgefahr ausgesetzt. Die-
ses Verhalten ist nicht zu rechtfertigen gewesen, weder
durch ein fiir erforderlich gehaltenes Entwerten des eige-
nen Fahrscheins noch durch das Herannahen einer Halte-
stelle. Denn die KI. wollte nicht aussteigen und auch nicht
ihren eigenen Fahrschein entwerten, sondern den eines an-
deren Fahrgastes. Die an sich lobenswerte Hilfsbereit-
schaft der Kl. gegeniiber einem offenbar in seiner
Gehfihigkeit beeintrachtigten Fahrgast kann sich jedoch
nicht zu Lasten der Bekl. zu 2) auswirken. Ferner ist — wie
das LG schon ausgefiihrt hat — die Entwertung des Fahr-
scheins nicht sofort erforderlich gewesen, sondern hitte
bei dem nédchsten Halt vorgenommen werden konnen. Es
hitten zudem auch andere, jiingere Fahrgéste um diesen
Gefallen gebeten werden konnen.

bb) Richtig hat das LG weiter festgestellt, dass sich die KI.
anschliefend an dem Fahrkartenentwerter mit der schwi-
cheren Hand festgehalten hat. (Wird ausgefiihrt.)

cc) Der Senat stimmt auch der Beurteilung des LG zu,
dass das Festhalten mit der rechten Hand vorliegend einen
Verstof3 gegen die Verpflichtung, stets fiir sicheren Halt zu
sorgen, darstellt. Die Kl. konnte im Rahmen ihrer Anho-
rung nicht mehr angeben, wo genau sie sich festgehalten
habe. Es ist daher schon zweifelhaft, ob sie iiberhaupt
einen grundsétzlich geeigneten Halt mit der rechten Hand
gefunden hatte. Unabhingig davon hitte sie sich jeden-
falls zusétzlich gegen ein Stiirzen sichern miissen. Denn
das Entwerten von Fahrscheinen ist ohnehin schon gefah-
rentrdchtig, weil man sich dabei grundsitzlich nur mit
einer Hand festhalten kann, da die andere Hand zum Ent-
werten des Fahrscheins benétigt wird (OLG Diisseldorf,
VersR 2000, 71, 72). Wenn dann noch — wie hier — hinzu-
kommt, dass die KI. in der Bewegungsfreiheit des zum
Halten ausgewihlten Armes beeintridchtigt ist, muss sie
dem ganzen Korper durch Abstiitzen, Anlehnen oder Ent-
gegenstemmen zusitzlichen Halt verschaffen (vgl. OLG
Diisseldorf, a.a.0.). Denn die eingeschrinkte Bewegungs-
freiheit des Arms schrinkt nicht nur von vornherein die
Wahl der Halteméglichkeiten ein, sondern beeintrichtigt
dariiber hinaus auch ein etwaig erforderliches Nachfassen
bei einem unerwarteten kréftigen Ruck. Die Berufung
meint hingegen, dass das Festhalten mit einer Hand grund-
sétzlich unschédlich sei und nach zutreffender herrschen-
der Meinung geniige. Zum Beleg stiitzt sich die Berufung
auf eine Entscheidung des OLG Miinchen (Verfiigung
vom 03.06.2008 — 10 U 2966/08, Juris). Ein Verstof gegen
die Verpflichtung, fiir sicheren Halt zu sorgen, liege daher
nicht vor. Diese Argumentation verhilft der Berufung
nicht zum Erfolg. Ob das Festhalten mit einer Hand der
Verpflichtung, stets fiir sicheren Halt zu sorgen, gentigt, ist
eine Frage des Einzelfalls und kann nur unter Beriick-
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sichtigung aller mageblichen Umsténde beurteilt werden.
Ausreichende Sicherheit wird ndmlich durch bloBes Fest-
halten mit einer Hand nicht immer erreicht (OLG Diis-
seldorf, VersR 1983, 760). Dazu konnen auch beide Hinde
erforderlich sein (LG Ko&ln, Urt. v. 02.04.2009 — 29 O
134/08, Juris Rdnr. 31). Es kann zum Beispiel im Einzel-
fall — wie hier — auch geboten sein, sich beim Entwerten
zusitzlich Halt zu verschaffen (OLG Diisseldorf, VersR
2000, 71, 72) oder bei der Benutzung der Treppe mit bei-
den Hinden festzuhalten (OLG Diisseldorf, VersR 1972,
1171). Dem steht die Auffassung des OLG Miinchen
(a.a.0.) nicht entgegen. Denn auch das OLG Miinchen
geht nur von der grundsitzlichen Unschédlichkeit des
Festhaltens mit einer Hand aus und schliet damit im Ein-
zelfall weiter gehende Anforderungen nicht aus. Die vom
OLG Miinchen (a.a.0.) in Bezug genommene Entschei-
dung des BGH (VersR 1976, 932) steht dem hier gefun-
denen Ergebnis nicht entgegen. Der BGH hat
entschieden, dass die KI. des dortigen Verfahrens sich, so-
weit zumutbar, in der Straenbahn Halt verschafft habe.
Ihr konne nicht vorgeworfen werden, bei Annéherung an
die Haltestelle, an der sie habe aussteigen wollen, ihren
Sitzplatz verlassen und sich zur Tiir begeben zu haben. Sie
habe auch den Signalknopf an der Tiir driicken diirfen,
wihrend sie sich, soweit moglich, festgehalten habe. Der
vorliegende Fall weicht von jenem entscheidend ab. Wih-
rend das Verhalten des Fahrgastes im vom BGH entschie-
denen Fall iiblich und erforderlich ist, um einen ziigigen
und reibungslosen Beférderungsbetrieb zu gewihrleisten,
stellte es hier eine unnotige Selbstgefdhrdung dar. Die K.
ist nicht aufgestanden, um ihren eigenen Fahrschein zu
entwerten oder um auszusteigen, sondern um — wie bereits
ausgefiihrt — den Fahrschein eines anderen Fahrgastes zu
entwerten. Es war der KI. hier zumutbar, entweder auf
ihrem sicheren Platz sitzen zu bleiben oder sich jedenfalls
zusétzlich abzusichern. Auch die weitere vom OLG Miin-
chen (a.a.0.) in Bezug genommene Entscheidung des
BGH (NJW 1993, 654) fiihrt nicht zu einer anderen Be-
wertung. Der BGH hat dort erortert, dass sich ein mit zwei
Taschen beladener Fahrgast zur eigenen Sicherheit mit
einer Tasche zu dem angestrebten Sitzplatz begeben und
sich dabei mit einer Hand festhalten, sodann die Tasche
abstellen und die zweite Tasche nachholen konne (NJW
1993, 654, 655). Der Entscheidung kann entnommen wer-
den, dass der Fahrgast jedenfalls im zumutbaren Umfang
fiir seinen Halt sorgen muss. Dass das Festhalten mit einer
Hand in jedem Fall, also nicht nur grundsétzlich geniige,
kann der Entscheidung nicht entnommen werden.

Weil die Sorgfaltspflichtverletzung der KI. positiv festge-
stellt ist, kann dahinstehen, ob gegen die KI. bereits ein
Anscheinsbeweis fiir eine unfallursdchliche Unachtsam-
keit streitet, weil sie in einer Stral3enbahn zu Fall gekom-
men ist, was das LG zusétzlich ergédnzend angenommen

hat. Daher ist auch die Frage unerheblich, ob die KI. einen
Anscheinsbeweis widerlegt oder entkriftet hat.

Der Senat folgt dem LG auch darin, dass der Verstof3
gegen die eigene Sorgfaltspflicht hier zu einem volligen
Zuriicktreten der Betriebsgefahr fiihrt.

Bei der Abwigung der beiderseitigen Verursachungs- und
Verschuldensanteile ist von Folgendem auszugehen: Das
erhebliche Eigenverschulden des Fahrgastes kann die An-
rechnung der Betriebsgefahr vollstindig verdrangen (vgl.
OLG Frankfurt, NZV 2002, 367). Dies kann sogar dann
gelten, wenn gegeniiber dem Fahrgast nicht der Vorwurf
grober Fahrldssigkeit gerechtfertigt ist (OLG Diisseldorf,
VersR 2000, 70, 71). So liegt es hier. Die Bekl. zu 2) muss
sich nach den Feststellungen des LG kein Verschulden an-
lasten lassen. Das LG hat festgestellt, dass der Bekl. zu 1)
verkehrsbedingt bremsen musste und ohne Schuldvorwurf
auch annehmen durfte, deutlich bremsen zu miissen, um
einen Auffahrunfall zu vermeiden. Die Bekl. zu 2) hat sich
daher nur die einfache Betriebsgefahr der StraBenbahn
anrechnen zu lassen, zumal nach Feststellung des LG auch
nicht von einer tibermifig starken oder gar einer Voll-
bremsung ausgegangen werden kann. Die KI. hingegen hat
ohne rechtfertigenden Anlass ihren sicheren Sitzplatz
wihrend der Fahrt der StraBBenbahn aufgegeben und sich
beim Entwerten eines fremden Fahrscheins nur mit ihrem
in seiner Bewegungsfreiheit stark eingeschriankten rech-
ten Arm festgehalten. Sie hat sich nicht zusétzlich durch
Anlehnen oder Ahnliches abgesichert. Angesichts dieses
erheblich unvorsichtigen Verhaltens tritt die Betriebsge-
fahr der StraBenbahn zuriick und entfillt der Ersatzan-
spruch der K. insgesamt.

2. Mit Recht hat das LG auch keinen Schadensersatzan-
spruch gemil § 280 I BGB angenommen.

a) Einem etwaigen Schadensersatzanspruch der KI. gegen
die Bekl. zu 2) steht jedenfalls das oben schon erorterte
iiberwiegende Verschulden der Kl. entgegen. Denn § 254
BGB ist grundsitzlich auch auf vertragliche Schadenser-
satzanspriiche anzuwenden (vgl. BGH, NJW 1990, 1006,
1008; Palandt/Heinrichs, BGB, 68. Auflage, § 254, Rdnr. 2).

b) Zutreffend ist das LG aber auch davon ausgegangen,
dass bereits eine zum Schadensersatz verpflichtende Ver-
tragverletzung von der Kl. nicht dargetan worden ist.
Diese wird auch mit der Berufung nicht aufgezeigt.

(1) Richtig — und von der Berufung unangegriffen — ist das
LG ferner davon ausgegangen, dass eine Verletzung ver-
traglicher Verpflichtungen durch den Bekl. zu 1), die der
Bekl. zu 2) hitte zugerechnet werden konnen, nicht habe
festgestellt werden konnen.

(2) Die Berufung meint jedoch, dass das LG habe priifen
miissen, ob der Bekl. zu 2) eine eigenstiandige Pflichtver-
letzung vorzuwerfen sei.

ACE-VERKEHRSJURIST 472010 21



| RECHTSPRECHUNG

Die Berufung sieht die Pflichtverletzung darin, dass die
Bekl. zu 2) nach Bekunden des Bekl. zu 1) keine Unfallda-
ten gespeichert habe, weil die nach der allgemeinen Dienst-
anweisung zustdndige Leitstelle dem Stra3enbahnfahrer
nicht die erforderliche Anweisung erteilt habe, die sog. Un-
falltaste zur Speicherung der Daten zu driicken. Nach dem
Beforderungsvertrag stehe die Rekonstruktion von Unfil-
len mittels technischer Aufzeichnungen nicht im Belieben
der Bekl. zu 2). Da die Dienstanweisung zum Vernichten
der Unfalldaten gefiihrt habe, habe die Bekl. zu 2) fiir den
Schaden der KIl. einzustehen, der daraus entstehe, dass die
Rekonstruktion des Unfalls aufgrund der Datenvernich-
tung nicht mehr moglich sei. Wie hoch dieser Schaden aus-
falle, konne gegenwértig noch nicht beziffert werden.

Diese Angriffe sind nicht erfolgreich. Auch wenn die K.
erstinstanzlich vorgetragen hat, die Daten auf der Spei-
cherkarte wiirden nicht automatisch iiberschrieben, geht
der Senat zu ihren Gunsten davon aus, sie mache sich zu-
mindest hilfsweise den Vortrag der Bekl. zu 2) zu eigen,
die Daten wiirden ohne Knopfdruck nach 1000 m iiber-
schrieben. Jedoch auch dann sind die streitgegensténdli-
chen Anspriiche nicht begriindet. Der Senat meint nicht,
dass die Bekl. aufgrund des zwischen ihr und der KI. ge-
schlossenen Beforderungsvertrages zur Sicherung etwai-
ger Unfalldaten verpflichtet ist. Die Bekl. kommt mit dem
Einbau von Unfalldatenspeichern keiner vertraglichen
(Neben-)Pflicht gegentiber ihren Fahrgésten nach.

Eine — unterstelltermaflen — pflichtwidrig unterlassene Si-
cherung der Daten ist aber auch nicht addquat-kausal fiir
die hier geltend gemachten Schiden aufgrund einer Kor-
perverletzung der KI.. Darauf hat auch schon das LG hin-
gewiesen. Die Kl. hat ndmlich keine Verletzungen infolge
des Unterlassens der Unfalldatenspeicherung erlitten. Das
erkennt moglicherweise auch die Berufung, wenn sie
meint, die Datenvernichtung fiihre zu einer vermeintli-
chen Einstandspflicht der Bekl. zu 2) fiir einen Schaden,
der gegenwirtig noch nicht zu beziffern sei. Dies zeigt,
dass die KI. insoweit offenbar einen anderen Schaden als
den hier streitgegenstindlichen im Auge hat, ndmlich
einen, der ihr vermeintlich dadurch entstanden sei, dass
die Rekonstruktion des Unfalls nicht mehr moglich sei.
Ein solcher Schaden, der iiber die bereits geltend ge-
machten Positionen hinausgeht, ist aber weder dargetan
noch von den gestellten Antrdagen umfasst.

Auch der Verweis der Berufung auf die Entscheidung des
AG Brandenburg vom 22.04.2002 — 32 C 619/99 — ist un-
behelflich. Das AG Brandenburg hat angenommen, dass
wegen der Loschung von Daten dem Geschédigten ein
Anspruch in Hohe des Geldbetrages zur Wiederherstel-
lung der Daten zustehe (Juris Rdnr. 42). Um eine ver-
gleichbare Sachverhaltskonstellation geht es hier
ersichtlich nicht. Die KI. verfolgt hier eben nicht den durch
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die vermeintlich pflichtwidrige Datenvernichtung ent-
standenen Schaden, sondern einen durch das Bremsen der
StraBBenbahn verursachten.

Aus demselben Grund kann auch auf sich beruhen, ob die
unterlassene Datensicherung eine Urkundenunterdrii-
ckungi.S.d. § 274 I Nr. 1 und Nr. 2 StGB darstellt, was von
der Berufung unter Bezugnahme auf eine Entscheidung
des AG Elmshorn (Urt. v. 19.07.1989 — 32 Ds 58/89) erwo-
gen wird. Denn auch insoweit wird jedenfalls nicht der
hierdurch verursachte Schaden mit der Klage verfolgt.

3. Die von der Kl geriigte ,,Datenvernichtung® fiihrte
auch unter dem Gesichtspunkt einer etwaigen Beiweis-
vereitelung seitens der Bekl. zu 2) nicht zu einem anderen
Ergebnis. Abgesehen davon, dass das Unterlassen des Da-
tenspeicherns nur vorwerfbar wire, wenn eine Pflicht zum
Speichern bestanden hétte, fiihrte ein etwaig beweisverei-
telndes Verhalten der Bekl. zu 2) hier nicht zu einer ande-
ren Tatsachenfeststellung. Zwar wire im Rahmen der
Beweiswiirdigung das Verhalten der Bekl. zu 2) zu be-
riicksichtigen (Geigel, Der Haftpflichtprozess, 25. Auflage,
Kap. 37. Rdnr. 40). Das LG ist hier nach der Beweisauf-
nahme zu dem Ergebnis gelangt, dass eine Vollbremsung
nicht habe festgestellt werden konnen und auch nicht, dass
iiberméBig stark gebremst worden sei. Anhaltspunkte
dafiir gebe die Aussage der Zeugin T nicht her. Das LG
hat dabei beriicksichtigt, dass eine Entlastungstendenz der
Zeugin zu erkennen gewesen sei und dass ihrer Aussage
daher nur ein eingeschrénkter Beweiswert zukomme.

Die KI. selbst hat bei ihrer Anhorung in der miindlichen
Verhandlung bekundet, dass die Stralenbahn plétzlich
eine Notbremsung gemacht habe. Damit habe sie gemeint,
dass es plotzlich einen unwahrscheinlichen Ruck gegeben
habe. Der Bekl. zu 1) hat erklért, er habe eine starke Be-
triebsbremsung, nicht aber eine Notbremsung eingeleitet.
Die Wahrnehmung der KIl. steht den Angaben des Bekl.
zu 1) nicht entgegen. Auch eine starke Betriebsbremsung
kann den von der KI. wahrgenommenen Ruck erzeugen.
Feststehende Anhaltspunkte, die auf eine mehr als nur
starke Betriebsbremsung schlie3en lassen, fehlen daher.
Es ist daher auch nicht anzunehmen, dass die Kl. eine ohne
nihere Substanziierung behauptete Vollbremsung mit an-
deren Beweismitteln hiitte beweisen konnen.

Privates Abschleppen
Urteil des LG Berlin v. 15.07.10 -9 O 150/10 -

Es ist im Rahmen des § 986 Abs. 1 Satz 1 BGB bzw.
§ 273 BGB zulassig, dass der Abschleppunternehmer
bis zum Ausgleich der Abschleppkosten die Heraus-
gabe des abgeschleppten Kfz verweigert bzw. dessen
Standort im o6ffentlichen Verkehrsbereich verschweigt.
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Aus den Griinden:

Der Anspruch auf Bekanntgabe/Herausgabe entspre-
chend dem Klageantrag zu 1) ist gem. § 253 Abs. 2 Nr. 2
ZPO bestimmt. Das Bestimmtheitserfordernis verlangt fiir
die Durchsetzung in der Zwangsvollstreckung. den her-
auszugebenden Pkw exakt festzulegen. Obwohl Fahrge-
stellnummer und Farbe des Kfz nicht angegeben wurden,
geniligt fiir das Bestimmtheitserfordernis des § 253 ZPO
das amtliche Kennzeichen.

Die Klage ist allerdings unter keinem rechtlichen Ge-
sichtspunkt begriindet. Hierbei ist bereits zweifelhaft, ob
der Kl. iiberhaupt ein Anspruch auf Herausgabe zustehen
kann, denn nach den zwischen der Bekl. und der Zedentin
getroffenen Vereinbarungen stellt die Bekl. die abge-
schleppten Fahrzeuge auf 6ffentlichem Straf3enland ab, so
dass der jeweilige Eigentiimer/Halter/Fahrer problemlos
in der Lage ist, das Fahrzeug wieder in unmittelbaren Be-
sitz zu nehmen. Das Problem besteht lediglich darin, dass
die KI. vorliegend nicht weif3, wo ihr Fahrzeug steht, so
dass sie dazu nicht in der Lage ist. Allerdings kann davon
ausgegangen werden, dass ein Anspruch auf Bekanntgabe
des Standortes ihres Fahrzeuges als Minus in dem gestell-
ten Antrag auf Herausgabe enthalten ist. Allerdings steht
der KI. ein solcher Bekanntgabeanspruch aus § 985 BGB
nicht zu, weil der Bekl. ein Recht zum Besitz (hier richtig
zum Verschweigen des Standortes) des Fahrzeugs gem.
§ 986 Abs. 1 Satz 1 BGB zusteht (so BGH NJW 2002,
S. 1050, andere Auffassung teilweise in der Literatur vgl.
Palandt/Bassenge § 986 Rdn. 5). Jedenfalls steht der Bekl.
ein Zuriickbehaltungsrecht gem. §§ 273 Abs. 2, 398 BGB
zu, solange die KIl. nicht 219,50 € fiir den Abschleppvor-
gang gezahlt hat.

Die Voraussetzungen des Zuriickbehaltungsrechts gem.
§ 273 BGB sind erfiillt. Der Bekl. steht ein abgetretener
Anspruch gegen die KI. aus §§ 823 Abs. 2, 858 BGB zu.
§ 858 BGB ist ein von § 823 Abs. 2 erfasstes Schutzgesetz.
Danach kann die Bekl. den durch verbotene Eigenmacht
entstandenen Schaden ersetzt verlangen, den sie sich von
der Zedentin nach der Rahmenvereinbarung hat abtreten
lassen. Durch das Abstellen ihres Kfz ohne entsprechen-
den Einkauf und dariiber hinaus fiir linger als eine Stunde
hat die Kl. der Zedentin den Besitz an ihrem Parkplatz
teilweise gem. § 858 BGB entzogen. Um ihren Besitz am
Parkplatz wiederzuerlangen, durfte die Zedentin das Fahr-
zeug der Kl. nach § 859 Abs. 3 BGB abschleppen lassen,
wobei sich die geschiddigte Zedentin der Bekl. bedienen
durfte. Das Abschleppen ist auch in der vorliegenden Kon-
stellation die einzig der Zedentin offen stehende Mog-
lichkeit, die Besitzstorung zu unterbinden. Den aus der
Besitzstorung entstandenen Schaden in Hohe der Ab-
schleppkosten kann die Zedentin von der KI. ersetzt ver-
langen. Der Freistellungsanspruch der Zedentin gegen-

iiber der Bekl. hat sich durch die Abtretung in einen Lei-
stungsanspruch gewandelt. Die Abtretung nach § 398
BGB scheitert nicht daran, dass die Forderung zum Zeit-
punkt des Rahmenvertragsschlusses noch nicht bestand.
Auch kiinftige Forderungen konnen abgetreten werden,
soweit diese bestimmbar sind. Was vorliegend problemlos
gegeben ist.

Der Anspruch ist nicht wegen vorheriger Absprache der
Zedentin mit der Bekl. iiber die Abschleppvorgénge, ver-
bunden mit der Abtretung von Schadensersatzanspriichen
nach § 138 Abs. 2 BGB nichtig. Nichtig ist danach nur ein
Rechtsgeschift, durch das jemand unter Ausbeutung der
Zwangslage sich oder einem Dritten fiir eine Leistung
Vermogensvorteile versprechen oder gewéhren ldsst, die
in einem auffalligen Missverhéltnis zu der Leistung steten.
Die Rahmenvereinbarung zwischen Zedentin und Bekl.
vom 10.05.2005 ist nicht von dem Bestreben gekennzeich-
net, rechtsmissbriauchliche Abschleppvorgéinge durchzu-
fiihren, die auf etwaiger blofer Gewinnsucht des
Abschleppunternehmers beruhen. Legitimer Sinn und
Zweck des Vertrages ist die ressourcenschonende Ausla-
gerung der Abschleppvorginge. Insoweit hat die KI. be-
reits nicht hinreichend dazu vorgetragen, dass die fiir den
Abschleppvorgang vereinbarten Kosten in Hohe von
219,50 € netto, die von der KI. hier gefordert werden,
sittenwidrig iiberhoht sind. Soweit die Kl. vorliegend die
Kosten dieses Abschleppvorganges mit den Kosten ver-
gleicht, die fiir eine durch die Polizei veranlasste Umset-
zung erhoben werden, die unstreitig zurzeit in Berlin
129 € betragen, so geniigt dies nicht, eine Sittenwidrigkeit
zu begriinden. Selbst wenn die durch das Land Berlin er-
hobenen Kosten auch als angemessen fiir die Leistungen
angesehen wiirden, die die Bekl. erbringt, so wire der ge-
forderte Betrag in Hohe von 219,50 € nicht sittenwidrig
iiberhoht, da bereits keine Uberschreitung der Kosten um
mehr als 100 % gegeben ist. Hier konnen auch nur die
Nettokosten verglichen werden, weil fiir Abschleppvor-
géinge, die durch die Polizei veranlasst wurden, Umsatz-
steuer nicht verlangt wird, so dass eine Vergleichbarkeit
nur hinsichtlich der Nettopreise gegeben wire.

Soweit die KI. pauschal meint, der reine Abschleppvor-
gang kostet nur 60 €, dies sei jedenfalls der Betrag, den
das Land Berlin im Rahmen von Abschleppvorgingen
zahlt, die die Polizei veranlasst hat, so kann dieser Betrag
hier nicht zum Vergleich herangezogen werden, weil eben
nicht nur die Kosten fiir den reinen Abschleppvorgang bei
dem Vergleich heranzuziehen sind, sondern auch weitere
im Rahmen des Abschleppvorganges von der Bekl. — wie
auch der Polizei — erbrachte Leistungen mit vergiitet wer-
den. Sonstige Anhaltspunkte dafiir, dass der geforderte
Betrag hier sittenwidrig tiberhoht ist, tragt die Kl. nicht
vor. Insbesondere geniigt es nicht, sich auf die Einholung
eines Sachverstidndigengutachtens zu berufen, da sie nicht

ACE-VERKEHRSJURIST 4/2010 23



| RECHTSPRECHUNG

vortrigt, welche Preise fiir Leistungen, wie sie die Bekl.
erbringt, marktiiblich sein sollen. Ihr Beweisantritt geht
auf eine Ausforschung hinaus, da der Sachverstiandige zu-
nichst ermitteln miisste, welche Anbieter welche Preise
fordern.

Der Anspruch der Bekl. auf Zahlung von 219,50 € ist nicht
gem. § 254 Abs. 2 BGB zu kiirzen. Indem die Zedentin
einen Rahmenvertrag mit der Bekl. geschlossen hat, der
aus Klédgersicht tiberméfBige Abschleppkosten vorsieht,
hat sie ihre Schadenminderungspflicht nicht gegeniiber
der jetzigen Kl. beziehungsweise den unberechtigt Par-
kenden verletzt. Die Zedentin muss nicht auf die preis-
giinstigsten Anbieter fiir Abschleppdienste zuriickgreifen.
Insbesondere braucht sie sich nicht an den in der Polizei-
nutzungsgebiihrenordnung festgesetzten Kosten fiir Um-
setzvorginge zu orientieren. Nachdem im Schadensrecht
herrschenden Prinzip der Schadlosstellung und der in
§ 255 BGB zum Ausdruck kommenden sowie dem Institut
der Vorteilsausgleichung zugrunde liegenden Risikover-
teilung kann der Geschédigte, der sich zur Beseitigung der
erlittenen Rechtsgutsverletzung berechtigterweise der
Dienste Dritter bedient, vom Schédiger nur ausnahms-
weise darauf verwiesen werden, sich mit dem Abschlepp-
unternehmer wegen der Hohe des Vergiitungsanspruchs
auseinanderzusetzen (AG Mitte, Urteil vom 21.01.2010,
Az 5 C 543/08). Eine solche Ausnahme liegt auch dann
nicht vor, wenn die in der PoINuGebO festgesetzten Um-
setzkosten 70 € niedriger liegen als die von der Bekl. ver-
langten Abschleppkosten. Die KI. iibernimmt gegeniiber
der Zedentin neben den reinen Abschlepppflichten Uber-
wachungs- und Informationspflichten, ferner trigt Erstere
das Risiko fiir das Ausbleiben von Zahlungen. Sie durfte
diesen Pflichtenkreis aus schadensrechtlicher Perspektive
auch iibernehmen. Denn letztlich lassen sich die von der
Bekl. iibernommenen Aufgaben auf das pflichtwidrige
Verhalten der Kl. zuriickfiithren. Auch hier wére nur die
Grenze der Erstattungsfihigkeit eine sittenwidrige Uber-
hohung der Kosten. Da die KI. keinerlei Angebote ande-
rer Abschleppunternehmen vorlegt, die dem Geschidig-
ten vergleichbare Dienstleistungen anbieten, kann Ent-
sprechendes nicht festgestellt werden. Das teilweise steu-
erfinanzierte Umsetzen von Kfz durch die Polizei tragt
einen solchen Vergleich nicht.

Die Ausiibung des Zuriickbehaltungsrechts am Kfz ist fer-
ner nicht unverhiltnisméfBig zu dem zu begleichenden
Schaden in Hohe von 219,50 €. An eine solche Unver-
héltnisméfigkeit sind besonders hohe Malistibe anzule-
gen, da der Gesetzgeber eine solche Ausnahme in § 320
Abs. 2 BGB ausdriicklich bei gegenseitigen Vertragsver-
héltnissen festgeschrieben hat. Da § 273 BGB als hier ein-
schligiges allgemeines — die Forderung der Bekl. basiert
nicht auf einem vertraglichen, sondern auf einem abge-
tretenen deliktischen Anspruch — Zuriickbehaltungsrecht
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eine entsprechende Regelung nicht kennt, verbietet sich
im Umkehrschluss grundsitzlich eine Anwendung der in
§ 320 Abs.2 BGB aufgestellten Kriterien. Eine solche Aus-
nahme kann vorliegend nicht bejaht werden. Die KI. hitte
nach § 273 Abs. 3 BGB die Moglichkeit gehabt, die Gel-
tendmachung des Zuriickbehaltungsrechts durch Sicher-
heitsleistung abzuwenden. Dazu gewéhren §§ 372, 373
BGB das Recht, die Geldsumme zu hinterlegen. Den
Empfang der Zahlung hitte die Kl. von der Herausgabe
ihres Pkw abhéngig machen konnen. Unstreitig hat die KI.
aber nicht einmal die von ihr fiir gerechtfertigt gehaltenen
150 € gezahlt beziehungsweise hinterlegt.

Es besteht auch kein Anspruch der KI. aus § 861 BGB
wegen Besitzentziehung ihres Kfz. Es liegt bereits keine
verbotene Eigenmacht durch den Abschleppvorgang vor,
dieser war nicht widerrechtlich im Sinn von § 858 Abs. 1
BGB. Die Widerrechtlichkeit entfillt, da sie hier durch
§ 859 Abs. 3 gestattet ist (vgl. Miinchener Kommentar/
Joost, § 858 Rdn. 8 f). Da die Zedentin die unberechtigte
Nutzung ihres Parkplatzes im Wege der Besitzwehr been-
den durfte.

Die Klage war auch hinsichtlich des geltend gemachten
Nutzungsausfalls abzuweisen, weil ein solcher der Kl. nicht
zusteht. Sie kann insbesondere den Nutzungsausfallscha-
den als Verzogerungsschaden nicht gem. §§ 280 Abs. 2,286
BGB geltend machen. Da die Bekl. zu Recht ihr Zuriick-
behaltungsrecht ausiibt, ist sie nicht im Verzug mit der
Herausgabe des Fahrzeuges/Bekanntgabe seines Standor-
tes. Ganz davon abgesehen, dass bei Berticksichtigung des
Rechtsgedankens des § 254 Abs. 1 BGB die KI. die allei-
nige Verursacherin des bereits entstandenen und noch ent-
stehenden Nutzungsausfalls ihres Fahrzeuges ist. Denn sie
hétte durch Hinterlegung des geforderten Betrages die
Herausgabe herbeifiihren konnen und den Streit der Par-
teien damit auf die Frage beschrédnken konnen, ob Kosten
in Hohe von 219,50 € erstattet werden miissen oder nicht.
Wihlt sie den vorliegend eingeschlagenen Weg, so kann
sie schon deshalb keinen Nutzungsersatz verlangen, selbst
wenn angenommen wiirde, die Kosten wéren iiberhoht.

Schaden in Waschanlage
Urteil des LG Duisburg v. 18.11.09 - 11 S 98/09 —

Zu den Anforderungen die an den Entlastungsbeweis
des Betreibers einer Waschanlage zu stellen sind,
wenn ein Fahrzeug wahrend der automatischen Rei-
nigung in der WaschstraBe beschadigt wurde.

Aus den Griinden:

I. Die Entscheidung des AG beruht weder auf einer
Rechtsverletzung, noch rechtfertigen die nach § 529 ZPO
zu Grunde zu legenden Tatsachen eine andere Entschei-
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dung (§ 513 ZPO). Die Klage ist in dem vom AG erkann-
ten Umfang begriindet. Der Bekl. ist verpflichtet, dem KI.
gem. §§ 2801 1,631 BGB Schadensersatz fiir die durch die
Waschanlage des Bekl. an dem Fahrzeug des Kl. verur-
sachten Schiden in Hohe von 799,67 Euro nebst Zinsen
zu leisten.

Bei dem zwischen den Parteien geschlossenen Vertrag
iiber die Reinigung des Fahrzeugs handelt es sich um
einen Werkvertrag, in dessen Rahmen der Bekl. eine
Schutzpflicht i. S. von § 280 I BGB verletzt hat, weil das
Fahrzeug des Kl. wihrend der automatischen Reinigung
beschédigt wurde. Der Bekl. war verpflichtet, sich bei der
Abwicklung des Schuldverhéltnisses so zu verhalten, dass
Rechtsgiiter des anderen Teils nicht verletzt werden. Nach
dem Reinigungsvertrag bestand die erfolgsbezogene
Pflicht, einen Schaden wie den eingetretenen zu verhin-
dern. Diese von ihm verletzte Verkehrssicherungspflicht
stellt innerhalb eines Vertragsverhiltnisses grundsitzlich
auch eine Vertragspflicht dar. Hier ergibt sich die Pflicht-
verletzung des Bekl. als Schuldner schon daraus, dass der
KI. als Glaubiger bei der Durchfiihrung des Vertrags einen
Schaden erlitten hat, da der Mercedes beim Durchlaufen
der Waschanlage beschiadigt wurde (vgl. auch
Palandt/Heinrichs, BGB, 68. Aufl. [2009], § 280 Rdnr. 37).
Diese Beschéddigung ist nach den gut nachvollziehbaren
und in der Berufung nicht mehr angegriffenen Ausfiih-
rungen des Sachverstdndigen allein auf eine Fehlfunktion
der Waschanlage und nicht etwa auf eine unsachgeméifle
Anbringung des Mercedessterns zuriickzufithren. Damit
steht eine Pflichtverletzung des Bekl. fest.

Es muss entgegen der Ansicht der Berufung davon ausge-
gangen werden, dass der Bekl. diese Pflichtverletzung zu
vertreten hat. Gemif § 280 I 2 BGB wire es Sache des
Bekl. gewesen, darzulegen und zu beweisen, dass ihn kein
Verschulden trifft. Zu Recht ist das AG davon ausgegan-
gen, dass ihm dieser Entlastungsbeweis nicht gelungen ist.

Der Betreiber einer automatischen Waschanlage muss die
maschinell, automatisch und deswegen nicht jederzeit
kontrollierbare Anlage so organisieren, betreiben, warten,
kontrollieren und beaufsichtigen, wie dies nach dem Stand
der Technik moglich und zumutbar ist, um Beschidigun-
gen der Fahrzeuge zu vermeiden (vgl. OLG Diisseldorf,
NJW-RR 2004, 962; OLG Karlsruhe, NJW-RR 1986, 153).
Dass dies hier der Fall war, ist bereits dem Vortrag des
Bekl. nicht zu entnehmen. Insoweit hat der Bekl. lediglich
dargelegt und unter Beweis gestellt, dass eine erste um-
fassende Wartung der Anlage entsprechend dem vorge-
legten Kontrollzettel und der vorgelegten Checkliste zwei
Tage nach dem Schadensfall, also am 21.06.2007, erfolgt
ist. Dartiber hinaus hatte er die Anlage am 05.06.2007 an
anderer Stelle reparieren und probewaschen lassen. An-
sonsten folgt aus dem Vortrag des Bekl. nichts Konkretes

dazu, wie seine weiteren Kontroll- und Wartungsbemii-
hungen aussahen. Das ist, wie das AG anhand der ein-
schldgigen Rechtsprechung ausfiihrt, in jeder Hinsicht
unzureichend, eine hinreichende Kontrolle und Beauf-
sichtigung der Anlage darzutun. Dies gilt zum einen vor
dem Hintergrund, dass nach dem — im Ubrigen unvoll-
standig vorgelegten Wartungsvertrag — die erste Wartung
bereits im Februar 2007 zu erfolgen hatte und tatsichlich
nicht ausgefithrt wurde. Zum anderen wire zur Beurtei-
lung des fehlenden Verschuldens des Bekl. notwendig ge-
wesen zu erfahren, ob er die Kontroll- und
Wartungsarbeiten in dem vom Hersteller vorgegebenen
Umfang durchgefiihrt hat. Nur hierdurch kann er das Ri-
siko einer Fehlfunktion, welche eine nicht unerhebliche
Beschéddigung von Fahrzeugen nach sich ziehen kann, re-
duzieren. Auch wenn nicht jeder Schaden dadurch ausge-
schlossen werden kann, so kann durch eine sorgfiltige
umfassende Kontrolle der Anlage dieses Risiko zumindest
gesenkt werden, weshalb der Bekl. als Betreiber dieser
Anlage verpflichtet ist, diese nach dem Stand der Technik
moglichen und zumutbaren Arbeiten durchzufiihren (vgl.
OLG Diisseldorf, NJW-RR 2004, 962). Angaben zu den
Herstellervorgaben und deren Einhaltung hat der Bekl.
indes nicht getétigt. Zu Unrecht beanstandet die Berufung
insoweit eine Verletzung der Hinweispflichten durch das
AG. Das AG hat mit Beschluss vom 03.04.2008 unter Nr.
4,der dem Beklagtenvertreter am 10.04.2008 durch Emp-
fangsbekenntnis zugestellt wurde, unter Benennung der
maBgebenden Rechtsprechung darauf hingewiesen, dass
der Vortrag des Bekl. unzureichend sei und insbesondere
Angaben dazu fehlten, welche Uberpriifungen der Her-
steller empfehle. Vortrag seitens des Bekl. hierzu erfolgte
nicht; dies gilt auch fiir die Berufung, die zwar den unter-
bliebenen Hinweis beklagt, jedoch ebenfalls nicht vortragt,
was vorgetragen worden wire, wenn der Hinweis erteilt
worden wire. Weitere Hinweise seitens des AG waren
auch deshalb nicht erforderlich, weil bei einer anwaltlich
vertretenen Partei davon ausgegangen werden kann, dass
bei einer unzureichenden Reaktion auf einen unmissver-
standlichen Hinweis weiterer Vortrag nicht moglich oder —
moglicherweise aus gutem Grund — nicht beabsichtigt ist
(Zoller/Greger, ZPO,26. Aufl. [2007], § 139 Rdnr. 14 a).

Soweit der Bekl. in der Berufung einwendet, auf die Frage
der Herstellervorgaben, die Einhaltung der Wartungszeit-
rdume, die Durchfithrung von Probewéschen und die Ein-
haltung von sonstigen Kontrollpflichten kdme es nicht an,
weil der Fehler, der hier den Schaden verursacht habe,
auch bei Einhaltung all dieser Pflichten nicht erkennbar
und daher weder vorhersehbar noch vermeidbar gewesen
wire, ist dies nicht durchgreifend. Fiir diesen sein Ver-
schulden ausschlieBenden Vortrag war der Bekl. beweis-
pflichtig. Die Anhorung des Sachverstidndigen hat indes
diesen Vortrag nicht beweisen kénnen. Der diesbeziigli-
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chen Bewertung des AG ist zu folgen. Der Sachverstin-
dige, der die Ursache fiir die Beschiddigung in einem Feh-
ler in der Messwertabgleichung, die durch den
Proportionalregler durchgefiihrt wird, sieht, hat im Rah-
men seiner Anhorung ausgefiihrt, dass ein grof3er Fehler
am Proportionalregler im Rahmen einer Wartung festge-
stellt werden konne; dies sei allerdings nur dann der Fall,
wenn die Abweichung so groB} sei, dass sie auB3erhalb des
vorgeschriebenen Toleranzbereichs liege; liege eine Ab-
weichung auflerhalb des Toleranzbereichs vor, so stelle
sich das Schadensbild derart dar, dass Druckstellen von 1
bis 1,5 mm vorldgen;

einen solchen Fehler miisste man bei einer aufmerksamen
Sichtung und Durchfiihrung einer Probewische der An-
lage erkennen; allerdings sei im vorliegenden Fall anhand
des Schadensbildes nicht erkennbar, ob es sich um eine
Abweichung auferhalb oder innerhalb der Toleranz-
grenze gehandelt habe; beim Auslesen des Fehlerspeichers
hitte festgestellt werden konnen, ob es sich um einen Feh-
ler innerhalb oder auBlerhalb der Toleranzgrenze gehan-
delt habe. Tatsédchlich fand aber kein Auslesen des
Fehlerspeichers statt, weil dies nur hétte erfolgen konnen,
wenn die Anlage stillgelegt worden wire. Das ist seitens
des Bekl. nicht erfolgt.

Dies geht letztlich zu Lasten des Bekl. Denn heute lésst
sich nicht mehr feststellen, ob die Abweichung innerhalb
oder auBerhalb des Toleranzbereichs lag. Dies ldsst sich
insbesondere auch nicht durch Vernehmung des als Zeu-
gen benannten Wartungsbeauftragten, der zwei Tage nach
dem Schadensfall die Wartung vorgenommen hat, fest-
stellen. Dass dieser zur Frage des Toleranzbereiches An-
gaben machen kann, behauptet der Bekl. nicht. Dass er bei
der Wartung keinen Fehler festgestellt hat, kann als zu-
treffend unterstellt werden. Dies fiihrt indes nicht weiter.

Zum einen ist nicht auszuschlie3en, dass der Zeuge einen
Fehler iibersehen hat; hinzu kommt, dass er die Anlage
eben nicht unmittelbar nach dem Schadensfall kontrolliert
hat, sondern zwischenzeitlich noch zwei Tage vergangen
waren, innerhalb derer noch Verdnderungen an der An-
lage durch Dritte hétten vorgenommen werden konnen.

Zum anderen hat der Sachverstidndige entgegen den Aus-
fiihrungen der Berufung nicht festgestellt, dass eine Ab-
weichung auBerhalb des Toleranzbereichs nur bei einem
Schaden der gesamten Mechanik — den der Zeuge gege-
benenfalls hitte feststellen konnen — auftreten wiirde und,
dass der Proportionalregler in diesem Fall grundlegend
defekt oder falsch eingestellt sein miisse, was zu einer Viel-
zahl von Beschéidigungen hitte fithren miissen. Bei einer
solchen Feststellung und der gleichzeitigen Feststellung,
dass es zu derartigen Beschéddigungen nicht gekommen ist,
wire wohl ein Riickschluss darauf moglich gewesen, dass
sich die Abweichung innerhalb des Toleranzbereichs be-
wegt hat und daher fiir den Bekl. nicht erkennbar war. Tat-
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sdchlich hat der Sachverstindige aber weder eine ent-
sprechende Feststellung getroffen noch eine solche
Schlussfolgerung gezogen. Er hat lediglich ausgefiihrt, dass
in einem Fall des grundlegend defekten Proportionalreg-
lers erhebliche Fehler bei der Wische auftreten mit kata-
strophalen Ergebnissen; er hat jedoch weiter ausgefiihrt,
dass gravierende Schiden auch durch einen einmaligen
Messfehler hervorgerufen werden konnen und es sich
dann nicht um einen grundlegenden Fehler am Propor-
tionalregler handeln miisse. Er hat aber nicht ausgefiihrt,
dass eine Abweichung auf3erhalb des Toleranzbereichs in
jedem Fall nur bei einem grundlegend defekten Propor-
tionalregler vorkomme. Daher miissen die fehlende Dar-
legung der durchgefiihrten Wartungen/Kontrollen anhand
der Herstellervorgaben, die Unsicherheit, ob die zum
Schaden fithrende Abweichung bei der Messung innerhalb
oder auflerhalb des Toleranzbereichs lag, sowie die unter-
bliebene Auslesung des Fehlers am Schadenstag zu Lasten
des Bekl. gehen. Von seinem Verschulden ist mithin aus-
zugehen.

Er hat fiir den dem KI. entstandenen Schaden einzuste-
hen, dessen Beseitigung unstreitig 799,67 Euro kostet.

Abschleppkosten bei
,komplexer” Beschilderung
Urteil des VGH Mannheim v. 20.01.10 — 1 S 484/09 —

1. Die Beschilderung einer Halteverbotszone durch
Zeichen 290 (jetzt: Zeichen 290.1) StVO mit drei ein-
fachen Zusatzzeichen geniigt den Anforderungen an
die Erkennbarkeit des Regelungsgehalts von Ver-
kehrszeichen (Sichtbarkeitsgrundsatz).

2. Bereits gezahlte Abschleppkosten kénnen auch
dann nicht zuriickgefordert werden, wenn der der
Zahlung zu Grunde liegenden Kostenerstattungsan-
spruch mangels Erlasses eines Kostenbescheids noch
nicht fallig geworden ist.

Aus den Griinden:

Das VG hat die von der KI. erhobene Leistungsklage zu
Recht abgewiesen. Der K. steht der geltend gemachte An-
spruch auf Riickzahlung der Abschleppkosten nicht zu.

Die Voraussetzungen des allein einschlédgigen allgemeinen
offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs liegen nicht
vor. Dieser Anspruch ist darauf gerichtet, Leistungen ohne
Rechtsgrund und sonstige rechtsgrundlose Verméogens-
verschiebungen riickgidngig zu machen. Es handelt sich
dabei um ein aus den allgemeinen Grundsétzen des Ver-
waltungsrechts, insbesondere der GesetzméiBigkeit der
Verwaltung, sowie dem Postulat wiederherstellender Ge-
rechtigkeit abgeleitetes eigenstdndiges Rechtsinstitut des
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offentlichen Rechts, dessen Anspruchsvoraussetzungen
und Rechtsfolgen im Allgemeinen denen des zivilrechtli-
chen Bereicherungsanspruchs entsprechen. Ausnahmen
davon sind dann angezeigt, wenn und soweit den §§ 812
ff. BGB eine abweichende Interessenbewertung zu
Grunde liegt, die in das 6ffentliche Recht nicht iibertrag-
bar ist (vgl. zuletzt BVerwG, Beschl. v. 07.10.2009 - 9 B
24/09, BeckRS 2009, 39941).

Mit der Zahlung der Abschleppkosten an das Abschlepp-
unternehmen hat die KI.im Rechtssinne eine Leistung an
die Bekl. erbracht; deren Vermogen hat sie damit zweck-
gerichtet vermehrt. Denn das Unternehmen ist, auch fiir
die KI. klar ersichtlich, nur als Inkassostelle fiir die Be-
gleichung einer Forderung der Bekl., die das Abschleppen
veranlasst hatte, aufgetreten (vgl. zuletzt BGH, NVwZ
2006, 964 [965]; s. auch NJW 2006, 286; OVG Miinster,
NJW 1980, 1974); ist demgegeniiber, dass das Abschlepp-
unternehmen den vereinnahmten Betrag intern gegen-
iber der Bekl. mit einer ihm zustehenden
werkvertraglichen Forderung verrechnet hat. Die Bekl.
hat die Leistung indessen nicht ohne Rechtsgrund erlangt
und ist folglich nicht zur Herausgabe verpflichtet. Denn
die Kl. war, wie das VG zutreffend ausgefiihrt hat, gegen-
iiber der Bekl. nach § 25 und § 31 I, II und IV Bad-
WiirttVwVG i.V.m. § 8 I Nr. 8 BadWiirttVwVGKO zur
Kostentragung verpflichtet. Das Recht zum Behaltendiir-
fen der Leistung setzt nicht voraus, dass dieser nach den
gesetzlichen Vorschriften entstandene Anspruch durch
den Erlass eines konkretisierenden Kostenbescheids fal-
lig geworden ist.

Die streitigen Kosten sind als Auslagen im Rahmen einer
rechtméfBigen Maflnahme der Verwaltungsvollstreckung
angefallen. Die Bekl. hat mit dem Abschleppen des Pkw
das sofort vollziehbare (§ 80 II 1 Nr.2 VwGO in entspre-
chender Anwendung) Wegfahrgebot vollstreckt, das aus
dem Verstol3 gegen die Regelung liber das Zonenhaltver-
bot nach § 12 I Nr. 6 lit. b — Zeichen 286 —1.V.m. § 41 I, II
Nr. 8 — Zeichen 290,292 — StVO (in der bis zum 01.09.2009
geltenden Fassung; s. dazu BVerwG, NJW 2004, 1815 =
NZV 2005, 333) folgt; die Kl. hat das dort geltende Halt-
verbot missachtet, von dem nach 19 Uhr lediglich Bewoh-
ner mit besonderem Parkausweis ausgenommen sind.
Diese verkehrsrechtliche Anordnung ist durch die vor-
handene Beschilderung ordnungsgemif nach § 45 IV
StVO bekannt gegeben worden und damit der KI. gegen-
iiber auch dann wirksam geworden, wenn sie die Ver-
kehrszeichen tatsdchlich nicht wahrgenommen haben
sollte.

Da Verkehrszeichen im Interesse der Verkehrssicherheit
von jedem Verkehrsteilnehmer sofort befolgt werden sol-
len, sind sie so aufzustellen oder anzubringen, dass ein
durchschnittlicher Kraftfahrer die damit verlautbarte ver-

kehrsrechtliche Anordnung bei Einhaltung der nach § 1
StVO erforderlichen Sorgfalt ohne weitere Uberlegung
zur Kenntnis nehmen kann. Dem daraus folgenden Sicht-
barkeitsgrundsatz, der gerade auch die Klarheit im Sinne
einer inhaltlichen Verstdndlichkeit meint, ist dann Geniige
getan, wenn der Kraftfahrzeugfiihrer das Verkehrszeichen
schon ,,mit einem raschen und beildufigen Blick* erfassen
kann (vgl. BVerwGE 130, 383 [385 f.] = NJW 2008, 2867).
Hiernach kann die Grenze der Erfassbarkeit insbesondere
durch eine Haufung von Verkehrszeichen iiberschritten
sein. Die Vorgaben in der Allgemeinen Verwaltungsvor-
schrift zur StraBenverkehrsordnung (VwV-StVO vom
22.10.1998) iiber die Begrenzung der Anzahl von Ver-
kehrszeichen einschlielich Zusatzzeichen an einem Pfos-
ten auf — in der Regel — drei (s. Abschnitt zu den §§ 39 bis
43, Nr. IIT 11 a, 17b) konnen zur Konkretisierung der in-
soweit zu beachtenden Grenzen beitragen. Eine schema-
tische Orientierung an diesem lediglich als rechtlich
unverbindliche Auslegungshilfe einzuordnenden Regel-
werk verbietet sich indessen. Vielmehr bedarf es einer ein-
zelfallbezogenen Bewertung, die auch die jeweils
betroffene Verkehrssituarion mit einbezieht. So ist aner-
kannt, dass im ruhenden Verkehr niedrigere Anforderun-
gen an die Sichtbarkeit von Verkehrszeichen und damit
einhergehend hohere Sorgfaltsanforderungen an den Ver-
kehrsteilnehmer gestellt werden konnen als im flieBenden
Verkehr (vgl. OVG Hamburg, NZV 2009, 524 m.w.
Nachw.). Verkehrszeichen, die den flieBenden Verkehr re-
geln, miissen gerade bei hoherer Geschwindigkeit des Ver-
kehrsteilnehmers innerhalb kiirzester Zeit wahrgenom-
men und inhaltlich erfasst werden, damit sie ihre Aufgabe
erfiillen konnen. Demgegeniiber fihrt der Verkehrsteil-
nehmer an Verkehrszeichen, die den ruhenden Verkehr
betreffen, typischerweise mit geringerer Geschwindigkeit
vorbei; auch ist es ihm gefahrlos moglich, sich im Zwei-
felsfall auch nach dem Abstellen des Fahrzeugs iiber den
genauen Inhalt der Regelung zu vergewissern und sein
Verhalten danach auszurichten.

Hiernach unterliegt es keinem Zweifel, dass das Zonen-
haltverbot ordnungsgemif bekannt gegeben worden ist.

Entgegen der Auffassung der Kl. ist damit keine beson-
ders komplexe Regelung angeordnet worden, die von
einem durchschnittlichen Verkehrsteilnehmer nicht bin-
nen kurzer Zeit erfasst werden konnte. Die Regelung auf
dem obersten Zusatzzeichen, wonach Bewohner mit Park-
ausweis von dem zonenweit und flichendeckend gelten-
den Haltverbot ausgenommen sind, ist bereits in § 41 II
Nr. 8 Zeichen 286 S. 4 StVO a.F. (nunmehr § 41 I StVO in
der Fassung der Verordnung vom 05.08.2009 [BGB] I,
2631] i.V.m. Anlage 2 Abschnitt 8, Zeichen 290.1 Erlédute-
rung Nr.2) ausdriicklich vorgesehen und stellt eine der ty-
pischen Ausgestaltungen eines Zonenhaltverbots in
einem — wie hier — erkenntlich auch durch Wohnnutzung
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geprigten innerstiddtischen Viertel dar. Die Kombination
von Zeichen 290 (nunmehr Zeichen 290.1) und diesem
Zusatzzeichen als géngiges Mittel der Parkraumbewirt-
schaftung ist dem durchschnittlichen Verkehrsteilnehmer
demnach vertraut. Erst das zweite Zusatzzeichen eroffnet
den tibrigen Verkehrsteilnehmern tagsiiber die Moglich-
keit eines kurzfristigen Parkens mit Parkschein. Das dritte
Zusatzzeichen hat keinen eigenstdndigen Regelungsge-
halt, sondern verdeutlicht nochmals, dass sonstige Ver-
kehrsteilnehmer ohne Parkausweis allein nach Mafigabe
des zweiten Zusatzzeichens vom Haltverbot ausgenom-
men sind. Allein die Anzahl der Verkehrszeichen indiziert
nicht den Verstof3 gegen den Sichtbarkeitsgrundsatz; denn
die Grenze ist insoweit — selbst im flieBenden Verkehr —
erst bei der Kombination eines Verbotszeichens mit vier
Zusatzzeichen tiberschritten (vgl. BVerwGE 130,383 [386]
= NJW 2008, 2867).

Zutreffend verweisen das VG und die Bekl. auch auf die
besonderen Verhiltnisse des Parksuchverkehrs, der sich
der Beschilderung mit méBiger Geschwindigkeit néhert
und nach Kenntnisnahme von der Grundregel des Halt-
verbots erst dann von der Moglichkeit eines ordnungsge-
miBen Parkens ausgehen darf, wenn der Kraftfahr-
zeugfiihrer einen fiir ihn einschldgigen Ausnahmetat-
bestand registriert hat. Verbleiben insoweit subjektive Un-
klarheiten, ist er gehalten, diese gegebenenfalls nachtrég-
lich durch nochmaliges Betrachten der Verkehrszeichen
zu beseitigen.

Mit dem Einwand, dass in der niheren Umgebung des
Parkplatzes ein Verbotsschild nicht gestanden habe, dringt
die KI. nicht durch. Denn eine Zonenanordnung nimmt
durch den Verzicht auf die wiederholte Aufstellung von
Verkehrszeichen insoweit das Sichtbarkeitsprinzip im In-
teresse der Ubersichtlichkeit der Regelungen gerade zu-
riick. Dass hier auch ein ortsfremder Kraftfahrer beim
Befahren des S.-Quartiers ein demnach erforderliches
»Zonenbewusstsein“ nicht behalten konne (vgl
BVerwGE 97,214 [218] = NJW 1995, 1371), ist weder vor-
getragen noch sonst ersichtlich.

SchlieBlich verstieB3 die Ersatzvornahme, die nach § 21
BadWiirttVwVG einer vorherigen Androhung nicht be-
durfte, nicht gegen den Grundsatz der VerhéltnisméBig-
keit. Es ist ndmlich unbeachtlich, ob zum Zeitpunkt des
Abschleppens des bereits mehrere Stunden ordnungswid-
rig abgestellten Pkw eine konkrete Behinderung anderer
Verkehrsteilnehmer gegeben war, das heif3t, ob Bewohner
mit Parkausweis den Parkplatz nutzen wollten (vgl. Senat,
BWVPr 1995,233 = NJW 1995, 3004 L; NVwZ-RR 2003,
558 = VBIBW 2003, 284 [285]).

Mit der Erfiillung der tatbestandlichen Voraussetzungen
der VollstreckungsmafBnahme, hier der Durchfiihrung der
Ersatzvornahme, ist der Kostenerstattungsanspruch (spi-
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testens) entstanden (s. hierzu auch BVerwG, Buchholz 345
§ 10 VWVG Nr. 1 = NJW 1976, 1703). Nichts Abweichen-
des gilt hinsichtlich der Auslagen; denn auf die Stellung
einer Schlussrechnung durch den beauftragten Unterneh-
mer kann es bei pauschalierten Entgelten nicht ankom-
men. Dieser Anspruch war aber weder im Zeitpunkt der
Zahlung fillig noch ist er es im jetzigen Zeitpunkt. Fallig
wird der Kostenerstattungsanspruch nach § 31 VI 1 Halbs.
2 BadWiirttVwVG in Verbindung mit der entsprechend
anwendbaren Bestimmung des § 6 III der Satzung der
Bekl. iiber die Erhebung von Verwaltungsgebiihren — Ver-
waltungsgebiihrensatzung — vom 11.04.2006 mit der Be-
kanntgabe der Kostenentscheidung (vgl. auch § 18
BadWiirttGebG), was wiederum den Erlass des bekannt-
zugebenden Kostenbescheids voraussetzt (s. auch § 5 der
Satzung: ,,Festsetzung der Verwaltungsgebiihr*; vgl. auch
§ 4 I BadWiirttGebG). Einen Kostenbescheid hat die
Bekl. jedoch bis heute — nicht zuletzt im Kosteninteresse
der KI. — nicht erlassen.

Die mangelnde Filligkeit macht die Zahlung nicht zur
rechtsgrundlosen Leistung. Das folgt aus der bereiche-
rungsrechtlichen Bestimmung des § 813 II Halbs. 1 BGB,
die auch auf den offentlich-rechtlichen Erstattungsan-
spruch anzuwenden ist. Nach dieser Vorschrift ist die
Riickforderung ausgeschlossen, wenn eine betagte Ver-
bindlichkeit vorzeitig erfiillt wird. Betagte Verbindlich-
keiten sind solche, die zwar schon bestehen, aber noch
nicht fllig sind (vgl. Staudinger/Lorenz, BGB, Neubearb.
2007, § 813 Rdnrn. 16 f.). § 813 II BGB ergidnzt damit die
Tatbestandsvoraussetzungen des in § 812 11 Alt. 1 BGB
enthaltenen Falls der Riickforderung wegen Nichtschuld
und stellt so klar, dass die fehlende Filligkeit den Rechts-
grund der Leistung nicht beseitigt (vgl. Staudinger/Lorenz,
§ 812 Rdnr. 78; Palandt/Sprau, BGB, 69. Aufl. [2010], § 812
Rdnr. 21 a. E.). Damit soll letztlich ein sinnloses Hin- und
Herbewegen der Leistung vermieden werden. Dieses An-
liegen des Gesetzgebers hat in gleicher Weise in verwal-
tungsrechtlichen Rechtsbeziehungen seine Berechtigung,
so dass der Ubertragung auf den 6ffentlich-rechtlichen Er-
stattungsanspruch keine grundsétzlichen Einwénde ent-
gegenstehen (so auch OVG Berlin, Urt. v. 16.04.2002 -2 B
18/98; OVG Miinster, Beschl. v. 30.04.2003 - 5 A 4466/01;
a.A.zum steuerrechtlichen Erstattungsanspruch nach § 37
IT AO, Driien, in: Tipke/Kruse, AO/FGO, § 37 AO Rdnr.
29;im Anschluss daran VG Gelsenkirchen, NWVBI 2002,
160 [162]).

Auch die vorliegende Fallkonstellation zeichnet sich nicht
durch Umsténde aus, die — ausnahmsweise — eine andere
Entscheidung gebéten. Zum einen kann nicht eingewandt
werden, dass der Eintritt der Filligkeit hier nicht allein
durch Zeitablauf bestimmt wird, sondern mit dem Erlass
eines Kostenbescheids ein Handeln der Bekl. voraussetzt.
Denn darin unterscheidet sich die Rechtslage nicht von zi-
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vilrechtlichen Beziehungen, wo etwa in Gestalt der werk-
vertraglichen Abnahme ebenfalls erst ein positives Tun zur
Filligkeit eines Anspruchs fiihrt (s. etwa BGHZ 171, 364
[373] = NJW 2007, 1947). Zum anderen verbieten auch
nicht die Besonderheiten der Geltendmachung des Kos-
tenerstattungsanspruchs, die in § 813 II BGB zum Aus-
druck gebrachte gesetzliche Wertung beim oOffentlich-
rechtlichen Erstattungsanspruch zu beachten. Der Erlass
eines Kostenbescheids setzt zwar grundsétzlich eine Er-
messensentscheidung voraus (vgl. Senat, NJW 1991, 1698
[1699]; s. auch Wiirtenberger/Heckmann, Polizeirecht in
Baden-Wiirttemberg, 6. Aufl. [2005], Rdnr. 804). Das fiihrt
aber nicht dazu, dass der Anspruch in Bezug auf das Ob
und den Umfang seiner Realisierung mit so groen Un-
wigbarkeiten behaftet wire, die einer vorzeitigen Erfiil-
lung entgegenstiinden. Denn dieses Ermessen ist durch die
grundsitzliche Zuweisung der Kostenverantwortung an
den pflichtigen Kraftfahrzeugfithrer in § 25 Bad-
WiirttVwVG und dariiber hinaus in der Massenverwal-
tung der Abschleppfille insbesondere durch die
ermessenslenkende Bedeutung des Gemeindehaushalts-
rechts mit der Verpflichtung der Haushaltsfithrung auf die
Grundsitze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit (§ 77
IT GemO; vgl. hierzu BVerwGE 105, 55 [58] = NJW 1998,
2233) maBgeblich vorgeprigt. Danach wird in allen Fil-
len, in denen es von Rechts wegen — insbesondere unter
Beachtung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes bei der
Abgrenzung der kostenmaiBigen Risikosphére des Kraft-

fahrzeugfithrers (vgl. dazu zuletzt Senat, NJW 2007,
2058) — moglich ist, der Kostenerstattungsanspruch in vol-
ler, hier allem durch die vertraglichen Vereinbarungen der
Bekl. und des Abschleppunternehmens bestimmten Hohe
auch geltend gemacht (vgl. auch OVG Miinster, Beschl. v.
30.04.2003 — 5 A 4466/01). Fiir eine originire einzelfallbe-
zogene Ermessensentscheidung ist deswegen jedenfalls im
Regelfall kein Raum.

SchlieBlich ist es fiir den geltend gemachten Erstattungsan-
spruch ohne Bedeutung, dass die KI. nur unter dem Druck
des vom Abschleppunternehmen geltend gemachten Zu-
riickbehaltungsrechts gezahlt hat. Dabei kann dahinstehen,
ob der Bekl. im Zeitpunkt des Abschleppens ungeachtet
des Fehlens einer ausdriicklichen gesetzlichen Regelung
eine Zuriickbehaltungsbefugnis wegen ihres Kostenerstat-
tungsanspruchs zustand (vgl. dazu Wolf/Stephan/Deger, Po-
lizeigesetz fiir Baden-Wiirttemberg, 6. Aufl. [2009], § 8 Rdnr.
37 m. w. Nachw.; s. nunmehr § 83 a PolG i.d.F. des Gesetzes
vom 18.11.2008, BadWiirttGBI S. 390). Denn die vorzeitige
Leistung auf eine bereits entstandene Schuld, die eine
Riickforderung ausschlief3t, setzt die Freiwilligkeit der Leis-
tung nicht voraus (a.A. fiir den steuerrechtlichen Erstat-
tungsanspruch Boeker, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler,
AO/FGO, § 37 AO Rdnr. 37). Entscheidend kommt es nim-
lich nur auf die materiell-rechtliche Lage an, wihrend die
bloBe Modalitidt der Leistungserbringung in diesem Zu-
sammenhang unerheblich ist.
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Uberprifungsmdglichkeit bei Nachbesserung

Die Obliegenheit des Kdufers,dem Verkdufer Gelegenheit zur Nacherfiillung zu geben,
beschréankt sich nicht auf eine miindliche oder schriftliche Aufforderung zur Nacher-

fillung, sondern umfasst auch die Bereitschaft des Kaufers, dem Verkaufer die Kauf-
sache zur Uberpriifung der erhobenen Mingelriigen zur Verfiigung zu stellen.

BGH — VIll ZR 310/08 — (VRS Bd. 119, 209)

Schlichtungsverfahren bei
Parteierweiterung

Wird der im Mahnverfahren nur gegen den Kfz-Haft-
pflichtversicherer geltend gemachte Anspruch mit der
Anspruchsbegriindung im Klageverfahren auf den Versi-
cherungsnehmer erweitert, ist die gegen diesen erhobene
Klage als unzuldssig abzuweisen, wenn vor der Parteier-
weiterung das grundsétzlich erforderliche Schlichtungs-
verfahren nicht durchgefiihrt worden ist.

BGH - VIZR 111/09 — (DAR 2010, 640)

Nutzungsausfallentschadigung

Die Geltendmachung einer Nutzungsausfallentschidigung
nach einem Unfall setzt voraus, dass der Nutzungsausfall
auch tatsdchlich entstanden ist. Insoweit ist der Geschédigte
darlegungs- und beweispflichtig, so dass blo3e Behauptun-
gen iiber eine angebliche reparaturbedingte Ausfalldauer
nicht ausreichen. Insbesondere geniigt allein der Nachweis,
dass das Fahrzeug repariert worden ist, nicht fiir die Zuer-
kennung eines Anspruchs auf Nutzungsausfallersatz.

OLG Frankfurt — 10 U 60/09 — (NZV 2010, 525)

Bremswegverkiirzung

Kommt es bei einem Kettenauffahrunfall zu einer Brems-
wegverkiirzung fiir ein nachfolgendes Fahrzeug, hat diese
bei der nach § 17 Abs. 2 i.V.m. § 17 Abs. 1 StVG vorzu-
nehmenden Abwigung gleichwohl — ausnahmsweise —
aulBer Ansatz zu bleiben, wenn Sie sich im Einzelfall er-
wiesenermalien weder haftungsbegriindend noch -ausfiil-
lend auf den Unfall ausgewirkt hat.

OLG Karlsruhe — 1 U 74/09 — (VersR 2010, 1469)

Sichtkontrolle von Baumen

Die Richtlinie zur Uberpriifung der Verkehrssicherheit
von Biaumen der Forschungsgesellschaft Landschaftsent-
wicklung Landschaftsbau e.V. (Ausgabe 2004) gibt hin-
sichtlich der Héaufigkeit von Baumkontrollen die Regeln
der Technik auf dem aktuellen Stand wieder. Danach kann
die Sichtkontrolle von Bdumen auf einem o6ffentlichen
Parkplatz in jahrlichen Abstdnden ausreichend sein.
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Es besteht jedoch fiir die Kommunen eine Verpflichtung zur
Intensivierung der Kontrollen, wenn bei Platanen Anzei-
chen fiir einen Befall mit der Massariakrankheit vorliegen.

OLG KéIn -7 U 31/10 — (VersR 2010, 1328)

Regulierungsdauer

Die Priiffrist fiir einen Kfz-Haftpflichtversicherer vor der
Regulierung eines Unfalls betrédgt in der Regel maximal
vier Wochen, kann aber angesichts der Moglichkeiten der
elektronischen Schadensbearbeitung — insbesondere in
einfachen Fillen — deutlich darunter liegen. Die ggfs. vom
Versicherer als erforderlich angesehene Einsicht in die po-
lizeiliche Unfallakte oder die Ermittlungsakte hat grund-
sétzlich keinen Einfluss auf die Dauer dieser Priifungsfrist.
Die Priifungsfrist wird erst durch Zugang eines spezifi-
zierten Anspruchsschreibens in Lauf gesetzt.

OLG Minchen — 10 W 1789/10 — (DAR 2010, 644)

Zahl der Sitze

Fiir die Einstufung eines Kfz als Kraftomnibus kommt es
allein auf die zulassungsrechtlich berticksichtigten Sitzplétze
und nicht auf die Zahl der transportierten Personen an.

Eine im Fond entgegen der Fahrtrichtung eingerichtete
Sitzmoglichkeit, die tiber keinen Sicherheitsgurt verfiigt,
ist nicht als Sitzplatz im Sinne der FeV zu bewerten und
kann bei der Bestimmung der erforderlichen Fahrerlaub-
nisklasse unberticksichtigt bleiben.

Die Grenze fiir die Zahl der beférderten Personen wird
bei einem Pkw nicht durch die Zahl der in der Zulas-
sungsbescheinigung Teil I eingetragenen Sitze, sondern
nur durch das zuldssige Gesamtgewicht des Fahrzeugs,
seine zulédssige Achslast und das allgemeine Erfordernis
der Verkehrssicherheit (§ 23 Abs. 1 StVO) bestimmt.

OLG Mdinchen — 4 St RR 187/09 — (DAR 2010, 653)

Aufbewahrung des Kraftfahrzeugscheins

Die dauernde Aufbewahrung des Kraftfahrzeugscheins im
Handschuhfach des Fahrzeugs stellt keine erhebliche Ge-
fahrerhohung dar. Vielmehr ist das Vorhandensein des
Kfz-Scheins fiir die weitere Verwertung des Fahrzeugs
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oder dessen Verbringung ins Ausland angesichts der Kon-
troll- und Fahndungspraxis ohne Belang.

OLG Oldenburg — 5 U 153/09 — (ZfS 2010, 574)

Falschangaben wegen Strafverfahren

Der Versicherungsnehmer begeht eine Obliegenheitsver-
letzung — und kann dementsprechend von seiner Haft-
pflichtversicherung in Regress genommen werden —, wenn
er nach einem Unfall dem Versicherer den Fahrer nicht
benennt. Solche Falschangaben lassen sich auch nicht da-
durch rechtfertigen, dass gegen den Versicherungsnehmer
ein Strafverfahren wegen Beihilfe zum unerlaubten Ent-
fernen vom Unfallort ldauft und gegen den Fahrer wegen
fahrlassiger Totung u.a. ermittelt wird.

Die Haftpflichtversicherung kann auch den Fahrer im
Rahmen der gesetzlichen Grenzen —in Hohe von zweimal
€ 5.000,00 — in Regress nehmen, wenn dieser sich uner-
laubt vom Unfallort entfernt hat und zudem nicht im Be-
sitz einer Fahrerlaubnis war.

KG Berlin — 6 U 1417/09 — (r+s 2010, 460)

Hineintasten in Kreuzung

,Hineintasten“ in eine bevorrechtigte Strale bedeutet
zentimeterweises Vorrollen bis zum Ubersichtspunkt mit
der Moglichkeit, sofort anzuhalten; das bedeutet ein Vor-
rollen um jeweils nur wenige Zentimeter, danach ein An-
halten und ein mehrfaches Wiederholen dieses Vorgangs
iiber einen ldngeren Zeitraum. Deshalb handelt ein War-
tepflichtiger verkehrswidrig, wenn er einfach bis zum
Ubersichtspunkt — ohne Unterbrechung — vorrollt, die
Schnittlinie der bevorrechtigten Straf3en iiberfahrt und
damit ganz oder teilweise den Fahrstreifen eines bevor-
rechtigten Verkehrsteilnehmers sperrt.

KG - 12 U 40/09 — (NZV 2010, 511)

Massiver Rotlichtversto

Die Regelséatze fiir einen qualifizierten Rotlichtverstof3
lassen keinen Raum fiir eine weitere Erhohung der Sank-
tionen GeldbufB3e und Fahrverbot, so dass auch bei einer
Rotlichtphase von sieben Sekunden diese Regelsédtze nicht
iiberschritten werden konnen.

KG 2 Ss 267/09 — 3 Ws (B) 714/09 — (NZV 2010, 584)

Fahrerlaubnisentzug nach Unfallflucht

Auch wenn der verursachte Schaden die Grenze des be-
deutenden Schadens im Sinne von § 69 Abs. 2 Nr. 3 StGB
nicht erreicht und somit kein Regelbeispiel verwirklicht ist,
kann die Annahme fehlender Eignung zum Fiihren eines
Kraftfahrzeugs gerechtfertigt sein, wenn andere Verhaltens-
auffilligkeiten des Beschuldigten diesen Schluss nahelegen.

LG Berlin — 534 Qs 40/10 — (VRS Bd. 119, 224)

Schutzbriefleistung und Schadenersatz

Der Geschidigte eines Verkehrsunfalls hat gegeniiber der
gegnerischen Kfz-Haftpflichtversicherung keinen Anspruch
auf Ersatz von Mietwagenkosten, wenn und soweit er diese
durch eine vorhandene Schutzbriefversicherung abdecken
kann. In einem solchen Fall verstoBt der Geschidigte gegen
seine Schadensminderungsobliegenheit, wenn er diese
Moglichkeit, den Schaden gering zu halten, nicht ergreift.

LG Dresden — 7 S 189/09 — (DAR 2010, 649 mit ablehnen-
der Anmerkung von Rechtsanwalt Dr. J6rg Teumer, Dresden)

Verbringungskosten

Fiktiv abgerechnete Reparaturkosten umfassen auch den
Anspruch auf Ersatz von Verbringungskosten zu einer
Fremdlackiererei, wenn diese bei einer Reparatur in einer
markengebundenen Fachwerkstatt angefallen wiren.

Der Schédiger ist fiir seine Behauptung beweispflichtig, es
habe eine giinstigere Reparaturmoglichkeit unter Einfluss
der erforderlichen Lackierarbeiten in gleicher Qualitit ge-
geben.

LG Hildesheim — 2 S 254/09 — (NZV/ 2010, 575)

Sachmangel bei Re-import

Die Ausstattung von Fahrzeugen zumindest ab der Kom-
paktklasse mit ESP ist in Deutschland derart selbstver-
stindlich, dass ein Kaufer ohne besonderen Hinweis nicht
damit rechnen muss, bei einem Re-Import-Fahrzeug
konnte dies nicht der Fall sein.

Der Kunde braucht insbesondere nicht damit zu rechnen,
dass innerhalb ein- und derselben Ausstattungslinie je nach
dem Land des Vertriebes differenziert wird. In solchen Fil-
len entféllt die Mangelhaftigkeit nur dann, wenn vor dem
Verkauf ausdriicklich auf das Fehlen des ESP hingewiesen
wurde. Hierfiir ist der Verkdufer beweispflichtig.

LG Karlsruhe =5 O 97/10 — (ZfS 2010, 566 m. Anm. von
Richter am OLG a.D. Heinz Diehl, Neu-Isenburg)

BAK von 1,5 %o in der Kaskoversicherung

Prallt der Versicherungsnehmer mit seinem Fahrzeug mit
einer BAK von 1,5 %o gegen die Mittelplanke, nachdem er
mit dem Fahrzeug auf gerader Fahrbahn nach links abge-
kommen ist, liegt sowohl in objektiver als auch in subjek-
tiver Hinsicht grobe Fahrlassigkeit vor.

In einem solchen Fall kann die Anwendung des § 81
Abs.2 VVG dazu fiihren, dass die Versicherungsleistung in
der Kaskoversicherung um 100 % gekiirzt werden kann.
Diese Handlungsweise hat das gleiche Gewicht wie ein
vorsétzliches Verhalten.

LG Oldenburg — 13 O 1964/10 — (r+s 2010, 462)
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Postvertriebsstiick E 6475 Entgelt bezahlt

Anwaltskosten fiir Deckungszusage

Die Einholung der Deckungszusage bei der Rechts-
schutzversicherung des Auftraggebers stellt eine beson-
dere Angelegenheit dar, fiir die eine 1,3 Geschéftsgebiihr
nach Nr.2300 VV RVG anfillt.

Diese Anwaltskosten gehoren im Rahmen der Schaden-
regulierung zum ersatzpflichtigen Schaden.

LG Um - 6 O 244/09 — (ZfS 2010, 521 m. Anm. und Ur-
teilstibersicht von Heinz Hansens)

Verschulden bei ReiBverschluss-
verfahren

Bei der Anwendung des Reifiverschlussverfahrens spricht im
Falle einer Kollision der Anscheinsbeweis fiir ein Verschul-
den des Spurwechslers, wenn ein unmittelbarer Zusammen-
hang mit dem Einfddeln des Fahrzeugfiihrers besteht. Der
Spurwechsler hat jegliche Gefidhrdung anderer Verkehrsteil-
nehmer auszuschlieBen, muss also entweder eine ausreichend
grof3e Liicke abwarten oder sich aber mit dem bevorrechtig-
ten Fahrzeugfiihrer durch Blickkontakt verstandigen.

AG Dortmund — 423 C 12873/09 — (NZV 2010, 509)

Notebook im Fahrzeug

Léasst der Versicherungsnehmer in einem reisefertig ge-
packten und in einem Parkhaus abgestellten Kraftfahr-
zeug gut sichtbar ein Notebook zuriick, das dann durch
einen Einbruchsdiebstahl entwendet wird, verursacht er
den Versicherungsfall grob fahrlissig. Die Entschddigung
ist um mindestens 70 % zu kiirzen.

AG Langenfeld — 12 C 9/10 — (ZfS 2010, 580)
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Restwertermittlung im Gutachten

Hat der Geschédigte ein Gutachten mit korrekter Rest-
wertermittlung eingeholt, darf er das Unfallfahrzeug so-
gleich zu dem vom Sachverstandigen festgestellten oder
einem hoheren Wert verduB3ern, ohne das Wirtschaftlich-
keitsgebot oder seine Pflicht zur Geringhaltung des Scha-
dens zu verletzen. Der Geschédigte ist nicht verpflichtet,
noch vor der VerduBerung des beschédigten Fahrzeugs das
von ihm eingeholte Gutachten der eintrittspflichtigen
Haftpflichtversicherung zur Priifung zu iibersenden, iiber
seine VerduBerungsabsicht zu informieren und ein ggfs.
hoheres Restwertangebot abzuwarten.

AG Stuttgart — 44 C 3637/10 — (DAR 2010, 651)

Fahrtenbuchauflage bei Dienstwagen

Halter eines Dienstwagens, den er einem Mitarbeiter zur
dienstlichen und privaten Nutzung iiberlassen hat, bleibt
in der Regel der Arbeitgeber. Dieser muss eine Fahrten-
buchauflage hinnehmen, wenn sein Mitarbeiter bei der Er-
mittlung des Fahrers nicht mitwirkt.

OVG Berlin-Brandenburg — 1 N 42/10 — (NZV 2010, 591)

Verweildauer bei AbschleppmaBnahme

Die Anordnung des Abschleppens durch die Verwaltungs-
behorde kann unverhéltnismaBig sein, wenn vor der Mal3-
nahme keine angemessene Wartezeit verstrichen war. So ist
eine im Gebiithrenbescheid dokumentierte Verweildauer
von 10 Minuten beim Vorwurf eines Parkens ohne sichtbar
ausgelegten Parkschein nicht ausreichend. Vielmehr muss
sich die Wartefrist an der in dem jeweiligen Bereich gelten-
den abstrakten Hochstparkdauer orientieren und darf erst
dann die AbschleppmalB3inahme angeordnet werden.

VG Hamburg - 13 K 1186/07 — (NZV 2010, 535)

Untersagung des Fahrradfahrens

Fiihrt jemand ein Fahrrad im 6ffentlichen Straenverkehr
mit einer BAK von 1,96 %0 und wird er in der Folge zur
Beibringung eines medizinisch-psychologischen Gutach-
tens aufgefordert, kommt dem aber nicht nach, so ist die
neben dem Fahrerlaubnisentzug erfolgte Untersagung,
fahrerlaubnisfreie Fahrzeuge zu fiihren, zuldssig und ver-
stoBt auch nicht gegen das UbermaBverbot.

VG Minchen — M 6b K 10.586 — (DAR 2010, 656)





